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1 Introducéo

Resumo

A unido homossexual é realidade da vida social embora tratada com preconceito
e discriminacao. Por um lado, negam-se a ela direitos basicos da cidadania e, por
outro, implementam-se em seu favor as agdes afirmativas, através de processos
judiciais e extrajudiciais, com tendéncia de reconhecimentos de direitos, baseados
na igualdade e na dignidade humana do homossexual. Se da uniao homossexual
surgem efeitos pessoais e patrimoniais, observa-se a falta de legislagao regulando
este relacionamento, no Brasil. A lacuna é preenchida com a aplicagao de analogia,
costume e principios gerais de direito. O Judiciario vem reconhecendo direitos aos
parceiros homossexuais, tratando a sua unido como uma nova espécie de familia,
no ambito do Direito de Familia, refletindo-se seus efeitos juridicos no Direito
Sucessorio e demais ramos do Direito.

Palavras-chave: UniGes homossexuais. Homoafetividade. Acdo afirmativa.
Homossexualidade.

Abstract

Homosexual unions constitute a reality in social life, although they are still
faced with prejudice and discrimination. Homosexual couples are denied
the basic rights of citizenship. Aiming to rescue the equality and human
dignity of homosexuals, affirmative actions have been implemented in favor
of this group, through public policies and judicial actions. Personal and
patrimonial consequences arouse from homosexual unions. However, there
is no legislation regulating this modality in our legal system. To fill the gap,
based on constitutional principles of rights, the Judiciary recognizes rights
to homosexual partners, dealing with their union as a new type of family in
the ambit of Family Law, reflecting its legal effects in the the Successory
Right and in other sections of the law.

Key words: Homosexual unions. Homosexuality. Homoaffectivity. Affirmative
action.

elemento fundante de um novo perfil da familia eudemo-
nista, voltada a realizacao dos interesses afetivos e

A sexualidade humana, culturalmente, leva a nogéo de
procriagdo, exigindo-se para tal ato a unido do sexo
masculino e do feminino, sendo este o modelo da familia
tradicional, constituida pelo casamento e pela uniéo estavel.

Contudo, no atual cenério familiar, e desde a Constituigéo
Federal de 1988, admite-se a sua pluralidade, para além
do casamento. Foi reconhecida a unidao estavel “entre
0 homem e a mulher como entidade familiar”, nos termos
do disposto no artigo 226 § 3° da Constituicdo Federal.
Reconheceu-se, ainda, a familia monoparental, “a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”, como textua o artigo 226 § 4° da
Constituicdo Federal, fazendo-o com a clausula de
inclusdo — “também?”. Assim, pode-se afirmar que a partir
do sentido abrangente do termo “também”, ndo se pode
excluir outra forma de entidade familiar, como a
homossexual, igualmente conhecida como homoafetiva.

E o reconhecimento juridico do afeto como valor e

existenciais de seus membros como direito fundamental
de garantia a felicidade.

A familia é o “locus” indispensavel a realizagéo
existencial e afetiva do ser humano. Esta protegéo da-
se “na pessoa de cada um dos membros que a
integram”, nos termos do disposto no artigo 226 § 8 da
Constituicdo Federal, vinculados entre si por lago de
afeto, que confere “status” de familia, merecedora da
protecdo do Estado.

Neste contexto constitucional, como inserir, juridica-
mente, a unido homossexual como categoria familiar?
No presente artigo, reflete-se sobre os mecanismos de
protecdo juridica das uniGes homossexuais, por meio
de acgles afirmativas, que permitem a realizacdo de seus
direitos, no ambito do Direito de Familia, de Sucessfes e
outros ramos. Para tanto, discutem-se os fundamentos
dahomossexualidade, ressaltando a sua origem, a evolugéo
histérica e os efeitos juridicos nas areas de Direito.
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2 Agdo Afirmativa
2.1 Conceito e Fundamentos Juridicos da Acao
Afirmativa

A “acdo” tratada no presente trabalho, denominada
de “afirmativa”, envolve medidas judiciais e extraju-
diciais, tendentes a abolir a discriminacdo contra
os homossexuais. Refere-se a qualquer providéncia
gue outorga e reconhece direitos aos homossexuais,
como os concedidos aos heterossexuais e como se
assim o fossem.

As acOes afirmativas sdo implementadas de varias
formas e tratam de aplicacédo de leis, regulamentos,
politicas voluntérias e, sobretudo, de decisbes judiciais.
No presente estudo, a abordagem tera como foco as
decisdes judiciais decorrentes de unido homoafetiva.

As agdes afirmativas, porém, ultrapassam a nogao
do principio da a¢do ou da demanda, que se refere a
atribuicdo a qualquer cidadao ofendido em seu direito
de provocar o exercicio da fungdo jurisdicional,
visando a solugéo de conflitos, através do processo,
vedada que é, em principio, a autotutela.

Assim, a acdo afirmativa pode ser utilizada como
mecanismo judicial, por meio de ac¢des, visando a
obter tutela jurisdicional, bem como extrajudicial,
tendo como finalidade igualar os direitos dos grupos
gue estdo marginalizados na sociedade, por praticas
discriminatérias — como é o caso dos homossexuais
— conferindo-lhes direitos negados por preconceito.

Outras expressdes séo utilizadas como sindbnimos
da acgéo afirmativa, tais como: “discriminagao positiva,
discriminacao reversa, agao positiva, agdo corretiva,
medidas compensatoérias, etc.” (MENEZES, 2003, p. 40).

A origem da expressdo acdo afirmativa esta na
“affirmative action” dos Estados Unidos da América,
cujo termo foi consagrado pelo Presidente Kennedy na
“Executive Order 1095 ao proibir qualquer discriminacao
na contratacdo de funcionarios publicos com base
na raga, credo, cor ou origem nacional”, conforme se
vera no topico seguinte. (MENEZES, 2003, p. 41).

Quanto a seméantica da agdo afirmativa pode-se
afirmar que:

Na traducao literal para a lingua portuguesa, o termo
perde um pouco de impacto, na medida em que
ndo consegue transmitir a mesma idéia de conduta
pro-ativa, presente na lingua inglesa. Ao menos nesse
particular, a expressdo adotada pelos portugueses
(acéo positiva) mostra-se mais apropriada. (MENEZES,
2003, p. 52).

O tema abordado refere-se as ac¢des judiciais, como
variante da acao afirmativa, cuja finalidade é corrigir
as desigualdades existentes na outorga dos direitos
entre as unides homossexuais e heterossexuais,
conferindo aquelas os mesmos direitos destinados
a estas, partindo-se dos principios da isonomia e da
dignidade humana e tendo como critério de andlise
a mesma causa e efeito das relacdes afetivas de
ambas as modalidades de unides.

A lei exige que haja diversidade de sexos para
reconhecer a unido havida fora do casamento a
merecer a protecao do Estado. O afeto é o elemento

identificador da familia eudemonista, “que busca a
felicidade individual vivendo um processo de emancipagao
de seus membros.” (WELTER, 2003 apud DIAS, 2005,
p. 48). A unido homossexual ndo preenche este
requisito da uniao entre o homem e a mulher, isto €,
da diversidade de sexos.

Contudo, ndo se pode negar a existéncia de uniao
entre pessoas do mesmo sexo, com a finalidade de
formar familia, com comunhao de esfor¢os, produzindo
deste fendmeno efeitos pessoais e patrimoniais, no
ambito do Direito de Familia, como, por exemplo,
direito a pensdao alimenticia, a adocdo, a meacdo na
partilha de bens, com reflexo, também, no Direito
das Sucessdes, com reconhecimento de direitos
hereditarios como herdeiro, direito real de habitacdo
e outras tutelas outorgadas em nosso ordenamento
juridico, desde que preenchidos os requisitos legais
da entidade familiar e do estado de pessoa que nela
ocupa seus membros, na condicdo de cbnjuges ou
conviventes.

Questiona-se, entdo: a falta de diversidade de
sexo0s na uniao homossexual teria forga juridica para
aniquilar direitos de familia e sucessorios e outros
de membros nela envolvidos? E juridico situar
parceiros homossexuais no ambito do Direito das
Obrigac6es, conferindo-lhes efeitos patrimoniais da
sociedade de fato, como se sécios fossem na
operacdo de divisdo de lucros na partilha de bens,
ignorando o elemento constitutivo e desenvolvimento
da unido — o afeto?

O ambiente de Estado Democréatico de Direito tem
como um dos fundamentos a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, I, Constituicdo Federal). Assim,
inserem-se todos os cidaddos na sociedade com
igualdade de condic@es, abolindo-se qualquer forma
de discriminacao.

E o direito de ter direito, inerente & condi¢do humana,
s6 pelo fato de ter nascido ser humano, sem distingédo
de qualquer natureza, “promovendo o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo,” (artigo
3, IV da Constituicdo Federal), com objetivo de
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria,”
(artigo 3, | da Constituicdo Federal).

O fundamento do principio da isonomia — mesmo
que nem todos sejam iguais, devem ser tratados
como iguais — assenta-se na igualdade, que

consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida em que se desigualam. Dessa
forma, tratar igualmente desiguais, ou desigualmente
iguais, importaria em injustica e em violagdo da
prépriaigualdade. (FERREIRA FILHO, 2002, p. 114).

Nao s&o iguais na sexualidade os parceiros
heterossexuais e os parceiros homossexuais. Mas,
0 elemento comum que caracteriza ambas as unides €
0 mesmo — o afeto.

A causa de rompimento também tende a ser o
mesmo — a extingdo do afeto. Logo, a homossexuali-
dade poderia ser tratada juridicamente igual as
unides heterossexuais.

Este é o sentido e o alcance do principio daisonomia,
inserido no artigo 5° caput da Constituicdo Federal.
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A igualdade formal, moldada pela igualdade fria
do texto de lei, se aplicada sem levarem em conta
algumas diferencas que ha nos individuos, tende a
ndo ser suficiente para promover a justica. Por
consequéncia, a igualdade almejada € a material,
considerando-se e respeitando-se as diferengas
existentes entre os cidadaos envolvidos na mesma
situagdo fatica e juridica.

Assim, em respeito a dignidade humana dos
homossexuais, reconhecendo-se a forga juridica da
afetividade, que identifica o atual perfil da familia,
recomenda-se a aplicagdo, por analogia, das
disposicOes legais que tratam do casamento e da
unido estavel. Seriam aplicadas normas destinadas
aos heterossexuais também aos homossexuais, sem
discriminag&o quanto a diversidade ou ndo de sexos.

Pode-se, assim, estabelecer a isonomia e atingir
o real objetivo da lei, pois

€ na finalidade da lei que esta presente o critério de
sua correta aplicacdo a um dado caso. Se o direito
consiste em atingir os fins sociais, sua compreenséao
encontra-se nesses objetivos. (DINIZ, 2002, p. 165).

Os fins sociais e 0 bem comum inseridos no artigo
5 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (“Na aplicagao
da lei, o juiz atender& aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”) sintetizam
a ética da sociabilidade humana, na vida em
comunidade.

Em outras palavras, “o aplicador devera ter por
escopo a felicidade da sociedade politica,” nela
incluindo-se os homossexuais. (EYCKEN, 1907 apud
DINIZ, 2002, p. 165).

E para a sua realizagdo, maneja-se a acao afirmativa
com fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, evitando-se discriminagdes
e promovendo a valoriza¢éo do ser humano na sociedade
em condi¢cdes de usufruir de todos os direitos, com
liberdade e plenitude do exercicio dos Direitos
Humanos.

Neste cenério € que atua a acdo afirmativa como
instrumento de compensacéo da igualdade, visando
aigualizacdo, “como ensinou San Tiago Dantas, quando
a diferenciagdo visa ao ‘reajustamento proporcional de
situagcdes desiguais’, pois.” (DANTAS, 1953 apud
FERREIRA FILHO, 2002, p. 114). Da-se, assim, sentido
e alcance ao principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana identifica
um espaco de integridade moral a ser assegurado a
todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo. E
um respeito a criagdo, independente da crenga que se
professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-
se tanto com a liberdade e valores de espirito como
com as condicdes materiais de subsisténcia.
(BARROSO, 2004, p. 381).

Sob esta perspectiva, pode-se afirmar que:

As acdes afirmativas podem ser entendidas como
medidas publicas e privadas, coercitivas ou voluntérias,
implementadas na promoc&o/integracdo de individuos
e grupos sociais tradicionalmente discriminados em

funcdo de sua origem, raca, sexo, op¢ao sexual,
idade, religido, patogenia fisica/psicoldgica, etc.
(CRUZ, 2003, p. 185).

Pode-se, assim, concluir que a acdo afirmativa em
favor dos homossexuais € um mecanismo de realizacao
dos objetivos fundamentais do Estado Democratico
de Direito na construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria.

2.2 Origem e evolucdo histérica da acdo afirmativa

As acdes afirmativas, conforme se referiu acima, tiveram
seu marco inicial nos Estados Unidos da América na década
de 60, na “Executive Order n. 10.925, de 6 de margo de
1963, de iniciativa do Presidente John F. Kennedy e, desde
entdo, propagaram-se mundo afora, visando & promogao
da integracdo, do desenvolvimento e do bem-estar das
minorias excluidas. (CRUZ, 2003, p. 185).

Sua finalidade era expandir a igualdade de oportu-
nidades no mercado de trabalho, sobretudo, para negros
e mulheres. Entretanto, atualmente, ha uma ampliacao
da sua finalidade, visando a eliminar os desequilibrios
existentes na sociedade entre os diversos grupos que
estdo em situacdo desvantajosa, proporcionando,
assim, igualdade de condic¢des nas areas de educacgéo,
emprego, moradia, contratos publicos, dispéndio de
recursos publicos, entre outras.

2.3 Acéo afirmativa no Brasil

A acdo afirmativa no Brasil despertou discussdes
a partir da Constituicdo Federal de 05 de outubro de
1988, que posicionou o ser humano no centro do
ordenamento juridico, como fonte irradiadora de
todos os direitos. Verifica-se a sua materializacdo
nos concursos publicos a fim de igualarem
concorrentes na disputa de vagas; é utilizada nos
vestibulares, com a criacao de cotas aos negros e
oriundos de escolas publicas com o escopo de
integracdo socioecondmica desses grupos.

Outras ac¢Oes afirmativas publicas, em favor da
mulher, surgem com a criacdo de Delegacias de
Policia especializadas em crimes contra a mulher;
a reserva de no minimo 30% (trinta por cento) e o
méaximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas
de cada sexo (Lei 9.504/97 — art. 107 § 3°).

Em relacdo aos homossexuais, a acao afirmativa
torna-se um poderoso instrumento de cidadania,
conferindo-lhes direitos e abolindo-se o preconceito.

3. Homossexualidade
3.1 Origem e Etimologia da Homossexualidade

A origem etimoldgica da palavra homossexual vem
da juncédo do grego “homo”, significando semelhanca,
e “sexu”, que é relativo ou pertencente ao sexo.
Portanto, homossexualidade é a préatica sexual entre
pessoas do mesmo sexo.

O homossexualismo era considerado doenca
mental de desvios e transtornos sexuais pela CID n.
9, de 1975. Em 1985, a OMS publicou uma circular
que esclarecia que o homossexualismo deixava de
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ser considerado uma doenca por si sO, tendo sido
caracterizado como um desajustamento social decorrente
de discriminacgéo politica, religiosa ou sexual. Em 1995,
deixou definitivamente de ser considerado como doenga,
tanto que se aboliu o sufixo “ismo”, que significa doenca
(sic), e foi substituido pelo “dade”, no sentido de modo
de ser. (BRANDAO, 2002, p. 20).

A homossexualidade sempre existiu na histéria da
humanidade, conforme expde Debora Vanessa Caus
Branddo (BRANDAOQ, 2002, p. 29-37) . Na Grécia antiga,
era grande o numero de homossexuais em decorréncia
da super valorizac&o do sexo masculino, que representava
aintelectualidade, estética corporal e ética comportamental.
O sexo feminino era considerado em sua funcéo procriativa.
Além da estética, a transmisséo e a aquisicao de sabedoria
eram obtidas através da troca de favores sexuais. Como
exemplo, tem-se o filésofo Platéo e seus preceptores, que
escolhiam jovens rapazes com caracteristicas sexuais
de homem adulto, para iniciarem na arte da retérica e
da oratoria.

Na Idade Média, a homossexualidade estava presente
nos campos militares e nos mosteiros onde se internavam
meninos de familias nobres.

Na Idade Moderna, tinha-se o olhar condescendente
a homossexualidade, sobretudo, nos meios culturais,
nao se excluindo, contudo, a existéncia do preconceito.

No final do século XIX, como sinalizagao do surgimento
das acdes afirmativas, Freud inovou a funcéo procriativa
do sexo, caracterizando a homossexualidade como um
fato social do individuo em evolugdo na sua vida sexual.

Verifica-se, assim, que sempre existiu a homosse-
xualidade no registro da histéria da humanidade e, como
fato social, ndo se podem ignorar os efeitos que dela
decorrem. O seu tratamento, na esfera juridica, tende
a ser o mesmo dispensado aos heterossexuais,
respeitando-se a sua especificidade, sob pena de ofensa
ao principio da isonomia e da dignidade humana.

3.2 Fundamento Interdisciplinar da homossexualidade

Hé diversas concepc¢des sobre a homossexualidade,
destacando-se as apresentadas por Roger Raupp Rios
(RIOS, 2002, p. 99-126):

A HOMOSSEXUALIDADE COMO PECADO - é
analisada a homossexualidade no plano religioso como
ato pecaminoso, com base na doutrina cristd. A moral
cristé parte do principio de que a atividade sexual é restrita
areproducédo no convivio conjugal, de forma que qualquer
préatica sexual ndo-reprodutiva é considerada transgressao
do plano divino e afastamento da vida espiritual.

A HOMOSSEXUALIDADE COMO DOENCA - trata-
se de abordagem de atributos biol6gicos, no discurso
cientifico sobre o sexo, partindo-se da descoberta da
presenca em embrides humanos, o sexo masculino e
o feminino, constituindo o homossexual o terceiro sexo,
resultante de um acidente na diferenciacgéo fetal. Assim,
0 que antes era tratado como imoralidade é cuidado
como doenca. Entre os estudiosos, cita-se Sigmund

Freud. Freud que classificava o homossexual como ser
humano que sofreu interrupgéo no processo de desen-
volvimento sexual, isto é, uma doenca, e defendia a
idéia de que “punir a homossexualidade era extrema
violagdo dos direitos humanos”. (RIOS, 2002, p. 110).

Contudo, ndo se aceita, na atualidade, a concepcéao
da homossexualidade como uma doencga, e sim um
modo de ser, conforme ja afirmado, anteriormente.

AHOMOSSEXUALIDADE COMO CRITERIO NEUTRO
DE DIFERENCIAGAO - No final do século XIX, com o
despontar do capitalismo industrial e surgimento de
grandes cidades, ocasionando mudancas sociais e
econdmicas, teve inicio a formag¢do de consciéncia
coletiva como grupo social dos homossexuais, organi-
zando movimentos em prol da igualdade de direitos
entre hetero e homossexuais, reivindicando o fim da
descriminagéo dos atos homossexuais, reconhecimento
de direitos civis e politicos e revisdo de conceitos
médicos e psicoldgicos, que rotulavam a homossexuali-
dade como doenca.

HOMOSSEXUALIDADE COMO CONSTRUCAO
SOCIAL — A heterossexualidade permaneceu como
paradigma dominante para expresséo erdtica em nossa
cultura. Contudo, Roger Raupp Rios traz noticias de
povos — do Japdo, Filipinas, Nova Guiné, certas tribos
indigenas brasileiras e cultura urbana paraense — que
toleram a homossexualidade como padrdes de condutas
da normalidade, tal qual a heterossexual. Assim, partindo
da opcao por homossexualidade, ao lado da heterosse-
xualidade, como construcao social, cria-se novo conceito
na teoria juridica de

diversidade sexual, embora ainda considerada por
muitos grupos hostis como uma perversao, deixou de
ser uma referéncia freudiana tomada a partir de casos
exemplares para se tornar realidade cotidiana no
mundo social. (GIDDENS, 1993 apud RIOS, 2002, p.
123-124).

Conclui-se pela abordagem interdisciplinar e coerente
com a Ultima revisao da CID, em 1995, que a homosse-
xualidade se contrapde a heterossexualidade, designada
como “modo de ser” da identidade sexual, n&o trazendo,
assim, conotacao de disturbios psicossociais, e sim
um estilo de vida, o que por si s6 parece justificar como
um modo de transformacdo do fato social da conduta
humana especifica. Contudo, h& os que defendem o
determinismo psicoldgico inconsciente, ndo sendo
opcao livre, como afirma Roberto Grafia o qual considera
a homossexualidade um disturbio de identidade, um
pré-determinismo psiquico primitivo, originado desde a
concepcao até os trés ou quatro anos de idade, quando
se constitui 0 nlcleo da identidade sexual na personalidade
do individuo. (GIORGIS, 2002, p. 113).

Independentemente das causas da existéncia da
homossexualidade, os efeitos dela produzidos de unides
de pessoas do mesmo sexo repercutem na esfera
juridica.

1 Mattoso Camara Jr. (1979, p. 222), da outra explicacdo para o sufixo ismo: € a expressdo de uma “profissdo de fé”, como em
cristianismo e completa: ... no portugués do Brasil se revela na caracterizacao de ideologias politicas (pessedismo), bem como na
derivagdo de um nome préprio (de fildsofo, politico, artista, etc) tomado como qualificativo (comtismo, de Augusto Comte...).
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3.3 Ahomossexualidade nos Direitos Estrangeiros

Nos direitos estrangeiros, destacam-se 0s paises
gue reconhecem a unido entre 0s homossexuais, como
aHolanda, a Espanha, Bélgica, Groelandia e na Hungria.

A Dinamarca foi o primeiro pais do mundo, por meio
da Lei da Parceria Registrada — Lei 372, de 07.06.89,
com vigéncia a partir de 1 de outubro de 1989, a permitir
gue duas pessoas do mesmo sexo tivessem sua
parceria registrada. Na Noruega esta em vigor a Lei 40,
de 30.04.1993, que disciplina o Registro de Parceria
de Casais Homossexuais. Na Suécia, foi aprovada a
lei da parceria registrada, de 23.06.1994. A Franca
publicou a Lei 99-944, de 15.11.1994, dispondo acerca
do Pacto Civil de Solidariedade (PACS). A Islandia
promulgou a Lei de 4.06.1996, possibilitando o registro
de parceria homossexual.

No entanto, nos paises islamicos e mugulmanos, é
imposta a pena de morte a manifestacdo da homosse-
xualidade. Na Irlanda e na Grécia, a homossexualidade
€ considerada ilicito penal.

Ha tendéncia de reconhecimento de alguma espécie
de efeito juridico as parcerias homossexuais, como
ocorre no Brasil, Canad4, Eslovénia, Finlandia,
Republica Tcheca, Austrélia, Nova Zelandia, Alemanha
e alguns estados norte-americanos, como Nova lorque
e Nova Jérsei.

4. Aspectos Juridicos
4.1 AgBes afirmativas em favor dos homossexuais
no Brasil

A acao afirmativa, na modalidade de lei, existente
no Brasil em favor dos homossexuais é o Projeto de
Lei n. 1.151, de 1995, de autoria de Martha Suplicy, no
qgual disciplina a unido homossexual, conferindo-lhe
direitos sucessorios, impedindo penhora do bem imével
residencial, nos termos da Lei 8.009/90. Contudo, o
referido projeto até o presente momento ainda nao se
tornou realidade legal.

O Projeto de Lei 1.151/95 objetiva disciplinar a “unido
civil entre pessoas do mesmo sexo”, o qual, por meio
de um substitutivo elaborado pela Comisséo Especial,
modificou a expressao por “parceria civil registrada”,
seguindo o modelo da legislacdo estrangeira. Na
justificagédo do projeto, assevera a sua autora:

a ninguém é dado ignorar que a heterossexualidade
ndo é a Unica forma de expressdo da sexualidade da
pessoa humana. [...] Este projeto pretende fazer valer o
direito a orientagdo sexual, hetero, bi, ou homossexual,
enquanto expressao de direitos inerentes a pessoa
humana. Se os individuos tém direito & busca da
felicidade, por uma norma imposta pelo direito natural
a todas as civilizagdes, ndo ha por que continuar
negando ou querendo desconhecer que muitas
pessoas sO sdo felizes se ligadas a outra do mesmo
sexo. Essas pessoas sO buscam o respeito as suas
unibes enquanto parceiros, respeito e consideragdo
qgue lhes sdo devidos pela sociedade e pelo Estado.
[...] O projeto de lei que disciplina a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo vem regulamentar, através
do Direito, uma situacdo que, ha muito existe de fato.

E, o que de fato existe, de direito ndo pode ser negado.
(THOMAZ, 2003, p. 97).

Tramita, também, a Proposta de Emenda a Constituicao
n° 139/95, da ex-Deputada Marta Suplicy, de alteracao
dos artigos 3° e 7° da Constituicdo Federal, para incluir
a proibicdo de discriminagdo por motivo de orientagédo
sexual.

Qutro registro histérico ocorreu em 13 de maio de
2002, quando do langcamento do segundo Plano
Nacional dos Direitos Humanos (PNDH 2), com o
Decreto Federal n. 4.229, quando o entdo Presidente
da Republica, Fernando Henrique Cardoso, defendeu
oficialmente os direitos dos homossexuais, com as
seguintes propostas:

a) Proposta de emenda constitucional que proibe
expressamente a discriminagao por orientacdo
sexual;

b) Exclusdo do termo “pederastia” do Cédigo Penal
Militar;

¢) Inclusdo nos censos demogréaficos e nas pesquisas
oficiais dados relativos a orientagdo sexual;

d) Promocdo de campanha junto a operadores do
Direito e a profissionais de saude, bem como o
esclarecimento de conceitos cientificos e éticos
relacionados a comunidade homossexual, entre
outras. (CRUZ, 2003, p. 238-239).

Ainda que ausente a regulamentacédo legal das
unides homossexuais, verificam-se tendéncias em
nossos tribunais de reconhecimento de seus direitos.

Assim, nas decisfes judiciais, as acdes afirmativas
em favor dos homossexuais estdo presentes em
julgados de nossos Tribunais, em diversos ramos do
direito, partindo-se do reconhecimento dessas relagdes
como entidade familiar, merecedora de especial prote¢céo
do Estado.

Reconheceu-se a possibilidade juridica do pedido
da unido homossexual como uniéo estavel, no ambito
do Direito de Familia:

TJRS —HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILI-
DADE JURIDICA DO PEDIDO. E possivel 0 processamento
e o reconhecimento de unido estavel entre homossexuais,
ante principios fundamentais insculpidos na Constituicdo
Federal que vedam qualquer discriminacao, inclusive
guanto ao sexo, sendo descabida discriminagéo quanto
a unido homossexual. E é justamente agora, quando
uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos
acentuados em nosso pais, destruindo preceitos arcaicos,
modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica
da modernidade no trato das rela¢gdes humanas, que
as posicdes devem ser marcadas e amadurecidas, para
gue os avangos ndo sofram retrocesso e para que as
individualidades e coletividades possam andar seguras
na tdo almejada busca da felicidade, direito fundamental
de todos. Sentenca desconstituida para que seja instruido
o feito. Apelacéo provida. Apelacéo civel n®5908362655,
oitava cdmara civel, tribunal de justica do RS. Relator:
José Ataides Siqueira Trindade, julgado em 01/03/2000.
(UNIAO..., 2004, p. 11).

Confirmando o entendimento acima, definiu-se a
competéncia da Vara de Familia para julgamento de
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demanda, discutindo a partilha de bens decorrente da
dissolugcédo da unido homossexual havida entre duas
mulheres:

RELACOES HOMOSSEXUAIS — COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE SEPARAGCAO DE SOCIEDADE DE
FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO
MESMO SEXO. Em se tratando de situa¢cfes que
envolvem relag6es de afeto, mostra-se competente para
o0 julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanca das separac¢des ocorridas entre casais
heterossexuais.? (RIOS, 2002, p. 147).

A partir do reconhecimento da unido homossexual, tal
qual a estavel, outorgam-se direitos & partilha de bens
havidos na constancia da uniéo, & sucesséo, a alimentos,
aguarda, a adocao de criangas, ao visto de permanéncia
no Brasil para estrangeiro que viva com brasileiro do
mesmo sexo, a inscri¢cdo junto ao Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), que, através da Instru¢cdo Normativa
25/2000, assegura auxilio por morte e o auxilio reclusao.

O Tribunal Superior Eleitoral reconheceu, também, a
unido homossexual como entidade familiar, proclamando
a inelegibilidade do parceiro homossexual, tal qual o
cOnjuge, matéria esta consagrada no artigo 14 § 7 da
Constituicdo Federal. Trata-se de proibicéo aos conjuges
de presidente da Republica, governadores e prefeitos
concorrerem nas eleicbes ao mesmo cargo.

REGISTRO DE CANDIDATO. Candidata ao cargo de
prefeito. Relagdo estavel homossexual com a prefeita
reeleita do municipio. Inelegibilidade. (CF 14 § 7°). Os
sujeitos de uma relagdo estavel homossexual, a seme-
Ihanca do que ocorre com os de relagdo estavel, de
concubinato e de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art. 14 § 7°, da Constituicdo
Federal. Recurso a que se da provimento. (TSE-Resp.
Eleitoral 24564 — Viseu/PA — Rel. Min. Gilmar Mendes —
j. 01/10/2004). (DIAS, 20054, p. 197).

A Superintendéncia de Seguros Privados — Susep,
também, através da circular publicada no Diario Oficial
de 22.06.2004, equiparou o companheiro homossexual ao
heterossexual, na condigdo de dependente preferencial
da mesma classe, com direito & percepcao da indenizagéo
do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais Causados por
Veiculos Automotores de Via Terrestre (DPVAT), em caso
de morte do parceiro homossexual. (SEGURO..., 2004).

A Corregedoria Geral da Justica do Rio Grande do Sul,
através do Desembargador Aristides Pedroso de Albuquerque
Neto, baixou o Provimento 6/4 de 17/2/2004, acrescentando
um paragrafo ao artigo 215 da Consolidagdo Normativa
Notarial Registral, nos seguintes termos:

As pessoas plenamente capazes, independente da
identidade ou posicao de sexo, que vivam uma relagéo
de fato duradoura, em comunh&o afetiva, com ou sem
compromisso patrimonial, poder&o registrar documentos
gue digam respeito a tal relagdo. (DIAS, 2004, p. 7).

Assim, seguindo a tendéncia mundial, com fundamento
Nnos principios constitucionais e principios gerais de direito,

na analogia, os tribunais brasileiros tém reconhecido a
unido homossexual como forma de comunidade de afeto
geradora de direitos.

4.2 Homossexualidade como entidade familiar:
Construcao Social

A homossexualidade, como construcao e fato social,
permite inserir a unido homossexual como entidade
familiar, alargando-se novo conceito de familia, além da
unido estavel e monoparental, sem ofensa ao disposto
no artigo 226 da Constituicdo Federal (“A familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado”). A
classificagdo das familias constitucionais ndo € numerus
clausus e nem ha proibicdo expressa de negativa de
tutela do Estado as unides de pessoas do mesmo sexo.

Os requisitos exigidos a existéncia da familia atual
séo a afetividade, estabilidade e ostensibilidade, indepen-
dentemente do paradigma convencional alicergado no
casamento, diversidade de sexo e reproducao.

Sob a concepgao eudemonista, o vinculo afetivo é o
mecanismo da realizacdo da felicidade dos membros
familiares, que séo os focos juridicos de protegdo, por si
préprios, em sua dignidade e liberdade. Assim, o fundamento
da unido homossexual se assemelha a unido estavel e
ao casamento, no que se refere ao vinculo do afeto e do
sentimento de amor, presentes nas relagdes familiares.
A partir deste vinculo, pode-se reconhecer a uniéo
homossexual como uma comunidade familiar, na forma
de parceria civil registrada, como é denominada em
muitos paises estrangeiros.

A proibicdo da discriminacéo sexual tutela a conduta
afetiva da pessoa e o direito a liberdade, & forma e a
quem amar e desejar sexualmente, conforme seus
padrdes éticos, conjugando suas vidas intimamente,
de modo que tal escolha parece nao poder ser alvo de
tratamento diferenciado. Se alguém dirige seu interesse
a outra pessoa, ou seja, opta por outrem para manter
um vinculo afetivo, est4 exercendo sua liberdade,
privilegiando as palavras de ordem constitucional, que
sdo a cidadania e a incluséo.

4.3 Efeitos pessoais e patrimoniais da homosse-
xualidade no Direito de Familia

O preconceito ndo pode negar direito ao fato social
da unido homossexual, sob pena de se tornar fonte de
grandes injusticas. Se duas pessoas passam a ter vida
em comum, cumprindo os deveres de assisténcia mutua,
em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo
amor e respeito mituo, com o objetivo de construir um
lar, tal vinculo, independentemente do sexo de seus
participantes, tende a gerar direitos e obrigagdes,
proprios do ambito familiar, analogicamente aos mesmos
direitos deferidos as relagbes heterossexuais, no
casamento e fora do casamento.

Neste sentido, a jurisprudéncia:

UNIAO HOMOSSEXUAL. Reconhecimento. Partilha do

2 Acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Rio Grande do Sul, por unanimidade, relatado pelo Desembargador Breno

Moreira Mussi.
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patrim6nio. Meagao. Paradigma. N&o se permite mais
o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides
entre pessoas do mesmo sexo e a produgdo de efeitos
juridicos derivados dessas relagées homoafetivas.
Embora permeadas de preconceitos, séo realidades
que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua
natural atividade retardataria. Nelas remanescem
conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas
relacbes de afeto, buscando-se sempre a aplicagéo
da analogia e dos principios gerais de direito, relevados
sempre 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. Desta forma, o
patriménio havido na constancia do relacionamento
deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma
supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica.
Apelacéo provida, em parte, por maioria, para assegurar
a divisdo do acervo entre parceiros. (TJIRGS-AC.
70001388982 — 72 C. Cv. — Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis — j. 14/3/2001). (DIAS, 2005b, p. 196).

Assim, a for¢ca do afeto na comunh&o de vida € mais
do que uma sociedade de fato, como equivocadamente
tem se posicionado contrariamente alguns. Trata-se de
uma sociedade de afeto, 0 mesmo liame que enlaga o0s
parceiros heterossexuais. Na lacuna da lei, ou seja, na
falta de normatizacéo, ha que se subsidiar na determinagéo
do artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil, com a
aplicacao da analogia, costumes e principios gerais de
direito. Nao se pode deixar de estabelecer analogia com
as relagBes decorrentes do casamento e da unido estavel,
pois a causa de sua constituicdo é o afeto. Dai, a possi-
bilidade de inserir as relagdes juridicas homoafetivas
no ambito do Direito de Familia e ndo no Direito das
Obrigacoes.

5 Concluséao

A realidade social da existéncia das unides homos-
sexuais ndo pode ser ignorada pelo Direito, sob a
perspectiva do livre exercicio da sexualidade, com base
no afeto por pessoas do mesmo sexo, como forma de
realizacdo da sua felicidade.

O afeto, como sentimento humano, € a exteriorizacao
da dignidade humana; é a causa e a razéo do casamento
e da unido estavel entre pares de sexos diferentes.

N&o é a sexualidade da unido de sexos diferentes,
entre o homem e a mulher, a fonte de direitos e merecedora
de protecéo legal como entidade familiar, e sim o vinculo
de enlagcamento da afetividade entre eles.

Assim, na atualidade, o afeto contrapde-se ao para-
digma da antiga familia, que reconhecia como legitima,
gue merecia protecao do Estado, somente aquela formada
pelo casamento.

O casamento era forma de legitimar a atividade sexual
entre 0 homem e a mulher. Sem excluir sentimentos, a
atividade sexual, via de regra, visava a funcao procriativa
da mulher e o “debitum conjugale” desta, cuja prole era
considerada como fator econémico de producéo de méo
de obra, sob o comando do homem. Este era o chefe
da familia hierarquizada, porque em posi¢éo superior, a
quem deviam obediéncia a mulher e os filhos. O Unico
titular da dignidade humana era o “pater” da familia,
sendo esta considerada, também, patrimonializada, pois
prestigiava-se o “ter” e ndo o “ser”.

Hoje, o foco é o afeto, como gerador de direitos e
ndo a sexualidade, que pode ser praticada sem a
existéncia do casamento, tanto que basta a presenca
do afeto para existir uma familia, consagrada como
eudemonista, considerando-se como um “locus” onde
0s seus membros desenvolvem a plena personalidade
na consecucdo de seus projetos de vida, na busca do
bem-estar e felicidade, em ambiente de igualdade e
liberdade.

Verifica-se a consagracdo do afeto, ndo sé no
casamento, mas também na unido estavel e monopa-
rental, na filiacdo socioafetiva, concebendo como filhos
do amor os nascidos da inseminacéo artificial heteréloga,
da adocéo e da posse de estado de filho, enfraquecendo-
se o valor normativo da sexualidade entre o homem e a
mulher.

Assim, pode-se concluir que ndo se sustenta, sob o
ponto de vista da natureza juridica, o deslocamento das
questdes patrimoniais emergentes da unidao homossexual
para o ambito do Direito das Obrigacdes, porque néo
se trata de sociedade de fato, isto é, de “affectio
societatis”, e sim de sociedade de afeto, de comunh&o
de vida afetiva, de amor, tal qual a “affectio conjugalis”.

Na plena realizacdo dos ditames da justica e
principios constitucionais de igualdade, da liberdade e
da dignidade, deve-se perfilhar mais uma espécie do
género unido estavel: a uniao homossexual, aplicando-
se a esta legislagdo pertinente aos vinculos familiares,
reconhecendo a juridicidade ao afeto entre pessoas do
mesmo sexo que se unem para compartilhar a vida em
comum, como uma entidade familiar.

Neste contexto, verifica-se a missédo dos tribunais
como agentes transformadores de novos valores juridicos
e eliminadores de estigmas de exclusédo social dos
homossexuais, tutelando seus direitos e distribuindo
justica, a fim de que o legislador regule as situagdes
que a jurisprudéncia ja vem consolidando. Tal fenébmeno
é dinamizado por acfes afirmativas em favor dos
homossexuais, concretizando a outorga de direitos aos
integrantes da unido homossexual, a partir da sua
insercdo analdgica, na categoria de familia.
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