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1. NOTAS INICIAIS
Ja sdo significativas as refregas judiciais sobre questdes que envolvam a homossexualidade, e
que, antes timidas e quase sem registros nas estatisticas forenses, desestimulavam a
producao juridica.
Algumas causas, como as resisténcias sociais e psicoldgicas, decorrentes dos preconceitos
largamente difundidos, até a bibliografia praticamente inexistente em portugués, impediram o
desenvolvimento de discussdes na area, panorama que se alterou a partir do projeto da
chamada parceria civil,b e com o fortalecimento de entidades e organizacdes nao-
governamentais que labutam pelos direitos civis e politicos de gays, |ésbicas e travestis, o
enfraquecimento do discurso dos movimentos de esquerda sem bandeiras tradicionais, como a
do socialismo, para adotar os da protecdo da subjetividade e a liberdade comportamental;
além disso, a transformacao dos padrdes culturais acerca da masculinidade, da posicdao de
homens e mulheres na sociedade, processo profundo e de repercussdes imprevisiveis mas
frutiferas, abriram espacos a vida erdtica dissonante dos monoliticos referenciais da outrora
intocada e inabalavel visdo do mundo heterossexual [1].
Adote-se ainda, como concausas a formacdo de comunidades homoeroticas a crise na
concepcao da familia, a modificacdo dos conceitos médicos e psicolégicos sobre
homossexualidade, fatores que contribuiram também para o aumento da producédo cientifica
sobre a homossexualidade, hoje tema recorrente em monografias de graduacdo, e
dissertagdes de mestrado.
Hoje sao freqlentes as decisdes sobre variados aspectos da homoafetividade, construindo-se
repertérios que alimentam as demandas e que despertam estudos, sendo numerosas
publicagbes em que especialistas se debrucam sobre flagrantes destas unides, o que contribui,
para a mudanca do paradigma que sustentava o farisaismo e a indiferenca no manejo de tema
relevante.
Uma das controvérsias diz com a partilha do patrimbnio havido por homossexuais de vida
comum, ora solvida nas regras do direito obrigacional, como se fora uma sociedade de fato.
Na linha do entendimento dominante, o parceiro tem direito de receber a metade do
patrimonio adquirido pelo esforco comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com
os requisitos do artigo 1.363 do Cddigo Civil, aceitando-se uma mutua obrigagdo de combinar
animos para lograr fim, eis que a negativa da incidéncia de dita regra tdo ampla e clara,
significa prevalecer principio moral (respeitavel) que recrimina o desvio de preferéncia sexual,
desconhecendo a realidade que esta unido, embora criticada, existe e produz efeito de
natureza obrigacional e patrimonial que o direito civil comum abarca e regula.
O Direito, segundo a decisdo, nao regula sentimentos, contudo dispde sobre os efeitos que a
conduta determinada por esse afeto pode representar como fonte de direitos e deveres,
criadores de relagbes juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento, algumas
ingressando no Direito de Familia, como o matriménio e, hoje, a unido estavel, outras ficando
a margem dele, contempladas no Direito das Obrigacdes, das Coisas, das SucessGes, mesmo
no Direito penal, quando a crise da relacdo chega ao paroxismo do crime, e assim por
diante[2].
A inclusdo da discussdo no direito obrigacional é iterativa, achando-se que o concubinato de
dois homens, como se casados fossem, é uma relagdo esdrixula que até contrasta com a
alegada sociedade de fato[3], ou mesmo ndo gera direitos, embora a coabitacdo [4].
O objetivo desta meditacdo € discutir a relacdo homossexual como entidade similar a unido
estavel.
2. O HOMOEROTISMO COMO VOCABULARIO
E irrefutavel que a homossexualidade sempre existiu, podendo ser encontrada nos povos
primitivos, selvagens e nas civilizagbes mais antigas, como a romana, egipcia e assiria, tanto
gue chegou a relacionar-se com a religido e a carreira militar, sendo a pederastia uma virtude
castrense entre os dorios, citas e os normandos; os gregos atribuiam predicados como a
intelectualidade, a estética corporal e a ética comportamental, sendo considerada mais nobre
qgue a relagdo heterossexual, e pratica recomendavel por sua utilidade.



Com o cristianismo, a homossexualidade passou a ser tida como uma anomalia psicolégica, um
vicio baixo, repugnante, ja condenado em passagens biblicas (...com o homem nao te deitaras,
como se fosse mulher: é abominacdo, Levitico, 18:22) e na destruicdo de Sodoma e Gomorra,
tanto que alguns tedlogos modernos associam a concepgao biblica de homossexualidade aos
conceitos judaicos que procuravam preservar o grupo étnico, e, nesta linha, toda a pratica
sexual entre os hebreus s6 se poderia admitir com a finalidade de procriagdo, condenado-se
qualquer ato sexual que desperdicasse o sémen; ja entre as mulheres, por ndao haver perda
seminal, a homossexualidade era reputada como mera lascivia.

Os povos islamicos tém a homossexualidade como um delito contrario aos costumes religiosos.
A idade Média registra o florescimento da homossexualidade em mosteiros e acampamentos
militares, sabendo-se que na Renascenca, artistas como Miguel Angelo e Francis Bacon
cultivavam a homossexualidade.

Do ponto de vista psicolégico e médico, a homossexualidade configura a atracdo erdtica por
individuos do mesmo sexo, uma perversao sexual que atinge os dois sexos, sendo considerado
homossexual quem pratica atos libidinosos com individuos do mesmo sexo ou exibe fantasias
eroticas a respeito (Delton Croce e Delton Croce Junior), ou inversdo sexual que se caracteriza
pela atracdo por pessoas do mesmo sexo (Guilherme Oswaldo Arbenz), ou, ainda, por
perversdo sexual que leva os individuos a sentirem-se atraidos por outros do mesmo sexo
(Hélio Gomes), com repulsa absoluta ou relativa para os do sexo oposto [5] .

Teorias de cunho psicanalitico, social e bioldgico explicam as causas da homossexualidade sob
diferentes pontos de vista, havendo se alterado o conceito, eis que a homossexualidade deixou
de ser tida como uma patologia, tanto que, em 1985, o Cddigo Internacional de Doengas(CID)
foi revisado, mudando-se o homossexualismo, entdo entre os distlrbios mentais, para o
capitulo os sintomas decorrentes de circunstancias psicossociais, ou seja, um desajustamento
social decorrente da discriminagdo religiosa ou sexual.

Em 1995, na ultima revisdo, o sufixo ismo que significa doenca, foi substituido pelo sufixo
idade, que designa um modo de ser, concluindo os cientistas que a atividade ndao podia mais
ser sustentada enquanto diagndstico médico, por que os transtornos derivam mais da
discriminagdo e da repressao social, oriundos de um preconceito do seu desvio sexual.

A proibicdo da homossexualidade é considerada como violagdo aos direitos humanos pela
Anistia Internacional, desde 1991 [6].

A histéria genética da humanidade propugna uma moral sexual mais liberal, na qual as
praticas sexuais devem ser consideradas primeiro como mecanismos de unido e apenas
secundariamente como meios de procriacdao e que o comportamento homossexual tem sido
censurado pelas sentinelas da moral ocidental judaica-cristd, e tratado como doenga na
maioria dos paises [7].

Para Desmond Morris, todavia, a funcdao primaria do comportamento sexual é a reprodugao da
espécie, a qual é manifestamente posta de lado no acasalamento homossexual, ressaltando ele
gue nada existe biologicamente anormal num ato de pseudocépula homossexual, o que muitas
espécies fazem, em variadissimas circunsténcias, sendo a constituicdo de casais homossexuais
apenas despropositada sob o aspecto reprodutivo, visto que ndo produz descendéncia e que
desperdica adultos potencialmente reprodutores [8].

Ndo € negando direitos a unido homossexual que se fara desaparecer o homossexualismo, pois
os fundamentos destas unides se assemelham ao casamento e a unido estavel, sendo o afeto o
vinculo que une os parceiros, a semelhanca dos demais casais, e que gera efeitos juridicos.

A homossexualidade é considerada um disturbio de identidade e ndo mais uma doenca, ndo
sendo hereditaria nem uma opgdo consciente , eis que, como ensina o psicélogo Roberto
Grafia, a homossexualidade é fruto de um pré-determinismo psiquico primitivo, também
estudado a partir das contribuicdes da etiologia sob a denominagdo de imprinting, originado
nas relacdes parentais das criancas desde a concepgao até os trés ou quatro anos de idade. Ja
ai, nesta tenra idade, constitui-se o nlcleo da identidade sexual na personalidade do individuo,
gue serd mais ou menos corroborada de acordo com o ambiente em que ela se desenvolva, o
que posteriormente determinard sua orientacdo sexual definitiva. Portanto, a
homossexualidade ndo é opcdo livre, é determinismo psicoldgico inconsciente [9].

Esclarece Oswaldo Pataro que na etiologia do homossexualismo em seres humanos, apontam-
se quatro possibilidades explicativas: anomalia genética, perturbacdo endocrina, condigdo
psicolégica ou mistura de duas ou mais destas possibilidades.

Freud, um dos primeiros a idealiza-la, aceitava que a orientagdo era uma anormalidade do
desenvolvimento emocional, sendo fator essencial a fixacdo do jovem a sua mde e hostilidade



ao pai, 0 que acabaria por leva-lo a uma tendéncia de comportamento feminino; ou seja, as
formas de homossexualismo masculino e feminino representam uma espécie de imaturidade
emocional decorrente da falta de identificacdo com o papel adulto em seu préprio sexo.

Apds varias teorias, lembra Pataro que a psicanalise propds que o homossexualismo é um
desvio adquirido do impulso sexual, que expressa um fracasso do aparecimento edipiano e
uma regressdao a impulsos e fantasmas pré-genitais, derivado de diversos fatores, uns
constitucionais, outros acidentais e, ainda, outros pertencentes a estrutura familiar e as
personalidades dos pais.

Anote-se que a tese de que o homossexualismo provém do estado da natureza com origens
bioldgicas e ndo culturais, ganha corpo atualmente, em vista de descobertas por cientistas
canadenses de que a regido do cérebro ligada as fungbes de aprendizagem € 13% maior nos
homossexuais, restando sugerido que ha um componente bioldgico na orientacdo sexual.
Sublinhe-se, também, que o corpo caloso do cérebro, ligado a habilidade verbal e motora, é
também maior naquele nucleo (Witelson, 1994), que gémeas idénticas tém trés vezes mais
probabilidades de serem lésbicas que gémeas fraternas (Pillard e Bailey, 1993), que os
homossexuais tém mais microestrias em suas impressoes digitais (Kimura, 1994), e que o
hipotalamo, parte do cérebro que regula o apetite, a temperatura do corpo € o comportamento
sexual, € menor nos homossexuais (Levay, 1994).

Para renomado psicanalista, toda a época produz crencas sobre a natureza do bem e do mal,
do sujeito e do mundo, que, aos olhos dos contemporaneos, sempre aparecem como Obvias e
indubitaveis.

Os séculos XIV, XV, XVI e XVII criaram a feiticaria. E, porque a crenga na bruxaria existia,
existiam bruxas. As bruxas eram um efeito da crenga em bruxaria, e sem esta crenga nao
haveria mulheres que sentissem, agissem, se reconhecessem e fossem reconhecidas como
bruxas.

Tampouco haveriam moralistas, religiosos, médicos, etc., que se debatessem em infindaveis
qguerelas sobre as causas e as manifestacdes do diabolismo ou sobre a competéncia dos que
estavam autorizados a distinguir as falsas das verdadeiras feiticeiras, mas com o advento do
imaginario racionalista e cientificista dos séculos XVIII e XIX, pereceram as crengas na
feiticaria e, com elas, as feiticeiras.

Outros tempos, outras crengas, outros sujeitos.

Acrescenta ele, que nas crengas a respeito da sexualidade, como as crencas da feiticaria,
também sdo apresentadas como fundadas em fatos evidentes por si mesmos.

Assim, desde o século XIX passou-se a crer na existéncia de uma divisdo natural dos sujeitos
em heterossexuais, bissexuais e homossexuais, crenca que se impde como um dado imediato
da consciéncia, como algo intuitivo, e, portanto, universalmente valido para todos os sujeitos
em qualquer circunstancia espago-temporal.

No entanto, com um pouco de imaginacdo, pode-se conjeturar um futuro em que esta
classificagao fosse flexibilizada e enriquecida, com outros tipos sexuais, como os multissexuais,
assexuais e alien-sexuais, estes ultimos homens e mulheres que se sentiriam atraidos por
seres extraterrestres. Neste universo remoto, ideologicamente copiado da cultura moral, as
novas geracoes aprenderiam como é que sente, sabendo que sente, uma atracdo multissexual
ou alien-sexual, dai surgindo livros, videos, programas, com informacdes sobre o assunto,
encontros e conferéncias seriam realizados para apurar as causas, as origens genéticas,
psicolégicas ou histdricas daquelas caracteristicas sexuais, aparecendo movimentos em defesa
dos direitos civis dos alien-sexuais, outros acusando de terem uma tendéncia sexual
antinatural, posto que, se todos fossem atraidos por extraterrestres, a reproducédo da espécie
terraquea estaria ameacada...

Fora deste enfoque, toda a discussdao sobre a chamada homossexualidade corre o risco de
tornar-se um exercicio futil para mentes académicas, e, na linha de Wittgenstein, Foucault ou
Richard Rorty, pensa-se que todos sao seres de linguagem, pois nada, em a subjetividade ou
sexualidade, escapa ao modo como se aprende a perceber, sentir, descrever, definir ou avaliar
moralmente o que se é.

Nossa subjetividade e nossa sexualidade sdo realidades linglisticas, ndo existindo uma coisa
sexual objetiva que preexista a forma como se conhece linglisticamente, a palavra ndo é
aquilo que se diz, falsa ou verdadeiramente, o que a suposta coisa sexual é em si, mas aquilo
que a palavra diz que ela é.

Acredita-se que se é heterossexual, bissexual ou homossexual por que o vocabulario sexual
coage a identificar desta maneira; vocabulario, no entanto, que ndo surge do nada, nem



representa, para a razao, a verdade sobre a homossexualidade, ignorada pelo obscurantismo
dos que vieram antes.

Uma vez criados, os dispositivos linglisticos de crencas ou os habitos morais e intelectuais,
tornam-se quase absolutos na demarcagdao do limite de possibilidades das identificacdes
sexuais de cada individuo, sem chance de se escolher as preferéncias sexuais, assim como nao
se opta pela lingua materna.

As inclinagbes sexuais, como disse Freud, sdo contingentes, arbitrarias e casuais, o que ndo
significa que sejam gratuitas, pois se esta preso ao repertdrio sexual da cultura, até que outras
praticas linglisticas produzam novos modos de identificagdo moral dos individuos.

Entretanto, ninguém é senhor da morada sexual, pode tornar-se livre para reescrever
moralmente a versdo imposta a forma de amar e desejar sexualmente, eis que ninguém pode
escolher que tipo de desejo ou atracdo sexual serd a sua, mas qualquer um pode aprender a
definir o que sente conforme seus padrdes éticos.

Assim, discutir-se homossexualidade, partindo da premissa que todos sdao heterossexuais,
bissexuais ou homossexuais, significa acumpliciar-se com um jogo de linguagem que se
mostrou violento, discriminador, preconceituoso e intolerante, e que ja levou a acreditar que
certas pessoas humanas sdo moralmente inferiores, sé pelo fato de sentirem atragdo por
outras do mesmo sexo bioldgico.

E possivel abandonar o vocabuldrio onde consta a idéia de homossexualidade, assim como ja
se recusa a discutir sobre bruxas e bruxarias com o glossario da Inquisicado.

E nesta cidade ideal da ética humanitaria e democratica, as pessoas serdo livres para amar
sexualmente de tantas formas quantas possa inventar, e onde o Unico limite para a imaginagao
amorosa sera o respeito pela integridade fisica e moral do semelhante.

Heterossexuais, bissexuais e homossexuais serdo, para Freire Costa, figuras curiosas, nos
museus de mentalidades antigas e na vida terdo desaparecido, como rostos de areia no limite
do mar [10] .

Propde o autor, entdo, o termo homoerotismo para aludir ao que hoje se chama
homossexualidade, procurando evitar que o homem moderno, preso aos habitos, desse tal
sentido a quaisquer praticas eroticas entre individuos do mesmo sexo bioldgico, ja que
trocando o vocabulario também se mudam as perguntas, encontrando-se respostas que ndo
podem ser achadas quando se utiliza a terminologia hetero ou homossexual.

Como diz Rorty, trocando-se o vocabulario, trocam-se os problemas e com isto, algumas
realidades que pareciam absolutamente importantes, passam a ndo ter qualquer importancia
[11].

A homossexualidade ndo existe, nunca existiu, e sim a sexualidade, voltada para um objeto
qualquer de desejo, que pode ou ndo ter genitdlia igual, e isso é detalhe, mas ndo determina
maior ou menor grau de moral ou integridade[12].

3. O HOMOEROTISMO E A UNIAO ESTAVEL

Costuma-se objetar que a relacdo homoerdtica ndo se constitui em espécie de unido estavel,
pois a regra constitucional e as Leis n%s 8.971/94 e 9.278/96 exigem a diversidade de sexos.
Neste sentido, argumenta-se que a relacdo sexual entre duas pessoas capazes do mesmo sexo
€ um irrelevante juridico, pois a relacdo homossexual voluntaria, em si, ndo interessa ao
Direito, em linha de principio, ja que a opgdo e a pratica sdo aspectos do exercicio do direito a
intimidade, garantia constitucional de todo o individuo (art. 59, X), escolha que ndo deve gerar
qualquer discriminacao, em vista do preceito da isonomia.

Todavia, por mais estavel que seja a unido sexual entre pessoas do mesmo sexo, que morem
juntas ou ndo, jamais se caracteriza como uma entidade familiar, o que resulta, ndo de uma
realizacdo afetiva e psicoldgica dos parceiros, mas da constatacdo de que duas pessoas do
mesmo sexo ndo formam um nucleo de procriagdo humana e de educacdo de futuros cidaddos.
E que a unido entre um homem e uma mulher pode, em poténcia, ser uma familia, porque o
homem assume o papel de pai e a mulher de mae, em face dos filhos; e dois parceiros do
mesmo sexo, homens ou mulheres, jamais conjugam a paternidade e a maternidade em sua
complexidade psicoldgica que os papéis exigem.

Como argumento secundario, arremata o mestre paranaense, a unido de duas pessoas do
mesmo sexo nao forma uma familia porque, primeiramente, € da esséncia do casamento,
modo tradicional e juridico de constituir familia, a dualidade de sexos e, depois, porque as
unides estaveis previstas na Lei Fundamental como entidades familiares sdo necessariamente
formadas por um casal heterossexual (CF, art. 226, par. 39).

Nem porque a Constituicdo o diga, mas porque a concepgdo antropoldgica de familia supGe as



figuras de pai e de mde, o que as unides homossexuais ndo conseguem imitar.

E se numa familia monoparental, o ascendente que esta na companhia do filho, resolve ter
uma relagao com terceiro do mesmo sexo, ainda que de forma continuada, isto ndo implica,
juridicamente, em trazer este terceiro para dentro da nogdo de familia, mesmo que haja
moradia comum, pois familia continua sendo, ai, o ascendente e seu filho, excluido o parceiro
do mesmo sexo daquele.

Nao vinga o argumento de que nestas familias monoparentais ndo exista a figura de pai e
made, pois falta a figura de outro ascendente; mas a substituicdo sé é admissivel juridicamente,
para o parceiro integrar o ente familiar, se houver respeito a dualidade de sexos que
originariamente se apresentava, o que s6 acontece com nova esposa ou companheira do pai,
que substitui a mae.

Portanto, é admissivel o reconhecimento judicial de uma sociedade de fato entre os parceiros
homossexuais, se o patrimonio adquirido em nome de um deles resultou da cooperagao
comprovada de ambos, sendo a questdao de direito obrigacional, nada tendo a ver com a
familia[13].

N&o € a posicdo que se adotara, como adiante se justifica.

E que o amor e o afeto independem de sexo, cor ou raca, sendo preciso que se enfrente o
problema, deixando de fazer vistas grossas a uma realidade que bate a porta da hodiernidade,
e mesmo que a situacdo ndo se enquadre nos moldes da relacdo estavel padronizada, ndo se
abdica de atribuir a unido homossexual os efeitos e natureza dela.

Nas culturas ocidentais contemporaneas, a homossexualidade tem sido, até entdo, a marca de
um estigma, pois se relega a marginalidade aqueles que ndao tém suas preferéncias sexuais de
acordo com determinados padrdes de moralidade, o que acontece ndo apenas com a homo e
heterossexualidade, mas para qualquer comportamento sexual anormal, como se isto pudesse
ser controlado e colocado dentro de um padrdo normal [14].

E que o sistema juridico pode ser um sistema de exclus3o, ja que a atribuicdo de uma posicdo
juridica depende do ingresso da pessoa no universo de titularidades que o sistema define,
operando-se a exclusao quando se negam as pessoas ou situagdes as portas de entrada da
moldura das titularidades de direitos e deveres.

Tal negativa, emergente de forgca preconceituosa dos valores culturais dominantes em cada
época, alicercam-se em juizo de valor depreciativo, historicamente atrasado e equivocado, mas
este medievo juridico deve sucumbir a visdo mais abrangente da realidade, examinando e
debatendo os diversos aspectos que emanam das parcerias de convivio e afeto [15].

A questdo dos direitos dos casais do mesmo sexo tem sido debatida no mundo, e o argumento
basico, em favor do tratamento igualitario, € no sentido de que as unides homoerdticas devem
ter os mesmos direitos que outros casais, ao demonstrar um compromisso publico um para o
outro, em desfrutar uma vida de familia, a qual pode ou ndo incluir criancas, o que exige
isonomia legal.

E verdade que ainda permanece a restricdo da Convencao Européia e do Tribunal Europeu, que
limita o casamento aos heterossexuais, inadmitindo a existéncia de uma vida familiar aos
parceiros homoafetivos.

Todavia, alguns paises, como a Inglaterra, no caso Martin Fitz Patrick e John Thompson, que
viveram juntos até a morte prematura do ultimo, entdo inquilino de um imovel, discutiu-se a
possibilidade do primeiro permanecer naquele local, como esposo de Mr. Thompson ou como
um membro de sua familia, rechacando-se a primeira questdo, mas asseverando que o
parceiro remanescente poderia ser tido como integrante da familia, porque a relagdo
homossexual comprometida tinha as caracteristicas de amor, afeto, apoio e companheirismo,
normalmente presentes nas relagdes familiares.

No Canada, o Supremo Tribunal foi mais longe e defendeu que a expressao conjuge, quando
utilizada em determinadas partes da legislacdao, ndo deveria restringir-se aos formalmente
casados, mas estendida a casais do mesmo sexo.

Desenvolvimentos mais radicais ocorreram em alguns paises da Europa Setentrional, onde
nacdes nordicas (Dinamarca, Suécia, Noruega e Islandia) adotam a concepgdo de parceria
registrada, permitindo que casais homossexuais comprometidos registrem seus
relacionamentos, sendo tratados como se consorciados fossem, apenas ndo lhes tocando
adotar criancas, o que foi ja superado pelo parlamento holandés, com a possibilidade de que
tais pessoas casem e adotem, cdnone que passou a vigir em 1° de abril deste ano.

Assevera Bainham que os movimentos europeus estdo lastreados na nocdo de igualdade e
neutralidade como entre diferentes tipos de relagcdes familiares, podendo tais reformas



progressistas serem vistas como reflexo de uma visdo do compromisso com os direitos
humanos.

No Canada, a discriminagdo, com base na orientagdo sexual, viola a garantia constitucional da
igualdade, assim os beneficios da salde foram estendidos aos parceiros do mesmo sexo,
também admitindo que pudessem ser tratados como membros de uma unido estavel; o
governo oferece beneficio médico, dentario e oftalmoldgico aos parceiros dos empregados
homossexuais.

Ali, uma provincia reconheceu, em 1997, a possibilidade de tutela e adogdo por homossexuais.
Mas ha também uma dimensdo adicional para os debates que dizem com o sexo e com os
géneros masculino e feminino, indagando-se o cabimento, no mundo moderno, de agarrar-se a
visdo tradicional de que o casamento deve envolver um homem e uma mulher ou que a
parentalidade envolva necessariamente duas pessoas, um pai € uma mae.

Diz-se que o compromisso entre duas pessoas ou em relacdo a crianca, ndo depende do sexo
ou género destas pessoas, 0 que aceito, implicaria emergir o casamento ou a parentalidade, no
futuro, como conceitos neutros quanto ao género, aos invés de especificos [16].

Agregue-se que, na Hungria, a Corte Constitucional considerou que existindo o instituto do
common-law marriage, semelhante a unido estavel brasileira, que reconhece aos casais
heterossexuais os direitos econdmicos do casamento, tal regra estende-se aos homossexuais,
revisando, para tanto, a Lei de Coabitagdo de 1996, excetuando-se, contudo, o direito a
adocdo.

Nos Estados Unidos, embora o Congresso tenha aprovado a Lei de Defesa do Casamento
(Defense of marriage Act, 1997), pela qual os Estados ndo precisam reconhecer o registro de
casamentos homossexuais de outros Estados, lei cuja constitucionalidade ainda se debate, o
Estado de Havai aceitou beneficios reciprocos aos casais homossexuais do quadro de seus
servidores publicos, incluindo direito a pensédo, salde e indenizagdo em caso de morte (1997),
no que foi secundado pelo Estado de Oregon (1998).

Embora o campo ainda ndo se tenha dilatado, os Estados Unidos concedem asilo politico a
homossexuais, desde que comprovada a perseguicdo, além de atribuir indenizacdo por abuso
sexual entre pessoas de mesmo sexo. Algumas empresas, como a Disney, Microsoft, IBM e
Kodak, por exemplo, reconhecem a parceria doméstica entre pessoas do mesmo sexo, a fim de
perceber beneficios médicos e pensao.

A Franga foi a primeira nagdo catdlica a reconhecer legalmente a unido homossexual, ao
aprovar um Pacto Civil de Solidariedade entre pessoas de mesmo sexo, garantindo direito a
imigracdo, a sucessao e declaracao de renda conjunta, excetuada a adogao (1998).

Em Israel, a lei de Igual Oportunidade de Emprego (1992) proibe a discriminagdo contra
empregados baseada em sua orientagdo sexual, o que também acontece no Exército, tendo ja
acontecido decisdo judicial em favor de um homossexual quanto aos beneficios previdenciarios
relativos ao seu parceiro enfermo.

Em Mendoza, provincia argentina, foi atribuido ao parceiro os beneficios da saude; na
Espanha, foi rejeitada a lei de parceria registrada, mas na CatalUnia foi aprovada a parceria
doméstica para homossexuais e heterossexuais, com garantia de direitos trabalhistas e
pensdo; na Alemanha, Portugal e Finlandia estuda-se legislacdo sobre casamento entre
pessoas de mesmo sexo, reconhecimento de unides homoeroticas e parceria registrada [17].
4. A FORCA ATIVA DA CONSTITUIGCAO

Afastada a possibilidade de emoldurar a unido homoerética como forma de casamento, o que
ndo acha respaldo na doutrina e nos repertérios dos tribunais, toca examind-la como uma
forma de comunidade familiar, aparentada com a unido estavel, o que, como sublinhado,
encontra reacao pela antinomia com a regra constitucional vigente (CF, art. 226, par.39).

Nao se desconhece a posicdo que sustenta a inconstitucionalidade da regra constitucional
invocada, por violar os principios da dignidade humana e da igualdade ao discriminar o
conceito de homossexualidade, o que cede, no entanto, a afirmagdo do Supremo Tribunal
Federal de que a existéncia de hierarquia entre as normas constitucionais originarias, dando
azo de uma em relagdo a outras, € incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida [18],
além de afrontar o principio da unidade constitucional.

Todavia, a leitura do dispositivo deve mirar o espelho desse principio, extraindo dele as
seqlelas que acabem por abonar a intencdo deste trabalho.

A Constituicdo € a norma fundamental que da unidade e coeréncia a ordem juridica,
necessitando ela mesma ter as mesmas caracteristicas, com a superacao de contradices, nao
através de uma logica de exclusdo de uma parte a favor da outra, mas de uma ldgica dialética



de sintese, através de uma solucdo de compromisso.

Dai que a interpretacdo constitucional deve garantir uma visdo unitdria e coerente do Estatuto
Supremo e de toda a ordem juridica [19].

Isso significa que o Direito Constitucional deve ser interpretado evitando-se contradigbes entre
suas normas, sendo insustentdavel uma dualidade de constituicbes, cabendo ao intérprete
procurar reciprocas implicacGes, tanto de preceitos como de principios, até chegar a uma
vontade unitaria da grundnorm.

Como conseqtiéncia deste principio, as normas constitucionais devem sempre ser consideradas
como coesas e mutuamente imbricadas, ndo se podendo jamais tomar determinada regra
isoladamente, pois a Constituicdo é o documento supremo de uma nacdo, estando as normas
em igualdade de condigbes, nenhuma podendo se sobrepor a outra, para afastar seu
cumprimento, onde cada norma subsume-se e complementa-se com principios constitucionais,
neles procurando encontrar seu perfil Gltimo [20].

O principio da unidade da ordem juridica considera a Constituicdo como o contexto superior
das demais normas, devendo as leis e normas secunddrias serem interpretadas em
consonancia com ela, configurando a perspectiva uma subdivisdo da chamada interpretacdo
sistematica [21].

Como corolarios desta unidade interna, mas também axioldgica, a Constituicdo é uma
integracdo dos diversos valores aspirados pelos diferentes segmentos da sociedade, através de
uma férmula politico-ideoldgica de carater democratico, devendo a interpretagdo ser aquela
que mais contribua para a integracdo social (principio do efeito integrador), como ainda que
Ihe confira maior eficacia, para pratica e acatamento social (principio da maxima efetividade).
Ou seja, a interpretacao da Constituicdo deve atualiza-la com a vivéncia dos valores de parte
da comunidade, de modo que os preceitos constitucionais obriguem as consciéncias (principio
da forca normativa da Constituicdo) [22].

A respeito, é preciso lembrar, como Hesse, que a Constituicdo ndo configura apenas a
expressao de um ser, mas também de um dever ser, significando mais do que simples reflexo
das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas, mas gracas
a pretensdao de eficacia, ela procura imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e
social.

A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na
natureza singular do presente, mostrando-se eficaz e adquirindo poder e prestigio se for
determinado pelo principio da necessidade, assentando-se na sua vinculagdo as forgas
espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita seu desenvolvimento
e sua ordenacgao objetiva, convertendo-se a Constituicao, assim, na ordem geral objetiva do
complexo de relagdes de vida.

Desta forma, quanto mais o conteido de uma Constituicdo corresponder a natureza singular
do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca normativa [23].
Arremata o mestre de Freiburg, que a interpretacdo da Constituicdo estd submetida ao
principio da 6tima concretizagcdo da norma, postulado que ndo deve ser aplicado apenas com
base nos meios fornecidos pela subsuncdo légica e pela construcdo conceitual, mas ha de
contemplar os fatos concretos da vida, relacionando-os com as proposicdoes normativas da
Constituicao.

Desta forma, a interpretacdao adequada € a que consegue concretizar, de forma excelente o
sentido da proposicdo normativa dentro das condicdes reais dominantes numa determinada
situacao.

Ou seja, uma mudanca das relagOes faticas pode e deve provocar mudancas na interpretagdo
da Constituicdo.

Em sintese, pode-se afirmar que a Constituicdo juridica estd condicionada pela realidade
historica, ndo podendo separar-se da verdade concreta de seu tempo, operando-se sua eficacia
somente tendo em conta dita realidade.

A Carta ndo expressa apenas um dado momento, mas, ao contrario, conforma e ordena a
situacdo politica e social, despertando a forga que reside na natureza das coisas, convertendo-
se ela mesma em forga ativa que influi e determinada dita realidade, e que sera tanto mais
efetiva quando mais ampla for a conviccao sobre a inviolabilidade da Constituicdo [24].

A norma constitucional é uma peticdo de principios e dai a possibilidade de sua atualizacdo,
cumprindo a interpretacdo, entdo mero pressuposto de aplicacdo de um texto, importante
elemento de constante renovacdao da ordem juridica, atenta as mudancgas acontecidas na
sociedade, tanto no sentido do desenvolvimento como ainda quanto a existéncia de novas



ideologias [25].

Quanto ao homoerotismo, recorde-se que os temas da sexualidade sao envoltos em uma aura
de siléncio, despertando sempre enorme curiosidade e profundas inquietagées, com lenta
maturagdo por gravitarem na esfera comportamental, existindo tendéncia a conduzir e
controlar seu exercicio, acabando por emitir-se um juizo moral voltado exclusivamente a
conduta sexual.

Por ser fato diferente dos esteredtipos, o que ndo se encaixa nos padrdes, é tido como imoral
ou amoral, sem buscar-se a identificacdo de suas origens organicas, sociais ou
comportamentais.

Entretanto, as unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e ndao podem ser
negadas, estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao Judiciario solver os conflitos trazidos,
sendo incabivel que as conviccbes subjetivas impegam seu enfrentamento e vedem a
atribuicdo de efeitos, relegando a margem determinadas relacdes sociais, pois a mais cruel
conseqliéncia do agir omissivo é a perpetracdo de grandes injusticas.

Subtrair direitos de alguns e gerar o enriquecimento injustificado de outros afronta o mais
sagrado principio constitucional, o da dignidade, e se a palavra de ordem é a cidadania e a
inclusdo dos excluidos, uma sociedade que se deseja aberta, justa, pluralista, solidaria,
fraterna e democratica ndo pode conviver com tal discriminacdo [26].

Alinhadas tais premissas, de que as relagdes homoerdticas constituem realidade notoéria, a que
o Direito deve atengdo, e de que a interpretacao da Constituicao deva ser ativa, relevando a
vida concreta e atual, sem perder de vista a unidade e eficacia das normas constitucionais, é
que se pode reler a regra constitucional que trata da familia, do casamento, da unido estavel e
das unides monoparentais, cuidando de sua vinculagdo com as unides homossexuais.
Sublinhe-se que a Constituicdo, contendo principios gerais, dotados de alto grau de
abstratividade, enunciados em linguagem vaga, mantém aberta ao tempo e sob o
compromisso da mudanca democratica de sentido.

Um principio ndo é aplicado a uma situacdo de fato isoladamente, mas, sim, em conjunto com
outros, através de uma ponderacdao, em que o predominio de um ou outro dependera das
exigéncias do caso concreto, o que ordena uma harmonizacgao pratica.

Desta forma, o sentido de uma norma principioldgica se completa na situacdo fatica,
oportunidade em que afloram os valores da comunidade, num ir e vir dialético entre o sentido
linglistico e a realidade concreta, atualizando a norma em face das novas exigéncias sociais.
Essa visdo autopoética, que aceita a influéncia indireta da sociedade sobre o Direito num
sistema de fechamento auto-referencial, sinaliza que a Constituicdo € um sistema aberto,
trazendo um roteiro para as decisbes, mas nao um sistema cerrado de solugdes, o que
possibilita maior liberdade criadora do intérprete, o que ndo apenas extrai o sentido da norma,
mas o perfaz no caso concreto [27].

O que corresponde a reputar o Direito, enquanto sistema aberto de normas, a uma
incompletude completavel, ja que ele mesmo tras solugdes para os casos que eventualmente
deixa de regular [28].

A Constituicdo afirma que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado e
dispdoe sobre a forma e gratuidade do casamento, os efeitos do casamento religioso, para
depois reconhecer a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, ainda assim
tida a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, e
paragrafos).

Ora, desde logo se imp0e aceitar que o constituinte quis apontar a existéncia de mais de uma
entidade familiar, ndo depositando apenas na unido matrimoniolizada e heterossexual a
vassalagem de comunidade familiar, j@ que assim ainda admite a unido estavel e a familia
monoparental.

Portanto, tendo prescrito que o casamento e a unido estavel seriam constituidos por homem e
mulher, deixou antever que a entidade familiar ainda podia ser formada por um homem (ou
mulher) e seus descendentes, o que impele concluir que o texto ndo é taxativo ao conceituar
como entidade familiar apenas os que descreve.

A Constituicdo ndo sé possibilita, como requer que o legislador e o juiz no procedimento
hermenéutico resultante da interagdo entre o programa da norma (texto) e seu ambito
(realidade) concretize o direito vigente, de molde a considerar os principios democraticos e a
inegavel pluralidade de formas de vida amorosa, abrindo espaco para caracterizagdo das
unides homossexuais como comunidades familiares, que nao se caracterizam pelo vinculo
matrimonial [29].



Na auséncia da proibicdo expressa ou de previsdao positiva, postula-se a interpretacdo da
Constituicdo de acordo com o canone hermenéutico da “unidade da Constituicdo”, segundo o
qual uma interpretacao adequada do texto exige a consideracdao das demais normas, de modo
gue sejam evitadas conclusdes contraditérias, pois sob o ponto do direito de familia, a norma
do paragrafo 39, do artigo 226, da CF/88 ndo exclui a unido estavel entre os homossexuais.

A Constituicao erigiu, como entidades familiares, as formadas pelo casamento, pela unidao
estavel e pelos grupos monoparentais.

A experiéncia destes dias revela a existéncia de numerosas unidades de vivéncia, além das
entidades familiares constitucionais, como os pares relacionados pelo casamento, pela unido
estavel ou comunidades monoparentais, com filhos bioldgicos ou filhos adotivos. Anotam-se,
também, a unido de parentes e pessoas que convivem em dependéncia afetiva, sem pai ou
mde que os chefie, como um grupo de irmdos, apds o falecimento ou abandono dos
progenitores e pessoas nao aparentadas, que vivem em carater permanente, com lagos de
afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econémica, as unides concubinarias,
quando houver impedimento para casar de um ou de ambos companheiros, com ou sem filhos;
o grupo formado por “filhos de criacdo”, segundo a tradicdo patria, sem vinculo de filiagdo ou
adocdo.

Acrescentem-se as familias formadas por maes com filhos de diversos pais, ou constituidas por
“genitores convencionais”, que reinem criangas sem pais ou, ainda, de amigos aposentados
que habitam pensionatos para prover suas necessidades.

E, por ébvio, também as unides homossexuais[30].

O Superior Tribunal de Justica, em sucessivas decisGes, ao examinar controvérsias que dizem
com a protegdo do “bem de familia”, e instigado a definir o sentido da locugdo “entidade
familiar” estatuida na Lei 8.009/90, ao garantir a tutela e a dignidade da pessoa humana, o
principio vetor dos fundamentos constitucionais, considera, assim, os irmdos solteiros, que
vivem apartamento (Resp. 159851 - S&o Paulo, 42 Turma, rel. Min. Ruy Rosado, DJU
22.06.98), o solteiro celibatario, vilvo sem descendentes, desquitado, divorciado (Resp.
57606-MG, Sexta Turma, rel. Min. Luiz Vicente Cernichiaro, DJU 10.05.99), a vilva e sua filha
(EDREsp. 276004-SP, Terceira Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 27.08.01;
no mesmo sentido, Resp. 253854-SP, ainda a mesma Turma e relator, DJU 06.11.00), o
separado que viva sozinho (Resp. 205170-SP, Quinta Turma, rel. Min. Gilson Dipp, DJU
07.02.00), mae e filhas menores (Resp. 57606-SP, Quarta Turma, rel. Min. Aldir Passarinho
Janior, DJU 02.04.01), devedor e sua esposa (Resp. 345933-RS, Terceira Turma, rel. Min.
Nancy Andrighi, DJU 29.04.02), conjuge separado (Resp. 218377- ES, Quarta Turma, rel. Min.
Barros Monteiro, DJU 11.09.00).

Aquele colegiado chega a considerar como “entidades familiares simultaneas”, para efeito de
pagamento de seguro de vida a unido concubinaria, de um homem que se mantenha ligado a
familia legitima e a lateral, com prole em ambas (Resp. 100.888-BA.Quarta Turma, rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, DJU 12.03.01).

Deste modo, as entidades familiares referidas na Constituicdo ndo encerram uma relagao
hermética, fechada ou clausulada e nela se podem incluir outras que preencham determinados
requisitos.

Por outro lado, ndo ha supremacia do casamento sobre a unido estavel, como poderia induzir o
paragrafo 3° do artigo 226, da Carta Federal, eis que tal relacdo ndo é “menos valia”, apenas
por almejar transformar-se em casamento, mas um incentivo aos conviventes que desejam
casar-se sem maiores formalidades, prerrogativa que alguns doutrinadores censuram no novo
Caddigo Civil, ao ordenar que a intencdo seja submetida ao Poder Judiciario, o que, vestido de
inconstitucionalidade, representara fator de complicacdo e demora.

Tampouco ha, nem deve haver, qualquer hierarquia entre as entidades familiares, nem
gualquer tipo de preferéncia por alguma delas, sob pena de se criar odiosa distingdo em
nenhum momento autorizada pelo constituinte. O fato do dispositivo relacionado com a uniao
estavel orientar o legislador no sentido de facilitar a conversao do companheirismo em
casamento, nao tem o condao, por alguns buscado, de revelar a primazia do casamento. Ao
contrario, indica que se cuida de regime diferenciado, facultando-se aos que vivem em unido
estavel passar ao sistema matrimonial[31].

A isonomia entre as entidades deriva, precipuamente, do reflexo do principio da isonomia
prescrito na Constituigao.

Sublinhe-se que o constituinte, ao tratar de familia, omitiu a locucdo “constituida pelo
casamento”, entdo presente na Carta de 1969 (art. 175), sem fazer qualquer substituicdo.



Deste modo, a familia ou qualquer familia, foi posta sob tutela constitucional, desaparecendo a
cladusula de exclusdo, pois a interpretacdo de uma norma ampla ndao pode suprimir de seus
efeitos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos[32].

O objeto de norma ndo é a familia, como valor autdbnomo, em detrimento das pessoas
humanas que a integram, jd que antes, a protecdo se voltava para a paz doméstica,
considerando-se a familia fundada no casamento com um bem em si mesmo.

Destarte, o caput do art. 226 é clausula geral de inclusdo, ndao sendo licito eliminar qualquer
entidade que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e notoriedade, sendo as
familias ali arroladas meramente exemplificativas, embora as mais comuns.

As demais comunidades se acham implicitas, pois se cuida de conceito constitucional amplo e
indeterminado, a que a experiéncia de vida ha de concretizar, conduzindo a tipicidade aberta,
adaptavel, ductil[33], interpretacdao que se reforca quando o preceito constitucional usa o
termo “também”, contido no artigo 226, 4°, que significa “da mesma forma", “outrossim”,
exprimindo-se uma idéia de inclusdo destas unidades, sem afastar outras ndo previstas.
Assim, pode-se concluir que, mesmo sem lei que as regule, as unides homoeroticas sdo
reconhecidas pela Constituicdo como verdadeiras entidades familiares, para alguns como
entidades distintas, em vista de sua natureza e para outros, onde ainda me filio, como
verdadeiras unides estaveis.

5. A UNIAO HOMOEROTICA E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

A partida para a confirmagdo dos direitos dos casais homoerdticos estd, precipuamente, no
texto constitucional brasileiro, que aponta como valor fundante do Estado Democratico de
Direito, o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, III), a liberdade e a igualdade
sem distincdo de qualquer natureza (CF, art. 59), a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada (CF, art. 59, X), que, como assevera Luiz Edson Fachin, formam a base juridica para a
construgdo do direito a orientagdo sexual como direito personalissimo, atributo inerente e
inegavel da pessoa e que, assim, como direito fundamental, € um prolongamento de direitos
da personalidade, imprescindiveis para a construcdo de uma sociedade que se quer livre, justa
e solidaria [34] .

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é prologo de varias cartas constitucionais
modernas (Lei Fundamental da Republica Federal Alema, art. 1°; Constituicdo de Portugal, art.
19; Constituicdo da Espanha, art. 19; Constituicao Russa, art. 21; Constituicdo do Brasil, art.
190, III, etc.).

Alicerga-se na afirmagdo kantiana de que o homem existe como um fim em si mesmo e nao
como mero meio (imperativo categorico), diversamente dos seres desprovidos de razao que
tém valor relativo e condicionado e se chamam coisas; os seres humanos sdo pessoas, pois
sua natureza ja os designa com um fim, com valor absoluto.

Reputa-se que o principio da dignidade ndo é um conceito constitucional, mas um dado
aprioristico, preexistente a toda experiéncia, verdadeiro fundamento da Republica brasileira,
atraindo o conteldo de todos os direitos fundamentais; ndo é s6 um principio da ordem
juridica, mas também da ordem econ6mica, politica, cultural, com densificacdo constitucional.
E um valor supremo e acompanha o homem até sua morte, por ser da esséncia da natureza
humana. A dignidade ndo admite discriminacdo alguma e nao estara assegurada se o individuo
€ humilhado, perseguido ou depreciado, sendo norma que subjaz a concepgdo de pessoa como
um ser ético-espiritual que aspira determinar-se e desenvolver-se em liberdade.

Nao basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da pessoa humana, como
fundamento do Estado Democratico de Direito, reclama condigdes minimas de existéncia digna
conforme os ditames da justica social como fim da ordem econémica [35].

Assim, a idéia de dignidade humana ndo é algo puramente aprioristico, mas que deve
concretizar-se no plano histérico-cultural, e para que ndo se desvanega como mero apelo ético,
impOe-se que seu conteldo seja determinado no contexto da situacdao concreta da conduta
estatal e do comportamento de cada pessoa.

Neste sentido assume particular relevancia a constatacdo de que a dignidade da pessoa
humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral, de
todos e de cada um, condicdo duplice que também aponta para uma simultanea dimensdo
defensiva e protecional da dignidade.

Como limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade ¢é algo que pertence
necessariamente a cada um e que nao pode ser perdido e alienado, pois se nao existisse, ndo
haveria fronteira a ser respeitada; e como tarefa (prestacao) imposta ao Estado, a dignidade
da pessoa reclama que este guie as suas acgOes tanto no sentido de preservar a dignidade



existente, quanto objetivando a promocdo da dignidade, especialmente criando condicdes que
possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, que é dependente da ordem comunitaria,
ja que é de perquirir até que ponto é possivel o individuo realizar, ele proprio, parcial ou
totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita para tanto do concurso do
Estado ou da comunidade.

Uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se enquanto simultaneamente expressdo da
autonomia da pessoa humana, vinculada a idéia de autodeterminagdo no que diz com as
decisdOes essenciais a respeito da propria existéncia, bem como da necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada
ou até mesmo quando ausente a capacidade de autodeterminacao [36].

A contribuicdo da Igreja na afirmacdo da dignidade da pessoa humana como principio
elementar sobre os fundamentos do ordenamento constitucional brasileiro, antes da
Assembléia Constituinte, se efetivou em declaragdo denominada Por uma Nova Ordem
Constitucional, onde os cristdos foram instados a acompanhar e posicionarem-se quando se
tentasse introduzir na nova carta elementos incompativeis com a dignidade e a liberdade da
pessoa.

Ali constou que todo o ser humano, qualquer que seja sua idade, sexo, raga, cor, lingua,
condicao de saude, confissdo religiosa, posicao social, econdmica, politica, cultural, é portador
de uma dignidade inviolavel e sujeito de direitos e deveres que o dignificam, em sua relagdo
com Deus, como filho, com os outros, como irmdo, e com a natureza, como Senhor [37].
Desta forma, a consagracdo do principio da dignidade humana implica em considerar-se o
homem como centro do universo juridico, reconhecimento que abrange todos os seres, e que
nao se dirige a determinados individuos, mas a cada um individualmente considerado, de sorte
que os efeitos irradiados pela ordem juridica ndo hdo de manifestar-se, a principio, de modo
diverso ante duas pessoas.

Dai segue que a igualdade entre os homens representa obrigacdo imposta aos poderes
publicos, tanto na elaboragdo da regra de Direito quanto em relagdo a sua aplicagdo, ja que a
consideracdo da pessoa humana é um conceito dotado de universalidade, que ndao admite
distingbes [38].

No exame do conteldo do principio da dignidade humana no que respeita a orientagcdo sexual,
aqui entendida como a identidade atribuida a alguém em funcgdo da diregdo de seu desejo e/ou
condutas sexuais para outra pessoa do mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto
(heterossexualidade) ou de ambos os sexos (bissexualidade), evidencia-se sua pertinéncia no
ambito da protecao daquele postulado constitucional.

Com efeito, na construcdo da individualidade de uma pessoa, a sexualidade consubstancia uma
dimensdo fundamental em sua subjetividade, alicerce indispensavel para o livre
desenvolvimento da personalidade.

A relagdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientagcdo homossexual é
direta, pois o respeito aos tracos constitutivos de cada um, sem depender da orientagao
sexual, é previsto no artigo 19, inciso 3°. da Constituicdo e o Estado Democratico de Direito
promete aos individuos, muito mais que a abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas
pessoais, a promocao positiva de suas liberdades.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo de alguém, em funcdo de sua
orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao seu humano, nao se podendo ignorar
a condicao pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, em que
aquela se inclui.

Nesta linha, pode-se afirmar que, assim como nas unides heterossexuais, o estabelecimento
de relagdes homossexuais fundadas no afeto e na sexualidade, de forma livre e autonoma,
sem qualquer prejuizo a terceiros, diz com a protecdo da dignidade humana [39].

A afirmacdo da dignidade humana no direito brasileiro, repele quaisquer providéncias, diretas
ou indiretas, que esvaziem a forca normativa desta nocdo fundamental, tanto pelo seu
enfraguecimento na motivacao das atividades estatais, quanto por sua pura e simples
desconsideragao.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém em fungdo de sua
orientagdo sexual, é dispensar tratamento indigno ao ser humano, nao se podendo ignorar a
condicdo pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, como se
tal aspecto nao se relacionasse com a dignidade humana.

Diante destes elementos, conclui-se que o respeito a orientacdo sexual é aspecto fundamental
para afirmagdo da dignidade humana, ndo sendo aceitavel, juridicamente, que preconceitos



legitimem restricdes de direitos, fortalecendo estigmas sociais e espezinhando um dos
fundamentos constitucionais do Estado Democratico de Direito [40].

6. A UNIAO HOMOEROTICA E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O alcance do principio da igualdade ndo se restringe a nivelar os cidadaos diante da norma
legal posta, mas que a prépria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia.
Ou seja, a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicées, mas o instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamente a todos, sendo este o conteldo politico
ideologico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em
geral.

Em suma, duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hao de
receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal é interdito
deferir disciplinas diversas para situagdes eqlivalentes [41].

A concretizacdo da igualdade em matéria de sexo, exponencializada pela proibicdo de
discriminagdo, se examinada com cuidado, alcangca o &ambito da orientagdo sexual
homossexual.

De fato, quando alguém atenta para a direcdo do envolvimento, por mera atragcdo, ou por a
conduta sexual de outrem, valoriza a direcdo do desejo, isto &, o sexo da pessoa com que o
sujeito deseja se relacionar ou efetivamente se relaciona, mas esta definicdo (da direcao
desejada, de qual seja a orientagdo sexual do sujeito, isto &, pessoa do mesmo sexo ou de
sexo oposto) resulta tao sé da combinagdo dos sexos de duas pessoas.

Ora, se um for tratado de maneira diferente de uma terceira pessoa, que tenha sua
sexualidade direcionada para o sexo oposto, em razdao do sexo da pessoa escolhida, conclui-se
que a escolha que o primeiro fez suporta um tratamento discriminatério unicamente em fungéo
de seu sexo.

Fica claro, assim, que a discriminacdo fundada na orientacdo sexual do sujeito esconde, na
verdade, uma discriminacdao em virtude de seu préprio sexo.

O sexo da pessoa escolhida, se homem ou mulher, em relacao ao sexo do sujeito, vai continuar
qualificando a orientagdo sexual como causa de tratamento diferenciado ou nao, em relagao
aquele.

Nao se diga, outrossim, que inexiste discriminacdo sexual porque prevalece tratamento
igualitario para homens e mulheres diante de idéntica orientagdo sexual, pois o argumento
peca duplamente, ao buscar justificar uma hipdtese de discriminacdo (homossexualismo
masculino) invocando outra hipétese de discriminagdo (homossexualismo feminino).

O raciocinio desenvolvido acerca da relacdo entre o principio da igualdade e a orientacdo
sexual, € uma espécie de discriminagdo por motivo de sexo, isso significando que, em linha de
principio, sdo vedados no ordenamento juridico patrio os tratamentos discriminatoérios
fundados na orientacao sexual.

Tem-se de investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro
lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto &, fundamento légico para, a vista do
traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da
desigualdade proclamada.

Finalmente, impende analisar se a correlacao ou fundamento racional abstratamente existente
¢ afinado, em concreto, com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional, se
guarda harmonia com eles [42].

A idéia da igualdade interessa particularmente ao Direito, pois ela se liga a idéia de Justica,
que é a regra das regras de uma sociedade e que da o sentido ético de respeito a todas as
outras regras.

Na esteira da igualdade dos géneros e com a evolugdo dos costumes, principalmente a partir
da década de 60, desmontam-se privilégios e a suposta superioridade do masculino sobre o
feminino, e a sexualidade legitima autorizada pelo Estado comeca a deixar de existir
unicamente por meio do casamento, eis que, com a evolugdo do conhecimento cientifico,
torna-se possivel a reprodugdo mesmo sem ato sexual [43].

7. A UNIAO HOMOEROTICA E A ANALOGIA

A analogia consiste em aplicar a uma hipdétese nao prevista em lei a disposicao relativa a um
caso semelhante, devendo os fatos semelhantes ser regulados de modo idéntico.

Funda-se a analogia em principio de verdadeira justica, de igualdade juridica, o qual exige que
as espécies semelhantes sejam reguladas por normas semelhantes.

Assim, pressupde: a) uma hipdtese ndo prevista; b) a relacdo contemplada no texto, embora
diversa da que se examina, deve ser semelhante, ter com ela um elemento de identidade; c) e



tal elemento ndo pode ser qualquer e, sim, essencial, fundamental, isto &, o fato juridico que
deu origem ao dispositivo.

Nao bastam afinidades aparentes ou semelhanca formal, mas se exige a real, verdadeira
igualdade sob um ou mais aspectos, consistente no fato de se encontrar, num e outro caso, o
mesmo principio basico e de ser uma sé a idéia geradora tanto na regra existente como da que
se busca [44] .

Por outro lado, a atividade interpretativa extensiva ou ampliativa permanece sempre dentro da
significagdo de uma palavra, embora se busque atribuir-lhe um significado maximo, para
chegar-se, na analogia, a construcdo de uma regra hipotética similar por identidade de razoes
entre o caso regulamentado e aquele ndo disciplinado.

Em outras palavras, a utilizacdo da analogia ndo pode ser definida como pertencente a
atividade interpretativa, ja que ndo se extrai o significado mais exato da norma, justamente
por esta nao existir para o caso concreto.

Contudo, ndo deixa de ter o mesmo fim buscado pela interpretacdo, na busca da solugdo para
um caso concreto e, ademais, usar-se de uma regra paradigma que, sem duvida, tera de ser
interpretada para se verificar a identidade de razdes entre o caso regulado e o ndo regulado
[45].

A equiparacdo das unides homossexuais a unido estavel, pela via analdgica, implica a
atribuicdo de um regime normativo originariamente destinado a situacao diversa de tais
relacbes, qual seja, a comunidade familiar formada pela unido estavel entre um homem e uma
mulher.

A semelhanca autorizadora seria a auséncia de vinculos formais e a presenca substancial de
uma comunidade de vida afetiva, sexual, duradoura e permanente entre companheiros do
mesmo sexo, assim como ocorre com pessoas de sexos diferentes, argumento que avanga no
sentido da concretizacdo da Constituicdo, pois confere uma unidade diante da realidade
historica, fazendo concorrer com os principios informativos do Direito de Familia, também
presentes na Carta Federal, outros principios constitucionais, como o da isonomia e a proibigdo
de discriminagdo por motivo de sexo e orientacdo sexual, como também o da dignidade
humana [46].

Nao ha como se fugir da analogia com as demais relagdes que tém o afeto por causa e, assim,
reconhecer a existéncia de uma entidade familiar a semelhanca do casamento e da unido
estavel, pois o Obice constitucional, estabelecendo a distingdo de sexos ao definir a unido
estavel, ndo impede o uso de tal forma integrativa do sistema juridico, eis que identidade
sexual, assim como a esterilidade do casal, ndo serve de justificativa para se buscar qualquer
outro ramo do Direito que ndo o Direito de Familia.

Destarte, a solugdo dos relacionamentos homossexuais s6é pode encontrar subsidios na
instituicdo com que guarda semelhancas, que é a familia, calcada na solidariedade,
enquadrando a que se forma pelo casamento como a que se estrutura pela unido estavel.
Comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja vida comum, coabitagdo e lagos
afetivos, esta-se em frente de uma entidade familiar, que goza de protecdo constitucional,
nada se justificando que se desqualifique o reconhecimento de sua existéncia, assegurando-se
aos conviventes do mesmo sexo os direitos garantidos aos heterossexuais [47].

Dir-se-a, talvez, que a utilizagdo da analogia apenas socorre para preencher alguma lacuna
(LICC, art.4° e CPC, art. 126), mas, na verdade o ordenamento juridico, visto como um todo,
encarrega determinados 6rgaos, no caso 0s juizes, para atribuirem solugGes aos casos
concretos, mesmo naquelas situagdes em que ndo existem regras legais especificas, eis que,
como asseveram Aftaliéon, Garcia y Vilanova,

contra la opinidn de algunos autores que hay sostenido que en el ordenamiento juridico existen
lagunas- o sea, casos o situaciones no previstas - que serian necesario llenar o colmar a
medida que las circunstancias mostrasen la conveniencia de hacerlo,debemos hacer notar que
el ordenamiento juridico es pleno:todos os casos em que puedan presentarse se encuentran
previstos en él (...) No hay lagunas, porque hay jueces [48].

Se 0 juiz ndo pode, sob a alegacdao de que a aplicacdo do texto da lei a hipdtese ndo se
harmoniza com seu sentimento de justica ou equidade, substituir-se ao legislador para
formular, ele préprio, a regra de direito aplicavel [49], ndo é menos verdade que a
hermenéutica ndo deve ser formal, mas antes de tudo real, humana e socialmente Util; e se
ele ndo pode tomar liberdades inadmissiveis com a lei, decidindo contra ela, alude o Ministro
Salvio de Figueiredo, pode e deve, por outro lado, optar interpretacdo que mais atenda as
aspiragoes da Justica e do bem comum [50] , ja que a proibicdo de decidir pela equidade ndo



ha de ser entendida como vedando se busque alcangar a justica no caso concreto, com
atencao ao disposto no artigo 5° da Lei de Introducao [51] .

E imperioso que, através de uma interpretacdo analdgica, se passe a aplicar o mesmo
regramento legal, pois inquestionavel que se trata de um relacionamento que tem base no
amor [52].

Uma hermenéutica construtiva, baseada numa interpretacdo atualizada e dialética, afirma que
a partilha da metade dos bens havidos durante a comunhdo de vida mediante colaboracdo
mutua, € um exemplo de via que pode ser trilhada, expondo perante o préprio sistema juridico
suas lacunas, dai por que equivoca a base da formulagdo doutrinaria e jurisprudencial acerca
da diversidade dos sexos como pressuposto do casamento.

O mestre paranaense lembra que a técnica engessada das formulas acabadas né&o transforma
o tema em algo perdido no ar quando ensinar é percorrer a geografia do construir, exigindo o
estudo, em seu mapa cartografico do saber, o construido e ndo a inducao ao dado.

Nao se deve, entdo, conviver com uma atitude de indiferenca ou de renlncia a uma posigdo
avancada na inovagdao e mesmo nha revisdo e superagdo dos conceitos, atribuindo,
abertamente, para fomentar questionamentos e fazer brotar inquietude que estimule o estudo
€ a pesquisa comprometidos com seu tempo e seus dilemas [53] .

Além disso, as unides estaveis de natureza homossexual podem ter relevancia juridica em
outros planos e sob outras formas, nao como modalidade de casamento [54].

E necessario, pois, qualificar a relacdo homoeroética como entidade familiar, com uso analdgico
dos institutos juridicos existentes e dos principios do Direito, timbrando-a como espécie de
unido estavel.

A familia ndo suporta mais a estreita concepcdo de nucleo formado por pais e filhos, ja que os
lacos bioldgicos, a heterossexualidade, a existéncia de, pelo menos, duas geragdes, cederam
lugar aos compromissos dos vinculos afetivos, sendo um espaco privilegiado para que os
opostos possam vir a se tornar complementares.

Atualmente, a familia, além da sua funcdo de reproducdo bioldgica, produz também sua
propria reproducdo social, através da funcdo ideoldgica que exerce ao vincular a introjecdo,
por seus membros, de valores, papéis, padrdes de comportamento que serdo repetidos pelas
sucessivas geracoes, deixando a familia nuclear de se constituir em modelo prevalente.

A progressdo do numero de divorcios, filhos criados pelo pai ou pela mae, filhos criados em
familias reconstruidas por novos casamentos, aconchegam o0s novos arranjos cada vez mais
freqlientes na sociedade, ndo comportando mais a simples reproducao dos antigos modelos
para o exercicio dos papéis de maes e pais, experiéncia que vai além do fato bioldgico natural,
mas adquire o estatuto de uma experiéncia psicoldgica, social, que pode ou ndo acontecer,
independentemente da fecundagdo, gestacdo e do dar a luz e amamentar.

Ressignificar a familia na funcdo balizadora do périplo existencial € um imperativo de nossos
dias, revitalizad-la com o aporte de novas e mais satisfatérias modalidades de relacionamento
entre os seus membros é indispensavel para se aperfeigoar a convivéncia humana. Repensa-la
¢é tarefa a ser por todos compartida por sua transcendéncia com a condigdo humana [55].

A familia contemporanea ndo corresponde aquela formatada pelo Cddigo Civil, constituida por
pai e mde, unidos por um casamento regulado pelo Estado, a quem se conferiam filhos
legitimos, eis que o grande nimero de familias ndo matrimonializadas, oriundas de uniGes
estaveis, ao lado de familias monoparentais, denota a abertura de possibilidade as pessoas,
para além de um Unico modelo.

Hoje, a nova familia busca construir uma histéria em comum, ndo mais a unido formal,
eventualmente sequer se cogita do casal, o que existe € uma comunhdo afetiva, cuja auséncia
implica a faléncia do projeto de vida, ja ndo se identifica o pai como marido, eis que papéis e
fungOes sdo diversos, e a procura de um outro desenho juridico familiar passa pela superacéo
da heranca colonial e do tradicional modo de ver os sujeitos das relagdes familiares como
entes abstratos [56].

Flagra-se o descompasso entre o avango constitucional do direito de familia e a existéncia de
algumas familias socioldgicas, que ainda se mantém a margem da familia juridica, diante dos
valores e principios constitucionais que norteiam o ordenamento brasileiro, tais como as unides
sexuais entre parentes, pai e filha, e as familias de fato, resultantes da unido de pessoas do
mesmo Ssexo.

Embora aceitando que alguns valores e principios tradicionais ainda prevalecem em matéria de
conjugalidade, o que obsta que relacbes entre pessoas de mesmo sexo, pois a sexualidade se
vincula ainda a procriagdo, impedindo outros modelos, reconhece o mestre carioca que a



realidade fatica de ditas unides, tal como ocorreu com a unido livre, deve percorrer caminho
também dificil e tortuoso, mas vai atingir o status de familia em tempos ndo muito
distantes[57] .

8. A UNIAO HOMOEROTICA E A JURISPRUDENCIA

Para os tribunais,

€ possivel o processamento e o reconhecimento de unido estavel entre os homossexuais, ante
os principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal que vedam qualquer
discriminacgdo, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida discriminagdo quanto a unido
homossexual. E é justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo,
com reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preconceitos arcaicos, modificando
conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no trato das relagbes humanas,
gue as posicdes devem ser marcadas e amadurecidas, para que 0s avangos nao sofram
retrocesso e para que as individualidades e as coletividades possam andar seguras na tao
almejada busca da felicidade, direito fundamental de todos [58]

Posteriormente, ao dirimir a particdo de bens entre homossexuais, aludiu-se que ndo se
permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do mesmo
sexo e a produgdo de efeitos juridicos derivados dessas relacbes homoafetivas, realidades
ainda permeadas de preconceitos, mas que o Judicidrio ndo pode ignorar, mesmo em sua
natural atividade retardataria, pois nelas remanescem conseqliéncias semelhantes as que
vigoram nas unides de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios
gerais do direito, prestigiados os principios da dignidade humana e da igualdade [59].

Em outro escélio diz-se que o Judiciario ndo se deve distanciar das questGes pulsantes,
revestidas de preconceitos s6 porque desprovidas de norma legal, devendo a unido
homossexual ter a mesma atencdo dispensada as outras relagoes.

Portanto, a companheira tem direito assegurado de partilhar os bens adquiridos durante a
convivéncia, ainda que se trate de pessoas do mesmo sexo, desde que dissolvida a unido
estavel [60].

9. CONCLUSAO

Assim, ndo é desarrazoado, firme nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, considerada a visdo unitaria e coerente da Constituicdo, com o uso da
analogia e suporte nos principios gerais do direito, ter-se a unido homoerotica como forma de
unido estavel, desde que se divisem, na relagdo, os pressupostos da notoriedade, da
publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos de uma verdadeira comunhdo de
afetos.

Como fruto desta decisao, de movimentos das entidades homossexuais e de resultados de
seminarios e conferéncias, por instancia da consciéncia juridica nacional, através do Projeto de
Lei n® 6960, de 2002, foi acrescido ao artigo 1.727, da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Novo Cddigo Civil), o seguinte dispositivo:

“Art. 1.727-A. As disposicOes contidas nos artigos anteriores (1.723 a 1.727) aplicam-se, no
qgue couber, as unides faticas de pessoas capazes,que viviam em economia comum, de forma
publica e notodria, desde que ndo contrariem as normas de ordem publica e os bons costumes”.
Embora se possa enderecar criticas a redacdo da proposta, que envolve conceitos
indeterminados e até preconceituosos, cuida-se de passo importante para reconhecer a unido
homoerética como entidade familiar semelhante a unido estavel.

Notas:

* O trabalho inclui e acrescenta argumentos a posicao adotada na APC n® 70001388992 (TJRS,
j. 14.03.01) e no artigo “A relagdo homoerdtica e a partilha de bens (Revista Brasileira de
Direito de Familia, n® 9/138)".
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