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RESUMO

ESTE ARTIGO PRETENDE TRAZER APONTAMENTOS SOBRE O
RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOSSEXUAIS COMO ENTIDADES
FAMILIARES NO CONTEXTO DO EsTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
PARA TANTO, ADOTA-SE INTERPRETACAO NO SENTIDO DE QUE O
ARTIGO 126, § 4° DA CONSTITUICAO DE 1988 E UMA CLAUSULA
ABERTA, INCLUINDO O TEMA, QUE DEVE SER ENTENDIDO A LUZ DE
OUTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS, TAIS COMO 0S PRINCIPIOS
DE IGUALDADE, LIBERDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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ABSTRACT

THIS ARTICLE AIMS TO BRING NOTES ABOUT THE RECOGNITION

OF HOMOSEXUAL UNIONS AS FAMILY ENTITIES IN THE CONTEXT OF
THE DEMOCRATIC STATE OF LAW. TO DO SO A INTERPRETATION
OF ARTICLE 126, § 4°, OF THE 1988 CONSTITUTION IS ADOPTED
IN THE SENSE OF OPEN CLAUSE INCLUDING THE SUBJECT WHICH
MUST BE UNDERSTOOD IN THE LIGHT OF OTHER CONSTITUTIONAL
PRINCIPLES, SUCH AS THE PRINCIPLES OF EQUALITY, FREEDOM
AND DIGNITY OF THE HUMAN PERSON.
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A palavra homossexual vem do grego homo ou homeo, elemento de composicao que

exprime a ideia de semelhanga, igual, analogo, ou seja: homologo ou semelhante ao sexo
que a pessoa figura, ou aspira ter (OLIVEIRA, 1997, p. 310).
A psicologia ¢ a medicina entendem que a homossexualidade seria a atragao ero-

tica por individuos do mesmo sexo. O homossexual ¢ aquele que pratica atos

libidinosos com individuos do mesmo sexo ou ainda possui fantasias eroticas envol-

vendo esse tipo de situagao.

A homossexualidade sempre existiu na histéria da humanidade. Porém, com o

advento da Igreja Catolica, esta forma de vida passou a ser tratada como “doenga”,
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repudiada pela sociedade, sendo até mesmo caracterizada como crime em alguns pai-
ses de religiao mulgumana.

Atualmente o conceito de “homossexualismo” mudou no campo cientifico, deixan-
do de ser considerado uma patologia pela medicina. Assim como a heterossexualidade,
a homossexualidade ¢ tida como um estado mental. Nao ha nenhuma doenga, desvio
de comportamento ou perversao, como se pretendeu até a algum tempo atras.

Em dezembro de 1973, a APA (Associagao Psiquiatrica Americana) propos e apro-
vou a retirada da homossexualidade da lista de transtornos mentais. Em 1985, o
Conselho Federal de Medicina do Brasil (CFM) retirou a homossexualidade da condi-
¢ao de desvio sexual. Na década de 1990, o Manual Diagnostico e Estatistico de
Transtornos Mentais (DSM-1V), onde sao identificados por codigos todos os distrbios
mentais, servindo de orientador para a classe medica, principalmente para os psiquia-
tras, também retirou a homossexualidade da condi¢ao de distarbio mental. Em 1993,
a Organizagao Mundial de Satide (OMS) retirou o termo “homossexualismo” e passou
a adotar o termo homossexualidade. Ja em 1995, na Gltima versio da Classificagao
Internacional das Doengas (CID), o termo homossexualismo deixou de constar nos
diagnosticos (MIRANDA, 2006, pp. 7-8).

O sufixo “ismo”, que significa doenca, foi retirado e substituido pelo sufixo “dade”,
que designa modo de ser. Os cientistas concluiram que o “homossexualismo” nao podia
ser sustentado enquanto diagnostico médico. (MIRANDA, 2006, pp. 7-8). Isto porque
fora observado que os transtornos dos homossexuais realmente decorrem muito mais
de sua discriminagdo e repressao social derivados do preconceito do seu desvio sexual.
Desde 1991, a Anistia Internacional considera violagao aos direitos humanos a proibi-
¢ao da homossexualidade.

Com fundamento no paradigma do Estado Democratico de Direito, aos homos-
sexuais devem ser assegurados os mesmos direitos estabelecidos a qualquer pessoa,
nos termos da Constitui¢do. Eles tém que ter a mesma oportunidade de constituir
familia, como ¢ garantido aos casais heterossexuais, em consonancia com os princi-
pios constitucionais de um Estado Laico e de uma sociedade pluralista. Tais assertivas
serao objeto de estudo no decorrer deste artigo.

Sob esta perspectiva, este artigo abordara a uniao homossexual, guiada como um
modelo de entidade familiar, sustentada pelo novo conceito constitucional da familia.

Para tanto, primeiramente, vai-se demonstrar o tratamento da Familia no orde-
namento juridico brasileiro, perpassando pelo conceito constitucional em
conformidade com paradigma do Estado Democratico de Direito e os modelos pre-
visto no Codigo Civil de 2002. Apos, discorre-se sobre o tratamento dado as unives
homossexuais pela jurisprudéncia brasileira e no direito comparado. Prop&e-se, ainda,
o reconhecimento da unido homossexual como forma de entidade familiar a partir da
ideia isonomica contida Constitui¢do da Republica de 1988. Por fim, apresenta-se um
breve estudo acerca da uniao homossexual e da uniao estavel, cujas disposi¢oes sobre
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o0 tema sao de lege ferenda e o estudo de duas agdes em tramitagao junto ao STF visan-
do o reconhecimento da uniao homossexual. Tudo, com o fito de se fazer um estudo
acerca das unides homossexuais sob a 6tica do Estado Democratico de Direito.

1 A FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, batizada por Ulisses
Guimaries como “Constituicio Cidada”, ¢ um marco na historia do Brasil ao represen-
tar uma ruptura com o antigo regime autocratico e ditatorial, inspirado em anseios
liberais, e instaurar uma nova ordem juridica, afirmando direitos e garantias individuais
compativeis com os ideais democraticos.

E neste contexto que principia o artigo 1° da Carta Constitucional:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

I — a soberania;

II — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana; [...] (grifo nosso) (BRASIL, 2008, p. 7)

Faz-se mister salientar, contudo, que os principios basilares desta nova ordem
juridica estao dispersos ao longo do texto constitucional, exigindo-se para sua devida
apreciagao uma interpretagao sistematica e coerente de seus institutos, assegurando,
destarte, a harmonia de todo o ordenamento juridico, cujas diretivas despontam na
Constituicao de 1988.

Notorio pela sua extensdo, e bem mais pelas garantias que encerra, apregoa o
caput do artigo 5° da Constitui¢ao da Republica de 1988:

Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

(BRASIL, 2008, p. 7).

Neste momento, percebe-se a desafiadora missao dos intérpretes do direito que
tem por escopo apreender o ordenamento juridico vigente a partir das prerrogativas
consagradas no texto constitucional, cuja finalidade precipua ¢ a promogao da digni-
dade da pessoa humana no Estado Democratico de Direito. Neste sentido, corrobora

Cesar Filiza (2003, p. 29), ao ponderar que:
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Vive-se hoje no Brasil os alvores do Estado Democratico de Direito. Este ¢ o
momento da conscientizagao desse novo paradigma. S6 agora assumem a devia
importancia os principios e os valores constitucionais por que se deve pautar
todo o sistema juridico. Constitucionaliza¢do ou publicizagio do Direito Civil
entram na tematica do dia. [...] Diz-se que os pilares de sustentagao do
Direito Civil, familia, propriedade e autonomia da vontade, deixaram de
sé-lo. O tnico pilar que sustenta toda a estrutura ¢ o ser humano, a dignidade
da pessoa, sua promogdo espiritual, social e econémica.

E neste sentido que se anuncia, no momento presente, uma crise do direito con-
cernente a apreensao e interpretagao de seus institutos, uma vez que a Constituigao
de 1988 propde uma nova visao acerca de temas outrora estratificados pela doutri-
na tradicional.

Movimento diverso ndo ocorreria no direito das familias, especificamente con-
templado pelo artigo 226 da Constituigio da Republica, mas cujos postulados e
principios nao sao outros senao aqueles que conformam o Estado Democratico de
Direito e promovem a efetivagao dos direitos e garantias estabelecidos na Magna
Carta, conforme explicita 0 mencionado Fiuza (2003, pp. 28-29):

O direito de familia esta em crise. A mesma Revolugao Industrial que gerou a
crise do Direito das Obrigagoes, esta mesma Revolugao conduz a mulher para
o mercado de trabalho, retira o homem do campo, proletariza as cidades,
reduz o espago de coabitagio familiar, muda o perfil da familia-padrao.

Em consonancia com as mudangas sociais ocorridas nos Gltimos tempos, a
Constitui¢ao de 1988 propde um novo conceito de familia, cujo contetido deve impli-
car a inclusdo de novos arranjos familiares, ao reconhecer o pluralismo fatico em que
estes se desenvolvem. Ressalve-se, ainda, o compromisso com o bem de todos e com
respeito a diferenga, consectarios da nova ordem juridica, que ndo deve sucumbir a
juizos retrogados de natureza moral e religiosa, ndo compativeis com os principios
conformadores do Estado Democratico de Direito.

Outrossim, o Estado Democratico de Direito exige a garantia de iguais liberda-
des fundamentais (HABERMAS, 2003, p. 128-131.), o que implica a co-existéncia
de varios projetos de vida.

Neste cenario, despontam os novos modelos familiares, designados de entidades
familiares pela Constituigao de 1988, como a familia monoparental e a familia ana-
parental. Entretanto, como brevemente se discorrera neste trabalho, o rol
apresentado pelo artigo 226, paragrafo 4°, da Constitui¢ao, afigura-se eminentemen-
te exemplificativo, comportando outros arranjos, ainda que alguns deles sejam alvo

recorrente de polémicas e controveérsias.
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Por isso, nao se fala mais em direito de familia e sim em direito das familias!

1.2 OS MODELOS DE FAMILIA INSERIDOS PELO CODIGO CIVIL DE 2002

Os modelos de familia inseridos pelo Codigo Civil de 2002 sao o casamento e a uniao
estavel. O casamento, conforme o artigo 1.511 do referido Codigo, estabelece comu-
nhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

A partir desta disposi¢ao, existem varias correntes que definem a natureza do casa-
mento. Uma primeira, de natureza institucionalista, para qual o casamento ¢ uma
instituigdo social, na medida em que ¢ conjunto de regras aceitas por todos para regu-
lar as relagoes entre os conjuges. Para uma segunda, de natureza contratual, o casamento
¢ um acordo de vontades, sendo um certo tipo de contrato especial, em relagdo aos
direitos e deveres peculiares que possui. Ha, ainda, alguns autores que entendem que,
enquanto celebragdo, o casamento ¢ contrato, e, enquanto vida comum, ¢ uma institui-
¢ao social (FIUZA, 2006, p. 944).

Prosseguindo-se o estudo, de acordo com o artigo 1.514 do Codigo Civil, “O casa-
mento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam perante o juiz,
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz declara casados.”

Assim, afirma Cesar Fitiza (2006, p. 943) que: “Segundo nosso Direito em vigor,
casamento ¢ a unido estavel e formal entre homem e mulher, com o objetivo de satis-
fazer-se e amparar-se mutuamente, constituindo familia.”

Desta forma, este dispositivo infraconstitucional nao abre espago para o casamen-
to entre pessoas do mesmo sexo, como também no o faz correlato constitucional que
exige a diversidade de sexos.

Com o advento do Codigo Civil de 2002 houve algumas inovagdes, em especial
a diminuigao dos objetivos do casamento, que aboliu a finalidade da procriagao, da
satisfacao sexual e de constituir ou legitimar a familia, atraves do reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar, conforme disposto em seu artigo 1.723, que
sera tratada logo abaixo.

Também, ndo ¢ mais finalidade do casamento o tratamento adequado dos
filhos, com a protecao de seus direitos, visto que de acordo com o artigo 1.596,
os filhos havidos ou ndo na constancia do casamento possuem as mesmas protegoes
¢ prerrogativas.

Ainda que o Codigo Civil de 2002 tenha inovado, no sentido do reconhecimen-
to da unido estavel, o casamento possui formalidades que lhe asseguram certos
direitos, como a possibilidade dos conjuges adotarem o nome um do outro.

No que tange a uniao estavel, o caput do artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002,
preve que: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua ¢ duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢ao de familia.”

Para César Fitiza (2006, p. 969):
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Unido estavel ¢ a convivéncia publica, continua e duradora sob o mesmo
teto ou nao, entre homem e mulher nao ligados entre si pelo casamento,
com a intengao de constituir familia. O entendimento mais moderno ¢ que
seja dispensavel o mos uxoruis, ou seja, a convivéncia idéntica ao casamento.
Bastam a publicidade, a continuidade e constancia das relagoes, para alem
de simples namoro ou noivado [...]. Pode haver, portanto, uniao estavel

sem que haja coabitagdo e vida idéntica a do casamento, embora deva estar
presente a inteng¢do de constituir familia. Esta inten¢do traduz-se na pratica
de viver juntos, compartilhando o dia a dia, criando uma cumplicidade, uma
comunhao de vida, amparando-se e respeitando-se reciprocamente [...].

A unido estavel é permitida aos solteiros, vitivos, divorciados, separados judicial-
mente, ¢ tem como inovacao inserida no Codigo Civil de 2002, a possibilidade de
pessoas separadas de fato constituirem unido estavel valida, o que ndo era possivel
anteriormente pela Lei n. 8.791/94.

Sao assegurados aos companheiros o direito de prestar alimentos reciprocamen-
te, direitos sucessorios, porem reduzidos em relagdo ao casamento em regra, e o
regime de comunhao parcial de bens.

O referido codigo nao estabelece tempo para a configuracao da unido estavel,
basta somente o preenchimento dos requisitos do artigo 1.723 do Codigo Civil.

Ainda, os companheiros poderao obter, a qualquer tempo e de comum acordo, a
conversdo da unido estavel em casamento, mediante requerimento ao juiz, com o
assento no Registro Civil.

Assim como no casamento, a unido estavel nio esta prevista para pessoas do
mesmo sexo, onde ¢ reconhecida entre homem e mulher, de acordo com o art. 1.723
do Codigo Civil de 2002, nao abrindo nem mesmo brechas para algum tipo de direi-
to ou mesmo a possibilidade da unido homossexual, no que tange aos seus efeitos,
por se tratarem de entidades familiares distintas.

Conclui-se que o Codigo Civil de 2002 ndo trouxe os avangos pertinentes ao direi-
to das familias, estando em desacordo com o artigo 226 da Constituicao da Republica
de 1988, pois nao prevé a unido homossexual e outras formas de entidades familiares,
tais como a monoparental, formada por qualquer dos pais, e a anaparental, formada
pelos seus descendentes. Afinal, o referido artigo de nossa Constitui¢ao ¢ uma clausu-
la aberta, nao excluindo qualquer forma de entidade familiar.

2 AS UNIOES HOMOSSEXUAIS NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Em que pese as unides homossexuais ainda nao gozarem de previsao legal, o seu
reconhecimento e amparo encontra lugar junto a algumas manifestagdes do Poder
Judiciario, em casos litigiosos que lhe sdo submetidos.
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Afinal, vivemos o pos-positivismo juridico, onde o ordenamento juridico ¢ tido
como um sistema aberto de principios e regras, todos aptos a amparar os direitos
que surgeml. Ademais, o Estado Democratico de Direito, nos garante e co-vivén-
cia de varios projetos de vida e iguais liberdades fundamentais (HABERMAS, 2003,
pp- 128-131).

Assim, para fins de reconhecimento junto ao judiciario, a uniao homossexual
segue (ou seguiu) o mesmo caminho que a unido estavel. A partir de reiteradas deci-
soes judiciais reconhecendo este modelo de entidade familiar, o Poder Legislativo,
posteriormente, conferiu a legalidade a uniao estavel.

No entanto, a uniao homossexual ainda nao logrou tal patamar. Esta busca, na ten-
tativa de superagao de varias barreiras e do preconceito, visa alcangar a sua legitimagao
e o reconhecimento por toda a sociedade. A jurisprudéncia brasileira, contudo, ¢ mino-
ritaria no sentido do reconhecimento das uniées homossexuais, sendo que a maioria
ainda a considera como sociedade de fato. A partir desta premissa o autor Guilherme
Calmon Nogueira da Gama (1998, p. 491) entende que ¢ possivel:

[...] o reconhecimento do direito do participe da relagao que for
prejudicado em decorréncia da aquisi¢ao patrimonial em nome tdo somente
do outro, ao partilhamento dos bens adquiridos durante a constancia da
sociedade de fato, na medida da sua efetiva contribui¢ao para a formagao

ou o incremento patrimonial.

Nao obstante, a forga politica e coesao dos grupos em defesa dos direitos dos
homossexuais e a abertura cada vez maior da midia tratando da homossexualidade poe
em discussdo o tema. A espera da normatizagao, elege-se a via judiciaria no clamor ao
reconhecimento da uniao homossexual, bem como os direitos advindos desta.

As primeiras decisdes favoraveis a unido homossexual ocorreram no Rio Grande
do Sul, onde pioneiramente julgou-se que a competéncia para casos semelhantes
seria das Varas de Familia ¢ ndo mais da Vara Civel (RIO GRANDE DO SUL, 1999).

A partir dai, surgiram novos julgados reconhecendo varios direitos a “entidade
familiar homossexual”, principalmente quanto aos direitos sucessorios, vindo a uniao
homossexual a ser reconhecida por um tribunal brasileiro em 2001, novamente no
Tribunal do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2001).

Deve-se mencionar também o reconhecimento da inelegibilidade em razao de
unides homossexuais, conforme determinou o Tribunal Superior Eleitoral (BRA-
SIL, 2004) ao reconhecer que a unido entre duas pessoas do mesmo sexo ¢ uma
“entidade familiar” e que se sujeita ao impedimento eleitoral existente em qualquer
relagao familiar.

Assim, Maria Berenice Dias (2008, p. 190) afirma que “[...] se estao sendo
impostos onus aos vinculos homoafetivos, faz-se mister sejam assegurados tambéem
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todos os direitos e garantias a essas unides no ambito do Direito das Familias e do
Direito Sucessorio”.

Consoante estes avangos jurisprudenciais, mas, ainda minoritarios, colacionam-
se duas jurisprudéncias brasileiras, uma do Tribunal de Justica de Minas Gerais e
outra do Superior Tribunal de Justica, as quais julgaram favoravel o reconhecimento
da uniao homossexual.

O processo n. 1.0024.06.9303247-6/001(1), julgado em 22.05.2007, pela desem-
bargadora Heloisa Combat, do Tribunal de Justica de Minas Gerais (MINAS GERALIS,
2007), trata do reexame e recurso de apelagio interposto pelo Estado de Minas Gerais,
contra a sentenga proferida pelo juiz da 1% Vara da Fazenda Publica e Autarquias da
Comarca de Belo Horizonte, que julgou procedente pedido em agao ordinaria, no que
se refere a assisténcia medica e previdenciaria ao companheiro homossexual.

A sentenga de 1% instancia teve como fundamento os principios da igualdade e iso-
nomia, que, por extensio, possibilita as pessoas de mesmo sexo, que vivem em uniao
homoafetiva, os mesmos direitos que aquelas que vivem em unides heterossexuais.

Assim, o mencionado acordao corroborou o entendimento da decisao de 1° grau,
julgando procedente o pedido da autora. Fundamentou que a unido homoafetiva deve
ser conferido o carater de entidade familiar, pois preenche os requisitos da uniao esta-
vel entre casais heterossexuais, impondo-se reconhecer os direitos advindos daquela,
sob pena de ofensa aos principios da igualdade ¢ da dignidade da pessoa humana.
Ainda, que o artigo 226 da Constitui¢ao da Republica nao pode ser analisado isolada-
mente, devendo respeitar os referidos principios.

Segue este entendimento Luiz Edson Fachin ao afirmar que:

Tendo indiscutivel valia instrumento que preenche vazio legislativo para
expressar uma forma mais ampliada de compreensao das relagdes sociais
apreendidas pelo Direito. O pronunciamento legislativo tem importancia a
medida que preenche um espago juridico de defini¢ao de valores e vincula
o proprio julgador. Com virtudes e defeitos, toda manifestagao legislativa
pode ser um veiculo situado no reconhecimento de uma mudanga de

padrées dentro e fora da familia. (FACHIN, 1999, p.99).

Ja o Recurso Especial n. 820.475, julgado em 02 de setembro de 2008, pelo
Superior Tribunal de Justi¢a (BRASIL, 2008), julgou uma demanda em que se pede o
reconhecimento da unido homoafetiva. O processo teve origem na 4" Vara de Familia
de Sao Gongalo, no Rio de Janeiro, onde “A.C.S e Outro” ajuizaram ag¢ao declaratoria
de unido estavel sob a alegagao de preencherem os mesmos requisitos deste modelo
de entidade familiar. A razao do pedido se justificava devido a um dos dois companhei-
ros ser canadense e que tal reconhecimento garantiria o visto permanente a ele, uma
vez que o outro ¢ brasileiro.
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A sentenga de 1" instancia extinguiu o processo sob o fundamento de falta de pre-
visao legal, conforme o artigo 267, inciso VI, do Codigo de Processo Civil. Em sede de
apelagdo, a decisao de 1° grau foi mantida pelo Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro.
Assim, as partes aviaram o Recurso Especial junto ao Superior Tribunal de Justica.

Os recorrentes fundamentaram o recurso sustentando que o Tribunal a quo vio-
lou o principio da identidade fisica do juiz, conforme artigo 132 do Codigo de
Processo Civil, alem da infringéncia aos artigos 4° da Lei de Introdugao ao Codigo
Civil e 126 do Codigo de Processo Civil, sob o argumento que o ordenamento juri-
dico nao veda o reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

A QuartaTurma do Superior Tribunal de Justica, por maioria, conheceu do recur-
so e deu—lhe provimento. O voto do relator, Ministro Antonio de Padua Ribeiro, teve
como fundamento o fato da inocorréncia de ofensa ao principio da identidade fisica
do juiz. No entanto, no que se refere a impossibilidade juridica do pedido ele decla-
rou “ser pacifico o entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, de que
esta sO se configura quando ha expressa vedacao dada pelo ordenamento juridico.”

Afirma o Ministro que nao ha vedagdo expressa da unido entre pessoas do mesmo
sexo nos artigos 226, § 3° da Constituicao da Reputblica de 1988; ¢ 1.723 ¢ 1.724 do
Codigo Civil de 2002. Assim, em que pese nao existir uma regulagao especifica, o
caso nao deve ficar sem solugao juridica, devendo-se, portanto, aplicar a analogia,
conforme os artigos 4° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil e 126 do Codigo de
Processo Civil.

Recorrendo novamente ao autor Luiz Edson Fachin, tem-se que:

Essa dedugao, se de um lado pode gerar alguma perplexidade para a
sustentagao dos valores informativos das unides tradicionais, por outro,
pode ser um caminho, enquanto a norma especifica ndo vier, para que os
resultados buscados, dentro ou fora do Judiciario, sejam mais justos

(FACHIN, 1999, p.100).
No mesmo raciocinio, afirma Maria Berenice Dias que:

O caminho esta aberto, sendo imperioso que os juizes cumpram com a sua
verdadeira missdo: fazer Justica. Acima de tudo, precisam ter sensibilidade
para tratar de temas tao delicados como as relagGes afetivas, cujas demandas
precisam ser julgadas com mais sensibilidade ¢ menos preconceito. Os
principios de justiga, igualdade e humanismo devem presidir as decisoes

judiciais (DIAS, 2008, p.191).
Estas foram algumas jurisprudéncias apresentadas que demonstram o avango sig-

nificativo de nossos tribunais, que evoluem nao s6 a nivel estadual como também
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nacional. E um marco significativo na realidade dos homossexuais no Brasil e que
abre precedentes nao so6 para mais julgamentos favoraveis no reconhecimento das
unides homossexuais, bem como justifica a implementagao de um dispositivo legal
proprio que regule estas relagoes.

Entretanto, conforme sera demonstrado no capitulo 5 do presente trabalho, a
unido homossexual encontra-se amparada pelo ordenamento juridico atraves da clau-
sula aberta de entidades familiares da Constitui¢ao da Republica de 1988, ndo sendo
necessario, para seu reconhecimento o recurso a analogia com os dispositivos legais

referentes a uniao estavel.

3 AS UNIOES HOMOSSEXUAIS NO DIREITO ESTRANGEIRO

Em contra partida a auséncia de tratativa legal especifica das unies homossexuais
no Brasil, outros paises ja avangaram no sentido de conferir a elas protecao e efica-
cia juridica.

A pioneira, neste caso, foi a Dinamarca, que por meio da Lei n® 372, de 1° de junho
de 1989, permitiu a aplicagio da lei do casamento as unides homossexuais, proibindo,
contudo, a adogdo. Exigia-se, ainda, que um dos parceiros tivesse residéncia permanen-
te e nacionalidade dinamarquesa (REIS, 2005, p. 55).

Em 1993, a Noruega admitiu as unides homossexuais com a edi¢ao da Lei n® 40,
possibilitando a participagdo conjunta da autoridade parental (AZEVEDO, 2004, p. 44).

Através do partenariat, o parlamento sueco oficializou as unies homossexuais, a
partir de 1° de janeiro de 1995, estabelecendo a intervengao obrigatoria quando da
dissolugao da parceria. Em 1996, foi seguido pela Islandia, nos mesmos moldes dina-
marqueses (AZEVEDO, 2004, p. 44).

Na Holanda, em 1991, passou-se a admitir o registro de unides homossexuais em
alguns municipios (REIS, 2005, p. 55).

Em 27 de fevereiro de 2004, a Suprema Corte da California negou liminarmente
o pedido do Procurador-Geral Billy Lockyer, que requeria a suspensao imediata dos
casamentos entre homossexuais e a anulagdo de mais de 3.500 realizados desde o dia
12 daquele més (AZEVEDO, 2004, p. 44). Pendente a decisdo definitiva, a questao do
reconhecimento da unido homossexual foi submetida a um plebiscito, sendo rejeitada
pela populagao daquele estado norte-americano. Diante de tal fato, a Suprema Corte
referendou a opgao popular no sentido de nao permitir novas unides, garantindo-se,
entretanto, a validade das realizadas anteriormente (FOLHA on line, 2009).

Em 20 de julho de 2005, o Canada se tornou o primeiro pais na América a lega-
lizar as uniGes homossexuais, com a promulga¢ao da Lei de Casamento Civil.

Contrariando os protestos da Igreja Catolica, em abril de 2005, a Espanha aprovou
o projeto que legalizou o casamento entre homossexuais, concedendo os mesmos direi-
tos previstos para as unides heterossexuais, inclusive com direito a heranga, pensao e
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adogao de filhos (REIS, 2005, p. 55). Em maio deste ano, foi sancionada em Portugal a
lei que regulamenta as unides homossexuais, aprovada desde janeiro dltimo no
Parlamento (G1, 2010).

Em relagdo a América Latina, ¢ aprovado o casamento homossexual na Cidade do
México, em 21 de dezembro de 2009, com a ado¢io de criancas, a heranga, a uniao
patrimonial para obtencdo de crédito bancario e a possibilidade de receber benefi-
cios do seguro social (FOLHA online, 2009). Em 15 de julho de 2010, apos 14 horas
de discussao, o Senado da Argentina aprovou a lei que autoriza o matrimonio entre
pessoas do mesmo sexo (G1, 2010).

Essa breve explanagdo acerca da situagao das unides homossexuais no ordenamento
juridico de outras nagdes permite conjecturar que, ndo obstante existam posicionamen-
tos desfavoraveis a respeito do tema ou uma maior ou menor flexibilidade para tratar
do assunto conforme a cultura em que esteja inserido, os Estados tém se posicionado no
sentido de resguardar estas unides, tutelando-as pela ordem normativa.

Neste aspecto, aproximam-se dos ideais propostos a construg¢ao de um Estado
Democratico, em que as liberdades conferidas aos seus cidadaos apresentam-se como

um dos objetivos mais caros a serem concretizados no ambito nacional.

4 AS UNIOES HOMOSSEXUAIS COMO NOVA FORMA DE ENTIDADE FAMILIAR
RECONHECIDA PELA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Nao obstante a recorrente mengao de alguns doutrinadores ao Principio da Afetividade,
de forma direta ou presumivel, ao tratar do tema familia no ambito juridico, com a devi-
da vénia, salienta-se que neste presente trabalho optou-se por posi¢ao diversa.

Adotou-se, portanto, o entendimento de que o gfeto, pertencente a esfera exis-
tencialista e subjetiva do individuo, ndo deve ser considerado elemento indispensavel
a constituigao das relagdes familiares, ainda que desejavel do ponto de vista moral,
nem tao pouco elencado ao patamar de principio pela ordem juridica vigente. Neste
sentido, ¢ irrefutavel a constatagio de que a extingdo do afeto entre os individuos
nem sempre acarretara o fim de seu relacionamento.

A retorica que sustenta a importancia do afeto para o reconhecimento das relagées
ditas familiares, desconsidera, sensivelmente, a realidade fatica, e nem sempre
romantica, sob a qual se estabelece o direito.

Nesse sentido, prelecionam Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson

Rodrigues Janior:

Que o afeto ¢ aspecto inerente as relagdes familiares, consistindo num

dos elementos caracterizadores da familia e que, neste sentido, alcanga

. N 1 Y ~ .
importancia consideravel, parece indiscutivel. O mesmo nio se pode dizer,
porem, acerca de sua qualidade de principio juridico, como defendem alguns.
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Imputar a afetividade tal predicado induz conferir a mesma caracteristica
imperativa, exigibilidade. Saliente-se, mais uma vez, que os principios
juridicos sao norma e, por isso, de obrigatoria observancia. Nisso se assenta
a dtvida. A afetividade ¢ passivel de cobranga? Pode-se impor a alguém que
tenha e preste afeto a outro(s)?

A resposta, cré-se, so pode ser negativa. Se o afeto ¢ um sentimento

de afeigao para com alguem, soa intrinseco a0 mesmo a caracteristica de
espontaneidade. ]é uma sensacao que se apresenta, ou nao, naturalmente.

E uma franca disposi¢ao emocional para com outro que nio tolera variagdes
de existéncia: ou ha ou nao ha; e tanto numa como noutra hipotese, o ¢
porque auténtico. Isso impede que, ainda que se pretenda, se possa interferir
sob o proposito de exigibilidade nas situagdes em que ele nao se apresentar
autonomamente. Insistir nisso ¢ desvirtuar a virtude do afeto. Uma vez
imposto ndao ¢ sincero e, assim, nao congrega as qualidades que lhes sao
proprias, dentre as quais o incentivo a sadia conformagio da identidade
pessoal dos envolvidos.

Em face de tudo isso, a conclusao emerge por si. A afetividade, embora
merecedora de atengio juridica, o ¢ porque elemento-constitutivo da
familia e, assim, geradora de certos efeitos na orbita do Direito — como o
¢ nascimento com vida, por exemplo. E clemento fatico; porém, nao
juridico. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, p. 46)

Todavia, ¢ certo que o texto constitucional de 1988 estabelece uma ordem juri-
dica que prima pelo respeito as garantias e direitos individuais, cujo objetivo ¢ a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Ao tratar da familia, o texto constitucional, assim dispoe:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado. [...] §4°.
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 2008, p.68).

Uma leitura desatenta do dispositivo retro-mencionado refutara o argumento de
que ele deve ser compreendido como clausula aberta de interpretagao, cujo rol de
possibilidades apresentado ¢ citado a titulo de exemplificagdo, devendo seu conteu-
do ser integrado pelos demais principios ¢ garantias estabelecidos na Constituigao
Federal de 1988.

Deve-se atentar, todavia, que a apreciagdo do capitulo constitucional dedicado a
familia encontra assento no Principio da Dignidade Humana, fundamento do Estado
Democratico de Direito, e no Principio da Igualdade e da Liberdade, ambos expres-
samente consubstanciados no artigo 5% da Constitui¢ao de 1988.
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Com base nesta exposigao, entende-se cabivel e acertado afirmar que as uniGes
homossexuais sao reconhecidas como entidades familiares pela nova ordem juridica,
visto que o preconceito que ha tempos tem sido obice a concretizagio deste direito
nao se coaduna com os principios norteadores da Carta Constitucional, como bem
prenuncia Paulo Luiz Netto Lobo (2002, p. 44-45):

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformagao, no tocante
ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu com as constitui¢oes
brasileira anteriores. Ao suprimir a locagao “constituida pelo casamento”
(art. 175 da Constituigao de 1967-69), sem substitui-la por qualquer
outra, pos sob a tutela constitucional “a familia”, ou seja, qualquer familia.
A clausula de exclusao desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir
a tipos determinados, para atribuir-lhes certas conseqiiéncias juridicas,
nao significa que reinstituiu a clausula de exclusao, como se ali estivesse

a locugao “a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”. A interpretagao
de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situages e tipos
comuns, restringindo direitos subjetivos.

No que tange especificamente ao reconhecimento das unides homossexuais, o
autor afirma que, além de invocar as citadas normas da Constitui¢ao que protegem
as relagdes familiares, a doutrina também tem se apoiado nos direitos e garantias fun-
damentais previstos no Artigo 5°, notadamente os que tutelam a liberdade, a
igualdade sem distingao de qualquer natureza, a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada (LOBO, 2002, p. 54).

Urge, portanto, considerar que os novos postulados juridicos, consubstanciados
na Constitui¢do Federal de 1988, apontam para necessidade de se repudiar o precon-
ceito, que ¢ fruto da intolerancia e do desconhecimento, que em muito contribui
para o cerceamento dos direitos decorrentes da constitui¢ao das unides homosse-
xuais. Estas sdo, por sua vez, abarcadas pela clausula que institui as entidades
familiares e, portanto, destinatarias das garantias tuteladas pelo ordenamento juridi-
co patrio.

5 A EQUIPARACAO DAS UNIOES HOMOSSEXUAIS A UNIAO ESTAVEL

Pelo disposto no Artigo 226, § 3°, da Constitui¢ao da Republica de 1988, “Para efei-
to da protegao do Estado, ¢ reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”.

Com base neste pressuposto a doutrina divide-se em dois entendimentos.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(2) | p. 443-468 | JUL-DEZ 2010



456 : APONTAMENTOS PARA O RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOSSEXUAIS ...

O primeiro que inclui a unidao homossexual dentro do ambito da unido estavel,
atraves de uma interpretagao extensiva dos direitos fundamentais, pelo recurso da
analogia, atraves do dispositivo constitucional mencionado.

Ja o segundo entendimento defende a inconstitucionalidade do referido artigo,
pela infringéncia aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, como
objeto de manifestagao da atividade originaria constituinte.

Seguindo a primeira corrente, Roger Raupp Rios entende que:

A equiparagao das unides homossexuais a uniao estavel, pela via analogica,
implica a atribui¢ao de um regime normativo destinado originariamente a
situagdo diversa, ou seja, comunidade formada por um homem e uma mulher.
A semelhanga aqui presente, autorizadora da analogia, seria a auséncia de
vinculos formais e a presenca substancial de uma comunidade de vida afetiva
e sexual duradora e permanente entre os companheiros do mesmo sexo,
assim como ocorre entre os sexos opostos (RIOS, 2000, p.122).

Por outro lado, aqueles que se filiam ao segundo entendimento, defendem que o
Supremo Tribunal Federal, nos termos do caput do artigo 102 da Constituicao da
Republica de 1988, deve verificar se o artigo 226, § 3°, da Carta Magna, viola os
principios constitucionais e direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana e a igualdade, presentes no proprio texto constitucional. No que, portanto,
deveria julgar a inconstitucionalidade do referido dispositivo constitucional.

Tratar-se-ia de uma inconstitucionalidade da norma constitucional originaria.

Tal tese, contudo, ¢ rechagada pelo proprio Supremo Tribunal Federal, sob o
argumento de que no sistema de Constitui¢ao rigida, como ¢ o da Constitui¢ao da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988, por meio do qual ¢ exigido um processo sole-
ne de alteracao constitucional, nao coaduna com a ideia de normas constitucionais
inconstitucionais. Isto ¢, ndo ha que se falar em hierarquia de normas constitucionais.

De fato, tal entendimento ¢ o que pode ser extraido da emenda da decisdo da
ADI n. 815 de relatoria do Ministro Moreira Alves:

EMENTA: - A¢do direta de inconstitucionalidade. Paragrafos 1° ¢ 2° do artigo 45
da Constitui¢do Federal. - A tese de que hd hierarquia entre normas constitucionais
origindrias dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras e
incompossivel com o sistema de Constitui¢do rigida. - Na atual Carta Magna “compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao” (artigo
102, “caput”), o que implica dizer que essa jurisdi¢do lhe ¢ atribuida para impedir
que se desrespeite a Constitui¢do como um todo, e nao para, com relagio a cla,
exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se

este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele proprio
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havia incluido no texto da mesma Constitui¢ao. - Por outro lado, as clausulas
pétreas nao podem ser invocadas para sustentagao da tese da inconstitucionalidade
de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais
superiores, porquanto a Constitui¢io as prevé apenas como limites ao Poder
Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constitui¢io elaborada pelo
Poder Constituinte originario, e nao como abarcando normas cuja observancia se
impos ao proprio Poder Constituinte originario com relagao as outras que nao
sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas.
Ac¢do nao conhecida por impossibilidade juridica do pedido (BRASIL, 1996).

Ademais, entende-se que ndo ¢ aplicavel a inconstitucionalidade do artigo 226,
§ 3° da Constitui¢ao, pois a interpretagio da norma constitucional ndo deve se dar
atraves da extragao de significados de expressoes isoladas, mas de acordo com a har-
monizagao de principios e regras em que ela esta vinculada.

Como linha de pensamento, adota-se parcialmente a primeira corrente, langan-
do mido da analogia entre unides estaveis ¢ unides homossexuais apenas quanto aos
cfeitos legais. No que tange ao reconhecimento como entidade familiar, a unido
homossexual encontra amparo diretamente na clausula aberta de entidades familia-
res do texto constitucional (artigo 226, §4°), uma vez que tal interpretagao ¢ a mais
adequada no contexto de Estado Democratico de Direito.

Corroborando o fato de a Constituicao de 1988 trazer uma clausula aberta de
entendidas familiares junto ao seu Artigo 226, Paulo Luiz Netto Lobo (2002,
pp-43/46) conclui que:

[...] Alem do principio da igualdade das entidades, como decorréncia
natural do pluralismo reconhecido pela Constituigao, ha de se ter presente
o principio da liberdade de escolha, como concretizagao do macro principio
da dignidade da pessoa humana. Consulta a dignidade da pessoa humana

a liberdade de escolher e constituir a entidade familiar que melhor
corresponda a sua realizagdo existencial. Nao pode o legislador definir qual
a melhor e mais adequada.

[...] Nao ¢ a familia per se que ¢ constitucionalmente protegida, mas o locus
indispensavel de realizagdo e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o
ponto de vista do melhor interesse da pessoa, nao podem ser protegidas
algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusao
refletiria nas pessoas que as integram por op¢ao ou por circunstancias

da vida, comprometendo a realizagao do principio da dignidade humana.

Defende-se a assertiva acima respaldada pelo principio da maxima efetividade da
interpretagao constitucional, nos termos dos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho:
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[...] a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior

. ’ . A L . ! . . ~ .
eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), ¢ hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se
a interpretagao que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais)

(CANOTILHO, 1993, p.227).

Portanto, se forem atribuidos dois sentidos possiveis ao artigo 226 da
Constitui¢do, deve ser aplicado aquele que alcanga a inclusdo de todas as entidades
familiares, devido dar maior eficacia ou eficiéncia aos principios de “especial prote-
¢ao do Estado”, no caput deste artigo, e da dignidade da pessoa humana “de cada um
que a integram”, disposto no §8° do referido dispositivo. Deve-se também ter em
vista que tal interpretagao ¢ a que melhor atende as garantias ¢ os direitos fundamen-
tais contidos no texto constitucional.

Nio se olvida, porém, que ¢ viavel um regramento especifico para as unives
homossexuais. Afinal, os direitos e deveres a serem conferidos a elas nao devem ser
os mesmos das unides estaveis entre pessoas de sexos opostos, e, uma vez que a lei
nao discrimina, ¢ defeso ao legislador e ao intérprete o fazerem, salvo se a discrimi-
nagao estivesse expressamente prevista na Constitui¢do, o que nao ¢ o caso.

Afinal, admitir que a aplicagao analogica dos artigos 1.723 a 1.727 do Codigo
Civil de 2002 e dos dispositivos constitucionais que tratam da unido estavel possam
ficar ao arbitrio do poder discricionario dos juizes e tribunais, no que tange ao reco-
nhecimento dos direitos dos individuos que compdem a unidao homossexual, ¢ violar
direitos fundamentais destes individuos.

Justifica-se tal entendimento em referéncia aos principios da igualdade e da dig-
nidade da pessoa humana, previstos, respectivamente, nos artigos 5°, caput e 1°,
inciso III da Constitui¢io da Republica de 1988. Afinal, a unido homossexual, como
nova configuragio de entidade familiar, enseja que todos os seus aspectos sejam regu-
lamentados por meio de lei infraconstitucional, fixando todos os direitos e deveres
que integram os individuos que a compdem, tais como o regime de comunhao, os
direitos sucessorios, a ado¢ao dentre outros.

De acordo com Roger Raupp Rios:

[...] a unido estavel distingue-se das unides homossexuais precisamente
em virtude do requisito da diversidade sexual entre os companheiros,
expressamente consignado no texto do art. 226, § 3°, bem como na
determinagao constitucional de se facilitar sua conversio em casamento,
aspecto que também afasta as unides homossexuais da uniao estavel

(RIOS, 2002, p.513).
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Conclui-se que, devido a peculiaridade em que tal entidade familiar ¢ a uniao
homossexual, entende-se que ¢ mais adequado as suas tratativas em um dispositivo
legal proprio, justificado pelo Estado Democratico de Direito, e os principios basi-
lares de nossa Constitui¢do, onde o seu reconhecimento se da pela clausula aberta do
artigo 226 do texto constitucional.

6 O PROJETO DE LEI 1.151/9§: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
O Projeto de Lei n. 1.151, de autoria da ex-deputada Marta Suplicy — PT/SP, per-
manece sujeito a apreciagao pelo Plenario da Camara dos Deputados desde o dia 14
de agosto de 2007.

O referido projeto visa disciplinar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, regu-
lamentando, por exemplo, “a transmissao de bens patrimoniais quando da abertura da
sucessao, beneficios previdenciarios, seguro-satide, declaragao conjunta do imposto de
renda, direito a curatela e a nacionalidade brasileira, no caso de estrangeiros” (REIS,
2005, p. 54).

Ao justificar a propositura do Projeto de Lein. 1.151/95, a deputada assim pon-
derou acerca de seus aspectos juridicos:

O projeto de lei que disciplina a unido civil entre pessoas de mesmo sexo vem
regulamentar, atraves do direito, uma situagao que ha muito, ja existe de fato. E,
o que de fato existe, de direito nao pode ser negado.

A criagio desse novo instituto legal ¢ plenamente compativel com o nosso
ordenamento juridico, tanto no que se refere a seus aspectos formais quanto de
contetdo. E instituto que guarda perfeita harmonia com os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil - constitucionalmente garantidos - de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art.3°, I e

IV CF) (BRASIL, 1995).

Com relagao a natureza do Projeto de Lei em comento, alvo de polémicas e equi-
vocos no meio social, a autora esclarece:

A figura da unido civil entre pessoas do mesmo sexo nao se confunde nem com o
instituto do casamento, regulamentado pelo Codigo Civil Brasileiro, nem com a
unido estavel, prevista no paragrafo 3°, do art.226 da Constitui¢ao Federal. E mais
uma relagao entre particulares que, por sua relevancia e especificidade, merece a
protecao do Estado e do Direito (BRASIL, 1995).

Percebe-se, neste diapasao, ser a posi¢ao apresentada acima a mesma adotada neste
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trabalho, ou seja, de que a uniao homossexual apresenta particularidades que as distin-
gue das demais explicitadas no ordenamento juridico, nao podendo, portanto, ser
tratada como unido estavel ou outro tipo.

Em seus artigos 1° e 2°, o Projeto de Lei n. 1.151/95 estabelece que:

Art. 1° - E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua
unido civil, visando a protecao dos direitos a propriedade.

Art. 2° - A unido civil entre pessoas do mesmo sexo constitui-se mediante
registro em livro proprio, nos Cartorios de Registros Civil de Pessoas Naturais

(BRASIL, 1995).

Caso seja aprovado o projeto de lei mencionado, devera ser o registro da uniao
feito em livro proprio, afastada a hipotese de mudanga no estado civil dos envolvi-
dos na relagdo. Caso seja realizado com mais de uma pessoa, o contrato sera nulo,
podendo o infrator responder penalmente por falsidade ideologica. Portanto, somen-
te podera ser celebrado novo contrato se o anterior for desfeito, conforme dispoe o
artigo 4° do Projeto de Lei n. 1.151/95 (REIS, 2005, p. 54).

Sobre o tema, preleciona Alvaro Villaga Azevedo sobre o Projeto de Lei:

O art. 9° institui o bem de familia, como disciplinado pela lei n® 8.009,

de 1990. Ja os artigos 10 e 11 estabelecem, respectivamente, o direito a
inscrigao do parceiro como beneficiario do Regime Geral de Previdéncia
Social, na qualidade de dependente, e como beneficiario de pensao, nos
moldes da Lei n® 8.112/90.

Em scus artigos 16 e 17, a proposta mostra-se de grande utilidade social,
porquanto prevé a composigao de rendas para a aquisi¢ao de casa propria;
reconhece o direito dos parceiros a plano de saude e seguro de vida em
grupo e autoriza a inscri¢ao de um e de outro como dependente, com
efeitos na legislagao tributaria (dedug¢ées, principalmente) (AZEVEDO,
2004, p. 44).

Entretanto, ¢ mister salientar que o referido Projeto de Lei falha ao nio
contemplar no ambito das unides homossexuais a possibilidade de obter a guar-
da ou tutela, em conjunto, de criangas ou adolescentes, ainda que sejam filhos
biologicos de um dos contraentes, ndo obstante a jurisprudéncia tenha avanga-
do neste sentido.

Com o objetivo de requerer a inclusio na ordem do dia, junto ao processo legis-
lativo do Projeto de Lein. 1.151/95, que foi retirado da pauta em razao de acordo
entre liderangas desde 31 de maio de 2005, o Deputado Celso Russomanno ofere-

ceu o requerimento n. 1447/2007, em que aduz:
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[...] Um Pais que estabeleceu em sua Constitui¢ao Federal o respeito a diversidade
cultural e de pensamento, a protegao a intimidade e a vida privada e a liberdade de
expressao nao pode omitir-se na luta de milhdes de brasileiros que seguem uma
orientacao sexual diferente da maioria.

O respeito a dignidade da pessoa humana impede ao Estado a imposi¢ao de uma
moral determinada. Ao inves, ¢ dever dos governantes garantir um ambito de
autonomia e liberdade para que cada um possa desenvolver a propria personalidade.

[...] (BRASIL, 2007)

Nao obstante o Projeto de Lei n. 1.151/95 represente um passo significativo do
Legislador na concretizagao dos direitos decorrentes da constituigao das unides homos-
sexuais, ¢ prudente considerar que o mesmo necessita ser discutido com seriedade e
compromisso pelos parlamentares cuja participagao deve gerar emendas no sentido de
melhor alinha-lo com as garantias previstas na Carta Constitucional.

7 AS UNIOES HOMOSSEXUAIS E A ADPF 132 E ADI 4.277

Como mais uma forma de fundamentar e legitimar a unidao homossexual, destacamos
a ADPF 132 e ADI 4.277. Elas pretendem o reconhecimento das unides homosse-
xuais pela ordem juridica, no sentido de que ndo ¢ necessaria uma lei para que a
unido seja reconhecida, conforme defendido no presente trabalho.

A ADPF ¢ um instrumento de controle de constitucionalidade previsto no artigo
102, §1° da Constituigao da Republica de 1988 e disposta nos artigos 1° e seguintes da
Lein. 9.882/1999, com o fim de arguir descumprimento de preceito fundamental.

A ADPF 132, ajuizada pelo governador do Estado do Rio de Janeiro, Sergio
Cabral, em 27 de fevereiro de 2008, indica como violagdo os preceitos fundamen-
tais do direito da igualdade, conforme artigo 5° caput, o direito de liberdade, pela
autonomia da vontade, conforme artigo 5°, inciso II; e o principio da seguranga
juridica, conforme artigo 5° caput, todos previstos na Constitui¢ao da Republica
de 1988.

Ela indica como atos do poder pulblico causadores da lesio o Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro, interpretado de maneira discrimina-
toria contra os homossexuais; e o conjunto de decisdes proferidas pelos tribunais
estaduais, em ¢nfase o do Rio de Janeiro, que negam as unides homoafetivas o
mesmo regime juridico que as unides estaveis. A ADPF 132 utiliza a expressao uniao
homoafetiva, o que entendemos nao ser a expressao mais adequada, pois a afetivida-
de nao ¢ um principio juridico, conforme ja trabalhado neste estudo.

As teses postas na ADPF ilustram a evolugao da sociedade, evidenciando as rela-
¢bes homossexuais como fatos do cotidiano. Afinal, tais unides sempre existiram e
vao existir independente do seu reconhecimento juridico. Entretanto, torna-se
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necessaria sua protegao, a fim de evitar inseguranga nas decisées judiciais e garantir
o livre desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Como fundamento juridico a ADPF trata da equiparagdo da unido homoafetiva a
uniao estavel regulamentada no artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002, pretendendo,
em recurso a analogia, evitar discriminagao inconstitucional, devido a afetividade, que
merece tutela do direito. A ADPF faz mengao de jurisprudéncias e que a maioria delas
nao reconhece a uniao homoafetiva a uniao estavel.

A ADPF 132 também tem como fundamento a prote¢io juridica aos servidores
publicos do Estado Rio de Janeiro que mantém unido homoafetiva, e que, portanto
sentem-se no direito de terem os seus direitos reconhecidos, no sentido das mesmas
garantias dos servidores que possuem relacionamentos heterossexuais.

Ela apresenta como solugdo os seus fundamentos juridicos, sob pena de produzir
violagdo a preceitos fundamentais. Portanto, pelo emprego da analogia, deve-se esten-
der o regime juridico da unido estavel, previsto no art. 1723 do Codigo Civil, as
unides entre pessoas do mesmo sexo, pois esta apresenta os mesmos elementos para
a configuragao daquela, justificada pela interpretagao da legislagao ordinaria a luz dos
principios constitucionais.

Junto aos seus pedidos, a ADPF 132 contempla medida liminar a fim de evitar
mais decisdes que possam gerar a frustragao dos direitos fundamentais dos homosse-
xuais, bem como a validagao de decisdes administrativas no sentido de equiparar as
unides homossexuais a unidao estavel. Por pedido principal, reconhecer a unido
homoafetiva a uniao estavel, em recurso a analogia pelo artigo 1723 do Codigo Civil
de 2002. E, por fim, por pedido subsidiario, em caso de descabimento da ADPF a sua
conversao em Agio Direta de Inconstitucionalidade, pois o que se pretende ¢ a inter-
pretagao conforme a Constituigao.

A ADPF 132 esta em tramitagao no Supremo Tribunal Federal, cujo andamento
processual esta conclusos ao relator em 02 de outubro de 2009 (BRASIL, 2008).

Maria Berenice Dias, em encontro com o Presidente do STF, Ministro Gilmar
Mendes, em 26 de margo de 2009, de acordo com o site do direito, afirmou que:

[...] o preconceito ¢ uma das razoes que impedem o avango desse tema no
ambito do Legislativo. As pessoas que se envolvem nesse tema, que defendem
de alguma maneira, acabam sendo rotulados de homossexuais; como se as
pessoas nao pudessem defender causas que nao lhe dissessem pessoalmente.

(AT/AM, 2009).

A ADPF 132 ¢ um avang¢o na busca da conquista dos direitos dos homossexuais,
que mesmo se julgada desfavoravel, abrira, se ja nao abriu, precedentes para varias
outras conquistas dos direitos humanos, a fim de equalizar a diversidade sexual obje-
tivando o Estado Democratico de Direito, conforme preceitua nossa Constituigao.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(2) | p. 443-468 | JUL-DEZ 2010



(Reviska DIREITOGY 12 FERNANDO HORTA TAVARES E 0UTROS : 463

Por outro lado, A Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 178,
proposta pela Procuradoria Geral da Republica, que versa acerca do reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, foi reautuada como
Agido Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277, segundo determinagao do Presidente
do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, em 21 de julho de 2009.

Em seu preambulo, a Procuradoria Geral esclarece o objetivo deste instrumen-

to ¢ obter da Suprema Corte a declaragao:

[...] (a) que ¢ obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da uniao entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos
para a constitui¢ao de unido estavel entre homem e mulher; e (b) que os mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendem-se aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo. [...] (BRASIL, 2009)

Ao expor os fatos que ensejam a propositura da presente agao, a Procuradoria
Geral da Republica argumenta que as unides homossexuais sao uma realidade fatica
inegavel em todo mundo, existido desde os primordios da humanidade. Entretanto,
com a liberalizagdo dos costumes e com o fortalecimento dos movimentos que lutam
pelos direitos atinentes aos homossexuais, a visibilidade do tema e a discussao acerca
do assunto acentuou-se, com sensivel diminui¢do do preconceito que historicamente
o envolvia (BRASIL, 2009).

Ressalve-se, ainda, a importante reflexao exarada neste instrumento, ao propug-
nar que certas visdes preconceituosas e anacronicas sobre a homossexualidade devem
ser superadas, como, por exemplo, aquela que, sustentada pela Igreja, a compreen-
dia como ‘pecado’, posicionamento este incompativel com os principios da liberdade
de religido e da laicidade (Constitui¢io da Republica artigos 5°, inciso VI e 19, inci-
so I) ou, ainda, a que a tratava como doenga, ideia hoje rechacada pela Medicina e
pela Psicologia (BRASIL, 2009).

Ao apresentar os fundamentos que ensejam a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 4.277, a Procuradoria Geral da Republica compreende que a inser¢ao das unides
homossexuais na clausula aberta das entidades familiares tem como escopo uma inter-
pretagio harmoniosa e integrativa dos principios esculpidos na Constituicao da
Reptblica de 1988. Em seguida, aponta uma alternativa hermenéutica para sanar a

omissao legislativa acerca do tema:

A tese sustentada nesta acdo ¢ a de que se deve extrair diretamente da
Constituig¢ao de 88, notadamente dos principios da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso III), da igualdade (art. 5°, caput), da vedagao de discriminagdes
odiosas (art. 3°, inciso IV), da liberdade (art. 5°, caput) e da protegao a
seguranga juridica, a obrigatoriedade do reconhecimento da unido entre
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pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. E diante da inexisténcia de
legislagdo infraconstitucional regulamentadora, devem ser aplicadas analogicamente
ao caso as normas que tratam da unido estavel entre homem e mulher

(BRASIL, 2009).

Reitera, portanto, a necessidade de tratamento legal especifico das unides homos-
sexuais para efetivagao dos direitos-garantias previstos na Carta Constitucional, visto
que esta auséncia de regulamentacao legal vem comprometendo, na pratica, o exerci-
cio de direitos fundamentais pelos homossexuais, em contraposi¢ao a situagio vivida
pelos casais heterossexuais.

Outrossim, ¢ mister observar que A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.277,
proposta pela Procuradoria Geral da Republica coaduna com os principios basilares
do Estado Democratico de Direito inserido pela Constitui¢io Federal de 1988, e que
tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e como finalidade a
construcao de uma sociedade livre, justa e soliddria. Ao provocar o posicionamento da
Suprema Corte sobre as unides homossexuais, a Agao Direta de Inconstitucionalidade
n. 4.277, ainda pendente de julgamento, sinaliza o advento de importante preceden-
te no cenario juridico, cujo alcance sera de relevante importancia na interpretagio e
concretizagao dos direitos em debate.

CoNCLusAo

A Constitui¢ao da Republica de 1988 anuncia o fim de um periodo de ostracismo e
atrofia do exercicio da cidadania e o inicio de uma nova ordem juridica, que ao ins-
tituir o Estado Democratico de Direito, tem como fundamento a efetivacao do
principio da dignidade da pessoa humana e preceitua a defesa dos direitos e garantias
individuais esculpidos no texto constitucional.

Neste contexto, surge a constatagao de que o ordenamento jurfdico necessita ser
reinterpretado a partir de uma hermencutica constitucional, de forma a se assegurar a
harmonia do sistema mediante as diretrizes principiologicas inseridas pela Constituigao
de 1988.

Outrossim, fala-se em crise do direito, uma vez reconhecidos os novos paradig-
mas constitucionais que conformam a atuagao do operador do direito na interpretacao
das normas que compéem o ordenamento juridico.

No direito das familias, tal crise se instala a partir do reconhecimento de arranjos
familiares que se afastam do modelo tradicional, mas que sdo abarcados pela clausula
aberta das entidades familiares instituida no artigo 226, § 4°, da Constituicao de 1988.

Neste sentido, conclui-se, portanto, que as unides homossexuais devem ser consi-
deradas entidades familiares, por forca do dispositivo supracitado, ¢ que deve o
legislador, dirigido pelos principios presentes na Carta Constitucional, assegurar a efi-
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cacia dos direitos e garantias decorrentes da constituicao destas unides, nao se deixan-
do levar por juizos morais e religiosos incompativeis com a nova ordem juridica vigente.

Portanto, entende-se que esta vedado ao Estado a imposi¢ao de uma pretensa
moral comum a todos em uma democracia. Destarte, garantem-se iguais liberdades

fundamentais e a co-vivencia de varios projetos de vida.

: ARTIGO APROVADO (21/08/2010) : rRecEBIDO EM 30/07/2010

NOTAS

1 Segundo explica Gregorio Assagra de Almeida (2008, pp. 18-19), “O pos-positivismo pretende superar a
legalidade estrita, mas ndo despreza o dircito posto. [...] Nesse conjunto de concepgdes ricas e heterogéncas, ainda em
construgio, estdo a atribuigdo de normativa aos principios ¢ a fixagio de suas relagdes com os valores ¢ as regras”.
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