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0 RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR

THE RECOGNITION OF THE HOMOAFFECTIVE UNION AS A FAMILY

Ligia Silva de Franca-
Raisa Andrade de Alexandria Sousa*

RESUMO: Preocupa-se este ensaio em analisar as unides entre pessoas do mesmo sexo &
luz da concepgio de familia inovada pela Constituigao vigente. Este novo conceito estd no
chamado primado do sentimento nas relagoes', vez que a familia é construgao da natureza e
da cultura do ser humano e existe independentemente de qualquer ordenamento juridico.
Portanto, defendemos a compreensio das relagdes homoafetivas como entidades familia-
res, para a consagracio do principio da dignidade da pessoa humana, bem como de seus
coroldrios: liberdade e igualdade.

Palavras-chave: Direito de Familia. Pluralismo Familiar. Uniao Homoafetiva. Concepgio
Eudemonista. Estado Democritico de Direito. Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: This essay analyzes the unions between people of the same sex under the
conception of family innovated by the existing Constitution. This new concept lays in
the so called primacy of feeling in the relationship, since the family is the construction
of nature and culture of the human being and exists independently of any legal system.
Therefore, we support the understanding of homoaffective relationships as a family to
incorporate the principle of human dignity as well as its corollary: freedom and equality.
Keywords: Family Law. Family Pluralism. Homoaffective Union. Eudaemonistic Con-
ception. Democratic State of Law. Dignity of the Human Person.
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1 INTRODUCAO

Almeja-se, com o presente trabalho, analisar o Direito de Familia no
plano Constitucional, tendo em vista a adogao do pluralismo nas entidades
familiares. Para isto, far-se-d 0 acompanhamento evolutivo do conceito de
familia, respaldado na agregacao de avangos e mudangas nos costumes, pre-
ceitos e valores, anteriormente arraigados na sociedade patriarcal.

Como um dos novos possiveis modelos de célula familiar, surge a
tdo discriminada uniio homoafetiva, apesar de ser apontada como uma das
mais antigas maneiras de relacionamento humano. Neste contexto, aborda-
remos a superagao do cunho patolégico do vinculo entre pessoas do mesmo
sexo, inserindo-o no patamar de direito fundamental a diferenca sexual.

Ademais, a pesquisa também tem por meta a unido estdvel heterossexu-
al e o seu paralelo com a relagio homoafetiva, no estudo dos fatores sociais e
evolutivos, evidenciando a resisténcia social 4s novas modalidades de familia.

Verificar-se-4, no decorrer do exposto, que o ntcleo familiar atu-
almente baseia-se no afeto, na solidariedade e no amor como elementos
norteadores dos modernos clas familiares, levando em consideragio a ob-
servancia dos principios fundamentais elencados na Constituigao vigente.

Por fim, e este é o objeto primordial, apresentar a unido homoafeti-
va como entidade familiar albergada pela Carta Magna. Buscando desper-
tar a sociedade para a nao-supressao de direitos primordiais de qualquer
ser humano. Tomar-se-20 como pilares sustentadores deste entendimento
os principios da dignidade da pessoa humana, da nao-discriminacao e da
igualdade para afirmar que cabe ao legislador infraconstitucional e ao jul-
gador o reconhecimento dessas unides, portanto, conferindo-lhes nao sé o
resguardo patrimonial, mas também dos direitos personalissimos.

2 A FAMILIA E SUA EVOLUCAO CONCEITUAL

Necessariamente, conforme visao cléssica e ocidental, qualquer esforco
para a conceituagdo da familia perfaz o caminho que nos remonta a idéia de
um agrupamento cultural, vez que familia é uma construgio social forma-
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da por homem, mulher e seus descendentes. Entretanto este agrupamento
acompanha os influxos de cada momento, cada tempo, adequando-se aos
moldes aclamados pela sociedade, como veremos ao longo de nosso estudo.

A época em que o Estado foi grande interventor nas relacoes inter-
pessoais ficou marcada pela elevagio do casamento a tnica forma reco-
nhecida da origem “legitima” de uma familia. A dignidade da familia era
mensurada de acordo com a existéncia de lacos matrimoniais, e a ela s6
se reconheciam direitos uma vez constituida pelo “carimbo” do legislador,
como sabiamente nos ensina Pontes de Miranda. A entidade familiar tinha
um cardter eminentemente rural e hierarquizado, sua formacio era exten-
siva, dando vasto incentivo a procriagao e sendo integrada por diversos
parentes. Tais caracteristicas fundamentam-se na restrigao a total liberdade
e no perfil conservador da época.

Para Maria Berenice Dias, “a familia tinha uma forma extensiva, ver-

dadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando uma
unidade de produgao, com amplo incentivo & procriagao™.

Bastou o despontar da Revolugao Industrial para que novos conceitos
mostrassem o contorno dos novos vinculos afetivos. A familia ganhou ca-
rater mais nuclear: homem, mulher e sua prole. Desta forma, a necessidade
de procriagao foi cedendo lugar ao reconhecimento do afeto, e o papel
econdmico deu espago aos valores morais, afetivos e espirituais.

A industrializagao transforma a composicao da familia, e a conquista
da mulher de seu espago na sociedade altera sensivelmente as caracteris-
ticas mais peculiares deste meio. A entidade familiar agora ji nao é mais
patriarcal, pois a mulher lanca-se no mercado de trabalho e, por diversas
vezes, ocupa a posi¢io de chefe do seio familiar. Como nos ensina o célebre
doutrinador Silvio de Salvo Venosa, “o homem vai para fibrica e a mulher
langa-se no mercado de trabalho. No século XX, o papel da mulher trans-
forma-se profundamente, com sensiveis efeitos no meio familiar™.

Assim, ndo se podiam excluir da tutela do Estado as novas formas de
familias advindas dos avangos sociais. Como ao legislador cabe transformar
em norma juridica os fatos da vida, estabelecer regras de comportamento para

2 DIAS, 2005, p. 24.
3 VENOSA, 2004, p. 20.
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convivéncia social pacifica, a caminhada para o reconhecimento das familias
plurais, bem como para dissolugao do vinculo originado pelo casamento foi
longa e tormentosa, assim como ainda ¢ para aqueles que a trilham buscando
sanar a omissao legislativa em tutelar as uniées homoafetivas.

A Emenda Constitucional 09/77 pés fim 4 indissolubilidade do casa-
mento, rompendo a idéia de que a familia deveria ter o rétulo matrimonial
para sua existéncia. E a Constitui¢ao Federal de 1988, como bem ressalva
Maria Berenice Dias, citando Zeno Veloso, “num tinico dispositivo espancou
séculos de hipocrisia e preconceito™. Esse rompimento com as “amarras” dos
dispositivos discriminatérios que foram revogados trouxe a dissociagao dos
conceitos de casamento, sexo e procriagao.

A familia contemporinea merecedora da tutela estatal, em razao do
Estado Democrdtico de Direito, supervaloriza a dignidade da pessoa hu-
mana e fundamenta-se nos principios da igualdade e da liberdade. A hora
da vez nio é mais falar em familia como unidade de produg¢io, ou como
nucleo familiar restrito, é falar da familia como um instrumento essencial a
realizagao dos interesses afetivos e 4 busca da felicidade.

Neste contexto insere-se a unido homoafetiva, objeto do presente
trabalho, caracterizando-se por ser a uniao entre pessoas do mesmo sexo,
que foge do padrao estabelecido pelo Estado como forma tnica de familia,
passando a manter novos vinculos afetivos ainda repudiados pelo manto do
preconceito e da rejeico religiosa e social. As uniées homoafetivas sao fatos
sociais que gritam por regulamentacio e reconhecimento, sendo injustifi-
cdvel a mitigacao de direitos fundamentais desta minoria por puro precon-
ceito de quem nao terd qualquer interferéncia em sua esfera juridica, sob o
falho pretexto de que estes vinculos feririam os “bons costumes”.

Vale citar a magistrada Maria Berenice Dias quando se manifesta sobre o
assunto: ‘Subtrair direitos de alguns e gerar enrigquecimento injustificado de outros
afronta o mais sagrado principio constitucional: o da dignidad, e se a palavra de or-
dem é a cidadania e a inclusio dos excluidos, wuma sociedade que se deseja aberta, justa,
pluralista, soliddria, fraterna e democritica nio pode conviver com tal discriminagio™>

4 DIAS, 2005, p. 27.
5 SANTORO, Cldudia. As uniées Homoafetivas e os Principios Constitucionais. Disponivel em: <http://
www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 23 jun. 2006.
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3 HOMOAFETIVIDADE: DO PRECONCEITO AO DIREITO A
DIFERENCA

O homossexualismo esta inserido na histéria da humanidade, vez
que desde os primérdios ele existe. E anterior, até mesmo, a muitos moldes
normativos positivados pelo legislador. Como perfeitamente coloca Fabiola
Christina de Souza Pinheiro citando Rodrigo da Cunha Pereira, “a homos-
sexualidade existe desde que 0 mundo é mundo”. Porém, a influéncia da
doutrina da Igreja Catélica notadamente preconceituosa e intransigente,
incongruente com o amor proclamado e ensinado por Cristo, deu margem
a completa discriminagio daqueles que possuiam um vinculo homossexu-
al, rotulando-os de pecadores, pederastas, criminosos e doentes. Frise-se a
opiniao de Maria Berenice Dias:

O maior preconceito contra a homossexualidade provém das
religides. A concepgio biblica vem do preceito judaico, na bus-
ca de preservagio do grupo étnico. Toda relagio sexual deveria
tender A procriagao. Dai a condenagio da homossexualidade
masculina por haver perda de sémen, enquanto a homosse-
xualidade feminina era considerada mera lascivia. A Igreja
Catolica, ao pregar que sexo se destina fundamentalmente a
procriacdo, considera a relagio homossexual uma aberragio da
natureza, uma transgressio i ordem natural, verdadeira per-
versio, baseada na filosofia natural de Sio Tomds de Aquino.
Dai serem consideradas antinaturais a masturbagio, a homos-
sexualidade e o sexo sem procriagio. Por coeréncia, deveria ser
vedado o casamento de mulheres na menopausa ou de pessoas
que se sabem estéreis. De qualquer forma, pratica-se mais o
sexo recreativo do que o procriativo.®

Mas como vimos, apesar do repudio da Igreja, os avangos sociais foram
inevitdveis e desbancaram grande parte da concepg¢ao de familia que se tinha
anteriormente, visto que a liberdade sexual constitui direito fundamental do
homem, com respaldo no superprincipio da dignidade da pessoa humana.

6 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: Aspectos sociais e juridicos. Disponivel em: <http://www.
mariaberenice.com.br>. Acesso em: 18 Jul. 2006.
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O grande impulso para a reivindicagao do reconhecimento juridico
destas relagoes emergiu nos anos 90, a partir dos movimentos defensores
da causa gay. Tais movimentos foram responsdveis por levantar discussoes
acerca da protecao das relagoes homoerdéticas, em decorréncia da propaga-
¢ao da AIDS, visto que, considerado 2 margem da sociedade, o companhei-
ro (a) sobrevivente via-se abandonado(a) apds a morte do parceiro(a).

Assim sendo, a cognigao da liberdade sexual decorre da prépria na-
tureza do homem e do respeito a liberdade e a igualdade como maximas
do direito democritico. Para Maria Berenice Dias, a liberdade sexual é “%a-
tural, inaliendvel e imprescritivel”. Aos homossexuais deve ser assegurada
a liberdade de se unirem com quem amam, pois ao se “adequarem” aos
moldes impostos pela sociedade estariam os mesmos abdicando da prépria
liberdade e felicidade, tornando-se pessoas traumatizadas e frustradas, viti-
mas da estatizagdo do afeto e da tentativa do Estado de petrificar as relagoes.

No entanto, as regras que norteiam as relagoes familiares sao de ma-
turagao gradativa; portanto, a aceitagio de novos conceitos é lenta. Foi o
que ocorreu com o divércio, com a uniao estdvel, com o conceito de virgin-
dade e até mesmo com a homossexualidade.

Destarte, sabendo-se que a homossexualidade ¢ a atragao por individuos
do mesmo sexo, o interessante e digno de tutela para o direito ¢ o vinculo forma-
do pela unido destas pessoas, que possuem uma opgao de vida diferente. Por isso,
no ambito juridico lhe é mais adequada a denominagio de uniées homoafetivas,
tendo em vista que esses individuos buscam a vida em comum e o amor recipro-
co, muito mais do que simplesmente a satisfagao sexual, como acreditam muitos.

No dizer de Maria Berenice Dias:

Indispensdvel é reconhecer que os vinculos homoafetivos sio
muito mais do que meras relagées homossexuais. Em verda-
de, configuram uma categoria social que nio pode mais ser
discriminada ou marginalizada pelo preconceito, sob pena de
o Direito falhar como Ciéncia e, o que ¢ pior, como Justi¢a.?

7 DIAS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.mariabereni-
ce.com.br>. Acesso em: 18 Jul. 2006.

8 DIAS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.mariabereni-
ce.com.br>. Acesso em: 18 jul. 2006.
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O estudo do Direito Comparado nos permite delimitar, no tocante
ao reconhecimento das uniées homoafetivas, a existéncia de quatro mode-
los: O primeiro deles é o modelo expandido, que é amplo e adota politi-
cas de apoio as organizagoes homossexuais, buscando a nio-discriminacio,
como, por exemplo, o modelo holandés, que foi o primeiro a regulamentar
o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Também simpatizam deste
modelo Dinamarca, Suécia e Noruega, possuindo leis que reconhecem a
parceria entre homossexuais, mas impedem a adogdo. O segundo ¢ o in-
termedidrio, que proibe medidas discriminatérias, mas nao aponta inicia-
tivas positivas, como ocorre na Franga e em alguns Estados americanos. O
terceiro ¢ baseado na proibigao da incriminacio, sem estabelecer qualquer
meio eficaz ao seu combate. O quarto, e tltimo, ¢ o que regulamenta o ho-
mossexualismo como crime. Exemplo dele é o vigente nos paises islimicos.

No Brasil, as ordens juridicas estaduais e municipais estao editando regu-
lamentagbes com referéncias especificas aos lacos homoafetivos. As Constituigoes
dos Estados do Mato Grosso e Sergipe; a Lei Orgénica do Municipio de Porto
Alegre, dos municipios de Sao Tomé e Grossos, no Rio Grande do Norte, e de
72 outros, j4 expressam explicita protecdo a discriminagao por orientacio sexual.

O que se extrai de tal andlise comparada é que tal problemdtica é
uma realidade a ser discutida e analisada nio sé pelo ordenamento brasi-
leiro, mas também por todos os outros que ainda desconhecem tais unides
como entidades familiares dignas de prote¢ao, pois mais do que em muitos
vinculos heterossexuais, nas unides homoafetivas o que move a relagio é o
afeto, fundamento responsavel pela repersonalizagao das relagoes familiares
na nova era do Direito de Familia.

4 PARALELO ENTRE UNIOES HOMOAFETIVAS E UNIOES
HETEROSSEXUAIS

Lacos afetivos fora do casamento, este considerado pelo antigo diplo-
ma civil como tnica forma legitima de se constituir familia, sempre existi-
ram. Apesar de serem, hipocritamente, repudiados pelo formulador das leis.
Assim, o Cédigo Civil de 1916, visando conservar a imaculada concepgao
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desta institui¢do social, omitiu-se, deixando de acompanhar e transparecer
a realidade, em detrimento dos ditos bons costumes, findando as relacoes

extramatrimoniais mercé de regulamentagao legal.

Em face desse contexto, surgiram vdrias agoes que provocaram a dis-
cussao sobre esta temdtica, envolvendo principalmente a uniao estdvel, en-
tendida naquele contexto juridico-social como uma “aberracao”, pois des-
prestigiava os ditames do casamento.

Paulatinamente, a Justica tragou o entendimento de que nestas rela-
coes configurava-se a sociedade de fato. Enquadrando-as em vinculos me-
ramente econdmicos, onde cada participante era considerado como sécio,
dava-se, portanto, a essas relagoes entre pessoas envolvidas pela afinidade,
cardter empresarial; utilizava-se assim, as regras do 4mbito obrigacional.
Restou-se em posicionamento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal, o
que dava a Uniao Estdvel a nuance de concubinato, determinando a parti-
lha dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum dos envolvidos (concubinos).’

Contudo, foram os avangos jurisprudenciais que incentivaram a re-
andlise dos entendimentos definidos anteriormente pela ala conservadora
dos pretérios. Juizes e desembargadores, fundamentados pela fungao inte-
grativa do direito utilizaram-se com base no art. 4° da Lei de Introducao ao
Cédigo Civil: a analogia, costumes, equidade e principios gerais do direito,
suprindo, conseqiientemente, a lacuna deixada pelo legislador. Essa passa-
gem para o pluralismo é descrita por Fachin:

Espacos de nio-direito geram fatos que, em certos casos, aca-
bam se impondo ao juridico, o que gera transformagio naquilo
que foi refinado na ordem juridica. Desta certa mudanga sem
ruptura vem a nova ordem, e o ciclo produtivo das passagens
se mantém. Lacunas convertem-se em regras. Foi o que ocorreu
com o concubinato. No contexto da familia, a concepgio ma-
trimonializada forma um espago de nio-direito, mas a produ-
¢do de relages sociais nesse espago acabou gerando uma certa
imposi¢io, e o que estd na ‘dobra’ do direito passou, gradativa-
mente, a ocupar parte do nicleo no modelo plural de familia.”

9  Sumula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua
dissolucio judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.

10 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, p.200.

Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 499 — 520 — set 2006. F

ESMARN

506



RAISA ANDRADE DE ALEXANDRIA SOUSA

Com o advento da Carta Magna Republicana de 1988, novos pa-
rimetros foram inseridos no plano do Direito de Familia. Restando, sen-
satamente, o inevitdvel reconhecimento da pluralidade do modo de cons-
titui¢do da familia, sem estabelecer preferéncias entre as mesmas. Desta
feita, a unido estdvel passou a ser considerada como entidade familiar, com
caracteristicas determinadas no art. 1723 do Cédigo Civil de 2002, que
reproduziu literalmente o disposto na Lei n® 9.278/96, em seu art. 1°.

Entretanto, apesar de tentar retratar a realidade respaldada nos vin-

culos afetivos, bases para a constru¢io familiar, a inovagio constitucional
enseja discriminagao, pois o legislador infraconstitucional atribuiu a uniao
estdvel entre homem e mulher conseqiiéncias juridicas diversas daquelas
oriundas do matriménio. Logo se evidencia o paradoxo contido nas normas
que regem este instituto, que deveria receber equiparagio ao casamento.

Refutou-se, assim, do ordenamento juridico pétrio o conceito da
uniao estdvel como sociedade de fato. Com a admissio do pluralismo fami-
liar surgiram novos valores, cristalizados precipuamente na comunhio de
interesses e da vida baseada na afetividade e na solidariedade dos individuos
que compdem a relagdo, afastando a esfera familiar das fungées procriacio-
nais e patrimoniais.

O legalismo arraigado da cultura juridica pétria influenciou alguns
operadores do direito a negaram reconhecimento a uniao homoafetiva, ain-
da que presentes os mesmos requisitos que fundamentam as uniées hete-
rossexuais estdveis.

Todavia, a adogao do pluralismo familiar como preceito constitu-
cional, evitando a persisténcia da hierarquia entre férmulas familiares, nao
deve ser esquecida, caso contrdrio ensejaria o retorno ao paradigma do
casamento como modelo unitdrio de constitui¢io da familia. Ademais, o
‘caput” do art. 226 do Diploma Supremo expds um preceito genérico com
fundamento na expressao “familia”.

A ddvida quanto ao conceito da unido homoafetiva como entidade
familiar albergada pela Constituicao ¢ afastada, uma vez invocado o princi-
pio da igualdade, previsto no art. 3°, inciso V do mesmo diploma, coroldrio
do principio da dignidade da pessoa humana, que veda o preconceito e a
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Com efeito, a deficiéncia normativa nio estd no Ambito constitucio-
nal, mas sim, no infraconstitucional. A hipocrisia e 0 medo de regulamen-

discriminacio, inclusive a de cunho sexual.

tar um fato ainda controvertido na sociedade, tendo em vista a repercussio
no plano das elei¢oes vindouras, levaram o legislador do Cédigo Civil vi-
gente 4 omissio quanto ao que se refere a relagao homoafetiva.

Como aponta a advogada Fabiola Christina “[...] Nao é de hoje que
as unides entre pessoas do mesmo sexo se formam em nimeros maltiplos,
e no ordenamento pétrio ainda encontram-se & margem da lei, assim como
também j4 estiveram as unioes estdveis antes do reconhecimento estatal™".

No contexto jurisprudencial, as relagoes homoafetivas foram e sao,
ainda, preconceituosamente declaradas como sociedade de fato, no caso da
ocorréncia de sua dissolucio. Diante dessa constatacio, conforme ressalta a
procuradora Cldudia Santoro, nota-se que “as unibes estdveis heterossexuais
sofreram idéntica resisténcia, imposta atualmente as unides estdveis entre
pessoas do mesmo sexo” 2.

Percebe-se em tese do exame comparativo entre a unido estdvel e
a relagao homoafetiva, a identidade dos requisitos que caracterizam estas
formas de agregamento familiar. Todavia, alguns estudiosos do assunto
apontam que esta suposta similitude esbarra no mesquinho requisito da
diferenciagio de sexos. Onde a supressio deste pressuposto as equipararia
concretamente.

Segundo afirma a advogada Fabiola Christina:

[...] A grosso modo, considerando a hipdtese de haver a su-
pressao do requisito da diferenciagao de sexos, que se traduz
na expressio entre homem e mulher, estar-se-ia diante de
verdadeira unido homossexual, inclusive com caracteristicas
da convivéncia publica, continua e com intuito de constituir
uma familia.”® (grifo nosso)

11 PINHEIRO, Fabiola Christina de Souza. Unides homoafetivas: do preconceito ao reconhecimento como
nicleo de familia. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 23 Jun. 2006.

12 SANTORO, Cléudia. As Unides Homoafetivas e os Principios Constitucionais. Disponivel em <http://
www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 23 Jun. 2006.

13 PINHEIRO, Fabiola Christina de Souza. Unibes homoafetivas. Do preconceito ao reconhecimento
como niicleo de familia. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 23 Jun. 2006.
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No entanto, com base na continuidade, coabita¢ao e, principalmen-

te, nos lagos afetivos, a procuradora Cldudia Santoro adota diverso posicio-
namento, o qual passamos a destacar:

[...] comprovada a existéncia de um relacionamento em que
haja vida em comum, coabitagio e lagos afetivos, estd — se
a frente de uma entidade familiar que deve ser reconhecida,
nio se justificando a negacio de direito assegurados aos he-

terossexuais nas mesmas condi¢ées, somente pelo fato de os

conviventes serem homossexuais. '

5 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL E LEGISLATIVA NO TOCANTE
AOS VINCULOS HOMOAFETIVOS

Tendo em vista a problemdtica aqui tratada, bem como diante dos
argumentos ji expostos, faz-se opoturno analisar a evolu¢ao gradativa que
passa a jurisprudéncia pdtria e os timidos avancos legislativos advindos da
prépria flexibilizacdo jurisprudencial.

Embora a omissao do legislador dé brechas ao julgador que queira se
escusar de apreciar os litigios provenientes dos vinculos homoafetivos, ele
jamais poderd deixar de fazé-lo, visto que o préprio ordenamento juridico
reconhece a existéncia de lacunas no sistema legal, ofertando, inclusive, as
ferramentas necessdrias ao solucionamento dos embates.

Desta maneira, foi a via judicial que inaugurou as primeiras discus-
soes acerca da homoafetividade. No entanto, a existéncia das unides ho-
mossexuais quando eram reconhecidas, s6 surtiam efeitos no campo do
direito das obrigagoes, gerando conseqiiéncias meramente patrimoniais.
Uma vez inseridas no plano obrigacional, as varas de familia especializadas
declinavam da competéncia para os juizos civeis sem, a0 menos, invocarem
a analogia para aplicarem-lhes as regras do direito de familia.

EMENTA: Conflito negativo de competéncia — Dissolucio
de sociedade estdvel homoafetiva cumulada com partilha de

14 SANTORO, Cléudia. Identidade entre Uniao estivel Heterossexual e Unido Homossexual. Disponivel
em: <http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 23 Jun. 2006.
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bens, responsabilidade de guarda e direito de visita a menor
— Feito distribuido ao Juizo da Segunda Vara de familia —
Declinagao de competéncia para uma das varas Civeis nio
especializadas, entendendo a M.M. Juiza ser a unido homos-
sexual ‘equiparada a uma sociedade civil de fato’ — Conflito
suscitado pela M.M. Juiza da 42 Vara Civel nao especializada,
por entender que a unido homossexual ‘equipara-se a uma
comunidade familiar’ — Conhecimento do conflito — Art.
226, ‘§§ 3° e 4° da Constitui¢io Federal e Lei 9.278/96. [...]
DECIDE o Pleno Tribunal de Justica, 2 unanimidade, em
dissonancia com o parecer ministerial, conhecer do conflito
de competéncia para declarar competente para processar e
julgar a matéria dos autos, o Juizo da Quarta Vara Civel nio
especializada da Comarca de Natal, para onde deve ser reme-
tido o processo®. (grifo nosso)

Os argumentos que justificam o voto do Sr. Relator baseiam-se na
idéia da familia sacralizada, originada dos lagos matrimoniais, e na existén-
cia da prole. Porém, como ora discutido no tdpico referente a evolugao con-
ceitual da familia onde tratamos da familia moderna e a fundamentamos
com base na protegao constitucional as familias plurais, entendemos que
as justificativas sao desproporcionais e desarrazoadas, visto que podemos
exemplificar a descabida omissio quando percebemos que a familia anapa-
rental, apesar de nao “positivada expressamente” no texto constitucional,
tem sua existéncia reconhecida pela interpretacao e aplicagao dos principios
constitucionais supremos.

A Justiga gatcha, como bem de costume, foi pioneira em definir que
a competéncia para apreciar as demandas em que se envolviam as unioes
homossexuais era do juizo especializado de familia e nao do civel', como
relutam em afirmar os reaciondrios aplicadores do direito.

Do mesmo modo entende o ministro Celso de Mello, ao analisar
Medida cautelar em Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 33000 — DE

15 RC n° 02.001241-1, Natal. Rel. Des. Caio Alencar (TJRN - J. 21.08.2002)

16 RELACOES HOMOSSEXUAIS. Competéncia para julgamento de separagio de sociedade de fato dos
casais formados por pessoas do mesmo sexo. Em se tratando de situagoes que envolvem relacoes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, & semelhanca das separagoes
ocorridas entre casais heterossexuais. Agravo provido. (TJRGS — AI 599 075 496 — 82 C. Civ. — Rel. Des.
Breno Moreira Mussi — J. 17.06.1999)
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<« A . - . . .
[...] a regéncia do assunto deve ser tratada, nao mais no campo do Direito
das Obrigagdes, mas no campo do Direito de familia”".

A partir desse importante passo foram deferidos direitos no que tange
aos beneficios previdencidrios, concedendo tanto o auxilio por morte como
por reclusio ao companheiro(a) homossexual, em virtude da Instrugio
Normativa n° 25/2000 — INSS/DC. Nestes termos, restou-se admitida a
uniao estivel homoafetiva no 4mbito do Direito Previdencidrio com reper-
cussao em todo plano nacional, vez que se reconheceu a existéncia de uma
distinta espécie de unido estdvel que guarda consigo a identidade de sexo
dos que a compdem.

Nao tardou para que os efeitos do entendimento vanguardista da jus-
tica gatcha repercutissem nos Pretérios Superiores. O Tribunal Superior
Eleitoral reconheceu o vinculo advindo da unido homoafetiva ao declarar
inelegivel a deputada Maria Eulina Rabelo de Sousa Fernandes a prefeitura de
Viseu, no Pard, em face da mesma ser companheira da entao prefeita, Astrid
Maria Cunha e Silva. Interessante transcrever o provimento do Tribunal:

REGISTRO DE CANDIDATO. Candidata ao cargo de
prefeito. Relacdo estivel homossexual com a prefeita reeleita
do municipio. Inelegibilidade. (CF 14 § 7°). Os sujeitos de
uma relago estdvel homossexual, 4 semelhanca do que ocor-
re com os de relacio estdvel, concubinato e de casamento,
submetem-se 4 regra de inelegibilidade prevista no art. 14, §
7°, da Constituicio Federal. Recurso a que se d4 provimen-
to. (TSE — Resp Eleitoral 24564 — Viseu/PA — Rel. Min.
Gilmar Mendes —j. 01.10.2004)."

Assim, ao decidir que as uniées homoafetivas repercutem na esfera
eleitoral, presumindo que haja interesses politicos comuns, a decisio do
TSE finda em reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo como enti-
dade familiar, pois a mesma ¢ equiparada a categoria de relacio estével hete-
rossexual. Entao, por questao de Justiga, constata-se que a abertura trazida
pela decisao do Tribunal Superior ao reconhecer direitos negativos, recorreu

17 MELLO, Celso de. Recomenda reconhecimento de casais GLBTT, como familia. Disponivel em:
<http://www.joanadarc.com.br>. Acesso em: 23 Jun. 2006.
18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, p. 197.
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a observancia dos direitos fundamentais personalissimos, como bem defen-
de a ilustre desembargadora Maria Berenice Dias: “Uma conclusao tornou-

-se inevitdvel: se o Judicidrio aceitou assim a relacio estdvel homossexual
impondo 6nus a seus sujeitos, deve também assegurar-lhes o bonus a que

fazem jus. Mera questao de Justiga”."

Sendo assim, constatamos a importincia da fun¢io do julgador, pois
ao consolidar um entendimento, a jurisprudéncia estabelece preceitos de
cardter geral que devem ser respeitados por todos, ainda que baseados no
caso concreto. Decisoes nesse sentido alcancam toda sociedade e contri-
buem para que a mesma reveja, se questione acerca de suas concepgoes.

E a coragem em romper com os padroes e o enfrentamento dos tabus
estigmatizados que levam a humanidade a evolugio e permitem ao Direito
a concretizagdo de sua finalidade mdxima, que é a Justica.

E bem verdade que as unibes homoafetivas sio reconhecidas como
fato social, mas muitos lhes negam substincia, quando encaradas a luz do
Direito de Familia, em face da omissao legislativa que impera em nosso
ordenamento.

A Constitui¢ao de 1988 foi negligente, é certo, pois deveria ter
positivado um termo que abrangesse, no plano formal, esta excluida
minoria e seus lacos afetivos. E ao pecar neste sentido, acabou permi-
tindo que os resquicios do periodo de repressao vivido anteriormente
culminassem na omissao legislativa infraconstitucional. Pois, ao usar a
mdxima: entre homem e mulher, muitos acreditam que se faz necessdria
a expressa disposi¢dao no texto constitucional, para oferecer as unides
homoafetivas a tutela estatal, negando a eficdcia dos principios consa-
grados pela Carta da Republica.

Porém, propositada, e muita mais nociva, ¢ a injustificada conduta
do legislador ordindrio que, motivado por interesses pessoais, silenciou a
temdtica no contexto do novo Cédigo Civil de 2002.

Visando sanar a lacuna normativa, é nobre, pois, a tentativa do Pro-
jeto de Lei 6960/2002 de Ricardo Fitza, que busca chancelar as unides
homossexuais, cuja redagio passamos a transcrever:

19 DIAS, Maria Berenice. Onus e bénus. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br>. Acesso em: 23
jun. 2006.

Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 499 — 520 — set 2006. F
ESMARN

512



LiGIA SILVA DE FRANGA E
RAISA ANDRADE DE ALEXANDRIA SOUSA
Art. 1727-A. As disposicoes contidas nos artigos anteriores

(1723 a 1727) aplicam-se, no que couber, as UNIOES FATI-
CAS de pessoas capazes, que vivam em economia comum, de

forma publica e notéria, desde que nio contrarie as normas de
ordem publica e os bons costumes (PL 6960/02). (grifo nosso)

Aqui nio nos cabe mais atacar o preconceito (fartamente analisado
nesta pesquisa) impregnado nos termos utilizados pela redacio do artigo;
o interessante ¢ enaltecer o ganho social trazido pelo referido projeto de
lei, que reconhece as questdes patrimoniais envolvendo as “unioes féticas”
como matéria pertinente ao Direito de Familia, aplicando-lhes os respecti-
vos dispositivos que regulam o plano familiar, em razdo do cardter eudemo-
nista destas relagoes.

A concepgio eudemonista consolidou a superagio dos preceitos in-
tocdveis da familia patriarcal, pois se sustenta na razao maior que inclina as
pessoas a conviverem: o amor, o afeto e a comunhio de interesses. Indubi-
tavelmente, ao ser estabelecida a protecao no dmbito patrimonial das uni-
oes faticas descritas no artigo supracitado, verifica-se a existéncia no plano
juridico de um vinculo anteriormente estabelecido, sendo este o gerador
desta tutela protetiva.

Entender o vinculo homoafetivo como entidade familiar é, acima de
tudo, constatar que sua esséncia compreende a busca da felicidade e o re-
conhecimento do sentimento como pilares das relagdes familiares, vez que
nao se limita a capacidade de amar. E apesar da diferente maneira de ex-
teriorizar sua sexualidade, esta nuance familiar identifica-se com as formas
plurais de familia em face da presenca da afei¢io como aspecto comum.

6 A HOMOAFETIVIDADE E SEU REFLEXO NO PLANO CONSTI-
TUCIONAL

A nova ordem juridica estabeleceu o pluralismo das relagées fami-
liares, identificando a familia pela presenca do vinculo afetivo. Assim, a
Constitui¢do de 1988 inaugurou nao sé principios dos quais despontaram
algumas transformacoes sociais, tais como: supremacia da dignidade da

/] Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 3, n. 2, p. 499 — 520 — set 2006.
EsmARN

513



LIGIA SILVA DE FRANGA E
RAISA ANDRADE DE ALEXANDRIA SOUSA

pessoa humana, igualdade entre homem e mulher, entre outros, como tam-

bém, estabeleceu objetivos que a lei deve sempre proteger, sendo um deles:
a construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, visando & promogao
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao, fulcro no art. 3°, incisos [ e IV.

A Magna Carta pretende, dessa maneira, preservar o ideal do Estado
Democritico de Direito dando aos principios a fungao de nortear os ela-
boradores e aplicadores das normas, marca distintiva do Estado de Direito,
onde o que prevalece ¢ a lei pura e seca, desprovida de qualquer espirito.

Neste contexto insere-se o lago homoafetivo, objeto do presente tra-
balho, caracterizando-se por ser a unido entre pessoas do mesmo sexo, que
foge do padrao estabelecido pelo Estado como forma tnica de familia, pas-
sando a manter novos vinculos afetivos ainda repudiados pelo manto do
preconceito e da rejeigao religiosa e social.

Por mais que a Constituigao Federal positive a dignidade da pessoa
humana e estabeleca a igualdade e a liberdade como dever do Estado para
com os cidadaos, o esfor¢o serd em vao enquanto houver tratamento desigual
para aqueles que possuem uma orientagao sexual diferente, o que nao deveria
ocorrer, pois acima das diferencas estd a condi¢io de pessoa, merecedora de
todos os direitos fundamentais assegurados na Carta da Republica.

A verdade ¢ que o legislador, movido pelo reptdio social e temendo
colocar em risco sua vida parlamentar, aponta que a omissao seja de respon-
sabilidade da Constitui¢ao, quando questionado da falta de regulamenta-
¢ao e reconhecimento das relagdes homoafetivas. O fato é que se faz “vista
grossa’ ao dispositivo constitucional (art. 226), pois tal norma é uma cldu-
sula geral, portanto, nio esgota a constante transmutagao que acompanha
a evolugao da entidade familiar.

Nao hd como estabelecer modelos de agregacio familiar; pode-se
exemplificd-las, perceber requisitos norteadores em cada uma delas, porém
nunca olvidar a hipétese de que a familia tenha uma férmula taxativa pre-
vista na Constituigao.

Maria Berenice Dias comunga do mesmo entendimento, o que vale
registrar:
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Esse elenco, no entanto, nio esgota as formas de convivio

merecedoras de tutela. [...] Ndo se pode deixar de reconhecer

que hd relacionamentos que, mesmo sem a diversidade dos

sexos, atendem a tais requisitos (afetividade, estabilidade e

ostensividade, para Paulo Luiz Netto Lobo). Tém origem em

um vinculo afetivo, devendo ser identificados como entida-
de familiar a merecer tutela legal.?

Todavia, para muitos, tais unides nio se encontram em um grau de
dignidade suficiente a ponto de merecer a protegio estatal, conforme os
ensinamentos da brilhante advogada Fabiola Christina de Souza Pinheiro,
ao ilustrar seu artigo com a opiniao do Relator, Ives Gandra Martins, a res-
peito do Projeto de Lei n° 1.151/95, que traga a parceria civil registrada, da
ex-deputada Marta Suplicy, dizendo o Sr. Relator que,

[...] parece-me de manifesta inconstitucionalidade o pro-
jeto de lei da Deputada Marta Suplicy, pretendendo dar
ares de entidade familiar & unido de pederastas e de Iésbi-
cas, visto que tal tipo de entidade nio é reconhecido pela
Constitui¢ao, nio representa a formagio de uma entidade
familiar e agride, inclusive, o conceito de familia hospeda-
do pela Lei Suprema.?!

Gragas a posicionamentos como este que padece de macroscépica des-
proporcionalidade, as leis voltadas as minorias vagam pelo Congresso Nacio-
nal hd mais de 10 anos, como por exemplo, a PEC n° 139/95, que visa inserir
entre os objetivos fundamentais do Estado Brasileiro ‘o bem de todos sem pre-
conceito de orientagio sexual”. Entretanto, apesar das discrepincias, diversos
Tribunais brasileiros tém reconhecido direitos de ordem previdencidria, elei-
toral e patrimonial; alguns, notadamente o do Rio Grande do Sul jd conce-
dem a guarda de filhos, no caso de um dos parceiros ser mée ou pai bioldgico.

Desta forma, o paradigma basilar do Estado Democritico de Direi-
to, bem como da efetiva consolidacio da democracia, nio deve existir como

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, p. 192.

21 Extraido do artigo cientifico da doutora Fabiola Christina de Souza Pinheiro. Uniées Homoafetivas: do
preconceito ao Reconhecimento como nicleo de familia. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.com.
br>. Acesso em: 23 jun. 2006.
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mero informador, mas como mecanismo eficaz para concretizacio dos direi-
tos fundamentais de cada um, vez que o sexo, a raga, ou a cor nio nos fazem
melhores nem piores, e 0 amor e o afeto independem de quaisquer deles.

Contudo, ressalta uma corrente doutrindria a necessidade do expres-
so reconhecimento dos vinculos homoafetivos no corpo normativo consti-
tucional. Com base em raciocinios hermenéuticos, o da especialidade e o
da interpreta¢iao normativa civil 4 luz da Constituigao, constata-se que se o
texto constitucional nio citou outros moldes de entidades familiares, estas
estariam, conseqiientemente, afastadas do ordenamento juridico. Desta fei-
ta, o problema seria solucionado pela via emendacional, resultando numa
reformulacao do caput e pardgrafos do discutido artigo 226 da Carta Supre-
ma, pelo fato de o mesmo pressupor uma entidade familiar heterossexual,
limitando seu alcance.

Como afirma o bacharel Roger Guardiola Bortoluzzi:

O empecilho maior estd na Constitui¢io Federal, uma vez
que, conforme seu art. 226, o casamento pressupde a hete-
rossexualidade [...]. Assim tem-se invidvel a intencdo de que
o Novo Cédigo Civil instaurasse as denominadas familias
monoafetivas, pois, além de o tema ser complexo e estd sen-
do discutida pela sociedade brasileira, a técnica juridica pro-
ibe que o Cédigo se rebelde contra o que estabelece a Carta
Magna®. (grifo nosso)

A aplicacio deste posicionamento remonta desprestigio ao pluralis-
mo inserido no plano da familia, pois a partir da andlise da terminologia
Jfamilia, vislumbrou-se materialmente a possibilidade do surgimento de no-
vas entidades familiares, por tratar-se de cldusula de defini¢io aberta, onde
sao apontadas no Diploma Maior suas caracteristicas, e nao a sua estagna-
¢ao conceitual.

Nesta perspectiva, a comunhao duradoura de esforgos, ainda que nao
exista qualquer conotagio sexual, estabelecida para formagio de um acervo
patrimonial comum, que caracteriza a familia anaparental, estaria excluida

22 BORTULUZZI, Roger Guardiola. A dignidade da pessoa humana e sua orientagio sexual. As relagoes

homoafetivas. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 23 jun. 2006.
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concretamente da prote¢ao imputada ao Direito de Familia, somente pelo
fato de nio estd inserida expressamente no texto constitucional. Entretan-
to, isto nao lhe nega prestigio judicial, sendo reconhecida como entidade

familiar e tutelada com base nos preceitos presentes no novel Cédigo Civil.
Portanto, retirar a unido homoafetiva do resguardo protetivo consti-

tucional é negar principios imprescindiveis que regem as relagoes pessoais
e familiares. E esquecer da eficdcia imediata destes norteadores do ordena-
mento juridico, considerados como supernormas, precipuamente, no Esta-
do Democritico de Direito em que dizemos viver.

No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana, vale
apontar a opinido de Roger Raupp Rios:

[...] a afirmacdo da dignidade da pessoa humana no direito
brasileiro tem o condao de repelir quaisquer providéncias,
diretas e indiretas, que esvaziem a for¢a normativa desta no-
¢ao fundamental, tanto pelo seu enfraquecimento na moti-
vagdo das atividades estatais (executivas, legislativas e judi-
cidrias), quanto pela sua pura e simples desconsideragio.”

Assim, o preceito maior da dignidade da pessoa humana estaria mu-
tilado pelo desrespeito a diversidade sexual, na mitigacao da liberdade con-
trapondo-se 4 nao-discriminagio e ao principio da igualdade, onde cabe
ao aplicador da lei em face da omissao legislativa utilizar-se da necessdria
interpretagdo socioldgica do direito, prevista no art. 5° da Lei de Introdu-
¢ao ao Cédigo Civil.

7 CONCLUSAO

Com os avancos sociais, a Constituicio Federal vigente, por perce-
ber a superagio de conceitos engessadores das relagoes familiares, adotou o
principio do pluralismo familiar;

Dentre os novos modelos de formagao familiar, despontou a uniao
homoafetiva, sendo respaldada na concepgio do respeito ao direito consti-

23 RIOS, 2002, p. 90-91.
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tucional a diferenca da orientagao sexual;

A uniao estavel heterossexual, considerada formalmente como
entidade familiar, sofreu ao longo dos anos a mesma resisténcia social,
legislativa e jurisprudencial que sofrem hoje as unioes entre pessoas de
mesmo sexo, vislumbrando-se, oportunamente, em evidente preconceito,
excluir os lagos homossexuais da tutela protetiva familiar em face do di-
verso modo de amar.

Apesar da omissao legislativa, a uniao homoafetiva viu-se questio-
nada pelos tribunais brasileiros, onde gradativamente operou-se o avango
jurisprudencial, resultando no redimensionamento das concepgodes so-
ciais, percebido na tentativa infima de possivel regulamentac¢ao no plano
do Direito Civil.

Com base na efetiva interpretacio sociolégica a luz da Constituigao,
vé-se inevitdvel o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade fa-
miliar, tendo como pressuposto o principio supremo da dignidade da pessoa
humana, acompanhado da concep¢io eudemonista do Direito de Familia.
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