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O RECONHECIMENTO JURIDICO DA UNIAO ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO.

LEGAL RECOGNITION OF UNION BETWEEN INDIVIDUALS OF THE SAME
SEX

Julieta Mendes Lopes Vareschinit

“A justica sO € justa quando os seus juizes, sem medos e
preconceitos, adquirem a consciéncia de que sua missao
€ proteger a todos a quem a sociedade vira 0 rosto e a lei
insiste em nao ver”. (Maria Berenice Dias, Conversando
sobre a homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004).

RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com alguns paradigmas,
representando um “divisor de aguas” na evolucdo do Direito de Familia, na
medida em que tal diploma contemplou outros modelos de entidade familiar,
diversos daquele classico fundamentado no matriménio, a exemplo da uniédo
estavel e da familia monoparental. Referido elenco nédo pode ser vislumbrado
como taxativo, sob pena de excluir outros tantos ja existentes na sociedade.
Dessa feita, exige-se do jurista uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional, que abarque os “novos” modelos de familia, a exemplo daquela
formada por pessoas do mesmo sexo. Isso se faz premente, porquanto o
respeito a livre orientagdo sexual consubstancia um direito fundamental que
decorre da dignidade da pessoa humana, e dos principios da igualdade, da

pluralidade familiar e da intimidade.

PALASVRA-CHAVE: direito de familia; pluralidade das entidades familiares;

relacdo homoafetiva,; livre orientagao sexual.

! Mestranda em Direitos Fundamentais e Democracia pela UNIBRASIL (Curitiba-PR);
Advogada e Consultora em Curitiba, Parana; Diretora da JML Consultoria & Eventos Ltda.;
Coordenadora do curso de Especializacdo em Licitacdes e Contratos da UNIBRASIL e
professora da graduacdo da mesma instituicdo; Autora da obra Licitagbes e Contratos no
Sistema “S”, 3. ed. Editora JML, 2010; Organizadora da obra Repercussdes da Lei
Complementar 123/06 nas licitagbes publicas, Editora JML, 2008.
(julietaml@jmleventos.com.br)

Cadernos da Escola de Direito e Relac6es Internacionais, Curitiba, 11: 302-340
ISSN 1678-2933



Facuioanes
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 broke with some patterns,
representing a mark in the evolution of the Family Law, as it contemplated other
types of family entities, diverse from that classic model founded in the marriage,
such as the domestic partnership and the monoparental family. Besides these
examples, it cannot be forgotten that many others already exist in our society.
Therefore, it's required from the judge a systematic interpretation from the
Constitution, which includes “new” types of families, such as those formed by
persons of the same sex. These necessities take place in a scenario where the
respect of a free sexual orientation is linked with fundamental rights, that by the
way, are born from the dignity of the human person, and also, from the

principles of equality, privacy, and the family variety.

KEYWORDS: family law, plurality of familiar entity; homo-affective relationship;

free sexual orientation.

1. Introducgéo

O presente artigo tem por escopo analisar os efeitos juridicos da unido
entre pessoas do mesmo sexo a luz da ordem constitucional vigente,
vislumbrando-se o0 respeito a livre orientacdo sexual como um direito
fundamental decorrente do primado da dignidade da pessoa humana, assim
como de outros principios constitucionais, como a igualdade, a pluralidade
familiar e a intimidade. Com efeito, referidos principios constitucionais
reclamam pelo reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo
sexo, 0 que se faz premente em um Estado que diz ser democratico, e que

prima pela construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria.

2. As transformacGes no direito de familia e o reconhecimento da

pluralidade familiar.

Para analisar os efeitos juridicos das uniées homoafetivas, cumpre

discorrer em sede preliminar, ainda que de forma perfunctéria, acerca dos
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contornos atuais do Direito de Familia, precisamente no que tange aos
modelos de familia consagrados em nosso ordenamento juridico.

O modelo classico de familia apresenta algumas caracteristicas, a
saber: patriarcal, heterossexual, matrimonializada, monogéamica, hierarquizada
e transpessoal.’

Infere-se que a entidade familiar consagrada pelo Direito das primeiras
codificacbes estava assentada no matrimdénio, ndo se reconhecendo efeitos
juridicos as unides que prescindiam da referida formalizagdo. Com o
matriménio iniciava-se a familia, que estava voltada a um fim especifico:
procriacdo, em consonancia ao dogma biblico “crescei-vos e multiplicai-vos”,
sem olvidar também da necessidade de manutencdo do vinculo conjugal “até
que a morte 0s separe”.

Nessa linha, a relacdo sexual era vislumbrada como legitima se
voltada exclusivamente para fins de reproducéo, e ndo como uma forma de
prazer, intrinseco ao pleno desenvolvimento humano.

Esse modelo classico acabou por legitimar a exclusdo de diversos
sujeitos, conforme pontua Ana Carla H. Matos: “observa-se, assim, que
segundo a época historica, diferentes categorias de sujeitos foram excluidas ou
receberam tratamento inferior do Direito em razdo de estigmas sociais, como
os filhos fora do casamento, a mulher, os concubinos e os desquitados™.

Saliente-se que a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com alguns
paradigmas, representando um “divisor de aguas” na evolucdo do Direito de
Familia, na medida em que tal diploma contemplou outros modelos de entidade
familiar, diversos daquele classico fundamentado no matriménio. Exemplo
disso foi a consagracao de efeitos juridicos a unido estavel, conforme se infere

do art. 226, 8§ 3°, da CF: “para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a

> Conforme asseverado por Ana Carla Harmatiuk Matos, no artigo “Novas” Entidades

Familiares, veiculado na obra A Constru¢do dos Novos Direitos. Porto Alegre: Nuria Fabiris,
2008, p. 16.

¥ MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, 12.
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unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. (sem grifos no original)

Assim, a concepcdo de familia passa a ser desvinculada da
formalizagdo do vinculo (casamento), valorizando-se o afeto matuo entre os
seus membros, a solidariedade, dentre outros.

Conforme pontuado por Gustavo Tepedino, “compreende-se
facilmente que todas as normas que privilegiam o vinculo matrimonial em
detrimento dos integrantes da estrutura familiar perderam toda a sua base de
validade — ou ndo foram recepcionadas — com o advento da Constituicdo de
1988".*

Ademais, a constitucionalizacdo do Direito Civil e, por conseguinte, a
superacdo da absoluta dicotomia entre o publico e privado importou uma
reformulacdo desse ramo do direito, que passou a consignar os valores
essenciais da pessoa humana, fenbmeno conhecido como a personificacdo do
direito civil, centrada no principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana esta consagrada no art. 1°,
[ll, do texto constitucional, como principio fundamental do Estado Democrético
de Direito, consubstanciando-se em nucleo fundamental do ordenamento
juridico. Nessa esteira, todas as normas que integram o ordenamento juridico
devem ser interpretadas a luz da dignidade da pessoa humana.

E mister frisar que essa personificacdo do direito civil significa a
consideracao do individuo no centro do ordenamento juridico. Tem por escopo,
portanto, restaurar a primazia da pessoa.

Essa valorizagdo da pessoa humana, como n&o poderia deixar de ser,
incide também e principalmente no Direito de Familia, que deve estar
preocupado com o pleno desenvolvimento das pessoas, 0 que requer, por

evidente, o respeito ao nucleo afetivo e sexual do ser humano.

* TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separacao e no divorcio. Temas de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar: 1998.
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A inclusao juridica da unido homoafetiva no rol de entidades familiares
estd em consonancia com essa personificacdo do direito civil. Cumpre
colacionar, mais uma vez, as precisas licdes de Ana Carla Matos:

“O que importa, em verdade, € o enfoque personalistico da afetividade — da

comunhdao de vida, do exercicio do 6nus da criagdo dos filhos, da realizacédo pessoal

e do desenvolvimento da personalidade de seus membros -, podendo estar presente

em diversas formas de constituicdo de familia.

Além disso, quando se enfoca a repersonalizacdo do Direito Privado, preconizada

por varios mestres, deve-se ter em mente, para se atingirem o0s objetivos

prelecionados, uma preocupac¢édo voltada aos sujeitos de direito, numa perspectiva
de pluralidade.

(...)

(...) a personificagdo do Direito para os sujeitos homossexuais s6 tera sentido de
tutela existencial se ndo imposto, como Unico, 0 modelo heterossexual — tido como
‘normal’ pelo simples motivo de ser o mais verificado. A igualdade na diferenca
relaciona-se com a necessidade de ser respeitada a dignidade da alteridade”.®

Nesse compasso, a Constituicdo Federal passa a contemplar diversos
principios que informam o Direito de Familia, reconhecendo-se que a entidade
familiar esta direcionada a democratizacdo no que concerne a afetividade,
igualdade, solidariedade e pluralidade®.

Exige-se, portanto, uma interpretacdo das normas aplicaveis a esse
ramo do direito em consonancia aos principios constitucionais, a exemplo da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, que séo vinculantes.

Em que pese os avancos verificados com o advento da Constituicao
Federal, ndo se pode olvidar que ela ainda pode dar ensejo a uma
interpretacdo excludente de alguns nudcleos familiares, que nao foram
contemplados de forma expressa no texto constitucional, muito embora seja
possivel extrai-los mediante uma interpretacéo sistematica.

Assim, exige-se do jurista uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional, que abarque os “novos” modelos de familia, a exemplo daquela

formada por pessoas do mesmo sexo, em respeito a pluralidade familiar ja

reconhecida pela norma constitucional. Somente assim estara o direito em

°® MATOS, Unigo..., 17.
® Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. Anais do V Congresso Brasileiro
do Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 42.
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conformidade com a realidade social, que ha muito reclama pelo
reconhecimento de efeitos juridicos as uniées homoafetivas.

Para esse mister, a pluralidade familiar ndo pode ser interpretada
apenas em face dos modelos exemplificativamente tipificados no texto
constitucional. Com efeito, a Constituicdo Federal, em seu art. 226, reconheceu
algumas entidades familiares, como a proveniente do casamento, a unido
estavel e a monoparental, elenco este que de forma alguma pode ser
vislumbrado como taxativo, sob pena de excluir outros tantos ja existentes na
sociedade.

Destarte, ndo cabe ao direito prescrever os modelos de entidades
familiares, posto ser esta uma consequéncia da propria evolucédo da sociedade,
impondo-se a ciéncia juridica tdo-somente a afericdo do atendimento aos
principios que orientam essas relagdes.

Frisem-se, nesse aspecto, as palavras de Virgilio de Sa Pereira:

“(...) a familia € um fato natural. Ndo a cria o0 homem, mas a natureza. Fenémeno
natural, ela antecede necessariamente ao casamento, que € um fendémeno legal, e
também por ser um fenbmeno natural é que ela excede a moldura em que o
legislador a enquadra. (...) O acidente convencional ndo tem forga para apagar o fato
natural. De tudo que acabo de dizer-vos, uma verdade resulta; soberano ndo é o
legislador, soberana é a vida. Onde a férmula legislativa ndo traduz outra cousa que
a convencdo dos homens, a vontade do legislador impera sem contraste. Onde
porém ela procura regulamentar um fendmeno natural, ou ele se submete as
injungdes da natureza, ou a natureza lhe pde em xeque a vontade. A familia € um
fato natural, o casamento € uma convencdo social. A convencao é estreita para o
fato, e este entdo se produz fora da convencdo. O homem quer obedecer ao
legislador, mas ndo pode desobedecer a natureza, e por toda a parte ele constitui a
familia, dentro da lei, se é possivel, fora da lei, se é necessério”.’

Reconhecendo ser o rol do art. 226 da Constituicio Federal
meramente exemplificativo, Ana Carla Matos, com fundamento na doutrina de
Paulo Luiz Netto L6bo, traca as principais caracteristicas das entidades
familiares, a saber:

“a) estabilidade, excluindo-se o0s relacionamentos casuais, episddicos ou
descomprometidos, sem comunhao de vida;

" PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1959, p. 89/95.
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b) ostensibilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresente assim
publicamente;

c¢) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com desconsideracdo do
novel econdmico”.?

N&o se olvide que, em uma relagdo homoafetiva, as caracteristicas de
estabilidade, ostensibilidade e afetividade podem estar presentes, dai porque
ndo se vislumbra 6bice ao reconhecimento dessa relacdo familiar, muito
embora se reconheca que muitos relacionamentos ainda sao velados, em
virtude do estigma social sofrido pelos homossexuais. Certamente, a inclusao
juridica dessas relagcGes contribuird para a ostensibilidade e, quica, para sua
estabilidade.

Em face do exposto, € perfeitamente defensavel a existéncia de outras
entidades familiares que, muito embora n&o tenham sido expressamente
consignadas no texto constitucional, dele podem ser extraidas, em face dos
principios constitucionais que norteiam o direito de familia, a exemplo da
pluralidade, da igualdade, da dignidade da pessoa humana, conforme sera
analisado na sequéncia.

N&o ha obice juridico, portanto, ao reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Com efeito, quando dois
homens ou duas mulheres constroem uma relacdo afetiva duradoura, estavel e
publica, conjugando esforcos (financeiros, espirituais, dentre outros) nao ha
motivo para o0 ndo reconhecimento dessa unido como entidade familiar. Os
argumentos contrarios estdo centrados no modelo classico de familia,
fundamentado no matrimonio firmado entre pessoas de sexos opostos, com o

intuito de procriacao.

3. Supostos Obices ao reconhecimento das unides homoafetivas

® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” Entidades Familiares. In: A Construcdo dos Novos
Direitos. MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 20.
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Além da discusséo juridica que permeia o tema — possibilidade ou nao
de reconhecimento de tais relacbes em face do contido no art. 226, 8§ 3°, da
Constituicdo Federal — é possivel identificar trés principais 6bices apontados
pela doutrina para o reconhecimento da relagéo entre pessoas do mesmo sexo,
quais sejam: funcdo procriadora da familia; impossibilidade de uma educacgéao
sélida de um filho no seio de uma familia homoafetiva, ja que tal relacéo, por
ndo seguir os padrées classicos, poderia trazer prejuizos ao menor,
interferindo, inclusive, em sua orientacao sexual; e, por fim, em face da tradicéo
que permeia a constituicdo da familia pelo casamento formalizado.

A necessidade de formalizacdo do casamento, para reconhecimento
da unidade familiar, j& esta superada, conforme pontuado. Hodiernamente,
confere-se primazia ao afeto, como nucleo fundamental dos relacionamentos

héteros e homossexuais. Consoante aduz Ana Carla Matos:

“(...) analisa-se o nucleo fundamental da familia contemporanea, qual seja, o afeto. A
convivéncia baseada no amor ndo € privilégio dos heterossexuais. Nos
relacionamentos homossexuais, 0 amor, o afeto, o desejo, o0 erotismo e as relacfes
sexuais estao tdo fortemente presentes que saltam as barreiras do estigma social.
Esse complexo de fatores, da ordem do ndo-racional e até do subconsciente,
manifesta-se independentemente da orientacdo sexual e representa uma das
melhores maneiras de se realizar como ser humano”.’

Dessa feita, a nova moldura tipificada no texto constitucional néo
valoriza mais a formalizagdo do vinculo, mas sim a unido fundamentada no
afeto, cuja relacdo sexual ndo precisa necessariamente estar direcionada a
reproducdo, mas sim ao prazer, ao pleno desenvolvimento da sexualidade, a
busca pela felicidade, que integra a propria condicdo humana.

Nessa linha, cite-se decisdo prolatada pelo Superior Tribunal de
Justica:

“E de observar que nesse relacionamento ndo se ha de ter preconceito quanto a

preferéncias afetivas, sobretudo porque nédo se vé ai 0 exame de permissividade
no meio social, mas, particularmente, a meu sentir, a busca pela felicidade que

® MATOS, Unido ..., p. 59.

Cadernos da Escola de Direito e Relac6es Internacionais, Curitiba, 11: 302-340
ISSN 1678-2933



UNIBRASIL

Facuioanes
INTEGRADAS
DO BRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais

tanto é procurada por todos nés e isso deve ser levado em considerag:éto".10

(grifou-se)

Sobre o tema, cumpre colacionar doutrina de Andrew Sullivan:

“Alguns podem argumentar que casamento €, por definicdo, entre homem e mulher;
e que é dificil contrapor-se a uma definicdo. Mas, se o casamento for articulado mais
além desse decreto circular, entdo o motivo de ser exclusivo a um homem e a uma
mulher desaparece. O cerne do contrato publico € um vinculo emocional,
financeiro e psicolégico entre suas pessoas; nesse aspecto, héteros e homos

s&o idénticos”.!" (grifou-se)

Nessa linha, Maria Berenice Dias assevera que:

“é necessario repensar o conceito de familia desvinculando-o de seus paradigmas
originérios: casamento, sexo e procriacéo. A evolucdo dos costumes, 0 movimento
de mulheres, a disseminacdo dos métodos contraceptivos e a evolucdo da
engenharia genética evidenciam que ditos horizontes hoje ndo mais servem para
delimitar o conceito de familia. Caiu 0 mito da virgindade, e, agora, sexo — até pelas
mulheres — é praticado fora e antes do casamento. A concepgdo nao decorre
exclusivamente do contato sexual. O casamento ndo é mais 0 Unico reduto da
conjugalidade, mesmo porque as relacdes extramatrimoniais ja dispbem de
reconhecimento no ambito do Direito de Familia™*?.

Em outra obra, manifestou a autora o seguinte posicionamento:

“Mesmo que se reconhe¢a que o escopo do matrimbénio é a unido legal entre o
homem e a mulher, para a pratica de rela¢des sexuais e a procriacédo, a auséncia de
relagbes sexuais ndo desconfigura o casamento nem afeta sua higidez, a exemplo
do casamento in extremis. Igualmente, ainda que o fim procriativo seja apontado
como a razéo de ser do casamento, a falta de filhos ndo enseja sua desconstituicao.
A impoténcia generandi tanto quanto a concipiendi jamais foram causa de
desfazimento do vinculo matrimonial, at¢ mesmo em face do Direito Canénico. O
casamento deixou de ser um instituto preordenado a reproducédo, para se constituir
essencialmente em espaco de companheirismo e de camaradagem, como assevera
Joéo Baptista Villela, trazendo como um feliz achado o que diz Alice Rossi: 0 sexo
recreativo se impds sobre o reprodutivo”. (grifos no original).13

9577, 42 Turma, Resp n. 148897/MG. Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar — 10.02.98.

11

SULLIVAN, Andrew. Praticamente normal: um estudo sobre a construgdo social da

conjugalidade homossexual. S&do Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 151.
2 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre a homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, p. 70.

3 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000, p. 55.
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Dessa feita, ndo € o fato de a unido entre pessoas do mesmo sexo nao
resultar em filhos que ela ndo podera ser vislumbrada com entidade familiar.
Primeiro porque tal ocorre em muitas relagbes heterossexuais, € nem por isso
se retira delas a caracteristica de entidade familiar (a exemplo dos casais que
optam por nao ter filhos e daqueles estéreis). Segundo porque, considerando
0S avancgos da ciéncia, ja € possivel cogitar, inclusive, a procriacdo artificial
entre parceiros do mesmo sexo.

Por derradeiro, no que tange a habilidade para a criagcdo de filhos, ndo
se vislumbra qualquer fator que possa obstar tal situagdo, porquanto a maioria
dos parceiros homossexuais relne as condicdes necessarias para assegurar
uma criacao que garanta o melhor interesse da crianca.

Os argumentos contrarios dizem respeito a suposta discriminacéo da
crianca ou a interferéncia da opgao sexual dos pais no desenvolvimento sexual
do filho. Em relac&o a primeira, tem-se que tal discriminacdo tende a diminuir
com o reconhecimento juridico dessas relacdes. Quanto ao segundo, sabe-se
que, no viés da psicologia, a homossexualidade é identificada como um
distarbio de identidade, e ndo uma doenca ou uma opcao deliberada pelo
sujeito.

Por conta disso, Maria Berenice Dias salienta que “a
homossexualidade é um fato que se impde e ndo pode ser negado, estando a
merecer a tutela juridica, ser enlagcado como entidade familiar, o que néo vai
transformar a familia nem estimular sua pratica, pois, conforme diz o Deputado
Fernando Gabeira, ‘ninguém vira homossexual lendo o Diario Oficial’.”** (sem

grifos no original).

* DIAS, Conversando..., p. 86. Cite-se também posicionamento de Ana Carla Matos: “pode-se
afirmar que, provavelmente, os fatores determinantes para uma pessoa ter a sua orientacdo
sexual dirigida para pessoas de seu mesmo sexo sejam 0S mesmos que levam as pessoas
heterossexuais a terem a sua afetividade e sexualidade dirigidas para o sexo oposto. S&o
multifatores interagindo, que parecem ser parte da condicdo humana. Entretanto, ha uma
substancial diferenga: os heterossexuais ndo necessitam argumentar sobre as razfes da
existéncia de sua orientagdo sexual e justificar a legitimidade de sua luta por direitos”. MATOS,
Uniao..., p. 45.
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N&o se julga crivel, portanto, a interferéncia da orientacdo sexual dos
pais na do filho, posto que a homossexualidade ndo € propriamente uma
opcado, mas sim algo intrinseco a condigdo humana.

O que se verifica é que a resisténcia ao reconhecimento juridico dessa
unido ainda esta assentada em valores morais e religiosos, 0s quais
consideram a homossexualidade como um desvio moral, uma doenca ou
mesmo uma aberracdo da natureza. Nesse sentido é a tese defendida pela
autora italiana, Susanna Balleti: “consentir a priori a possibilidade de se
formarem familias ou parcerias anormais com 0os mesmos direitos e garantias
daquelas consentidas significaria ultrapassar profundamente 0 nosso sistema
social, histérico e, obviamente, juridico, criando um monstrum privado de
qualquer justificacdo valida”.*

Ademais, ndo raro as relagbes homossexuais sdo equiparadas a

condutas criminosas ou recriminadas, conforme pontuado por Lynn Wardle:

“(...) sabemos muito pouco sobre a condicdo humana para abandonar a pesquisa que
poderia ser benéfica as pessoas ligadas a comportamentos perigosos e socialmente
desintegradores. Além do que o comportamento homossexual, o incesto, a pedofilia,
0 estupro, o vicio, a pornografia, € 0s comportamentos sexuais sadomasoquistas
podem ter dimensdes bioldgicas (...)."*

Porém, volta-se a enfatizar que, afastando-se os critérios morais e/ou
religiosos, € possivel inferir que os parceiros homossexuais — e, quando for o
caso, seus filhos — em muito se assemelham as demais entidades familiares ja
reconhecidas pelo direito, dai porque, por forca dos principios da pluralidade
familiar, da dignidade da pessoa humana e da igualdade, ndo se justifica a
exclusao operada.

Tracadas essas premissas, cumpre verificar algumas solugdes
juridicas a unido homoafetiva, bem como constatar a evolucao jurisprudencial

acerca do tema.

4. Solugdes juridicas a unidao homoafetiva.

> Apud MATOS, Unigo..., p. 70.
® Apud MATOS, Unigo..., p. 71.
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Consoante j4 asseverado, o Direito de Familia sofreu importantes
alteragOes, no sentido de reconhecer a pluralidade familiar, compatibilizando o
direito a realidade social. Tal ocorreu com o reconhecimento, pelo texto
constitucional, de outras formas de familia, diversas daquela proveniente do
casamento, a exemplo da unido estavel e da monoparental.

Em que pese esses avancos, nosso sistema ainda ndo esta em
perfeita consonancia com a realidade social, porquanto néo alberga (a0 menos
de forma expressa) a unido entre pessoas do mesmo sexo, situacdo ha muito
presente em nossa sociedade e que reclama por urgente consideracao juridica.

Se jA4 € possivel vislumbrar um significativo avanco no plano
doutrinério e jurisprudencial, 0 mesmo ndo se pode dizer no ambito legislativo.
Conforme pontuado, a Constituicdo Federal, conquanto tenha representado um
significativo progresso, ainda esta em descompasso a realidade vivificada.

Senéo, vejamos:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

(...)

§ 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”.

O texto constitucional, em carater meramente exemplificativo,
apresenta outros modelos de familia, diversos do matriménio. Nao contemplou,
de forma expressa, aquela formada por pessoas do mesmo sexo. Ao revés, foi
claro ao consignar que a unidao estavel se opera entre um homem e uma
mulher.

O Cddigo Civil também nédo abarcou essa hipétese de forma expressa,
muito embora ndo tenha exigido, dentre 0s requisitos necessarios para a
formalizacdo do casamento, a obrigatoriedade de distincdo dos sexos.
Contudo, tal exigéncia é vislumbrada de forma tdo absoluta, que parece estar

consagrada de forma tacita, nas entrelinhas da legislacao vigente.
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Ainda que se parta da premissa de que € indispensavel para o
casamento a distincdo de sexos, tal fato ndo afasta a possibilidade de
reconhecimento de um instituto especifico para as uniées homoafetivas, um
novo modelo de familia, que muito se assemelha aos j& consagrados
juridicamente.

Ademais, esse € o0 objetivo almejado pelo movimento dos
homossexuais, ou seja, o reconhecimento de efeitos juridicos a unido, por meio
de um instituto préprio, compativel com as especificidades dessa relacdo, que
nado condiz com o modelo classico do matriménio.

Nessa esteira, ndo se defende a extensdo do casamento a relacao
homoafetiva, mas sim seu reconhecimento juridico. E isso se faz premente
como forma de implementar o principio da igualdade que, em sua perspectiva
material, exige o respeito a diversidade. Portanto, deve-se conferir a essa
parceria um tratamento diferenciado, que esteja em consonancia as
peculiaridades desse modelo de familia.

Novamente nos socorremos das sempre precisas licbes de Ana Carla
Matos:

“No entanto, ao se entender ser a heterossexualidade componente indispensavel
para o casamento — quer para sua existéncia, quer para sua validade -, ndo se esta
necessariamente a significar a exclusdo de efeitos juridicos para a unido entre
homossexuais. Definir o casamento como entidade familiar exclusivamente
heterossexual ndo afasta a possibilidade de existéncia de outro modelo familiar
proximo ao instituto do matriménio, mas que resguarde diferencas justificaveis a
realidade das parcerias homoafetivas. Ao se compreender ser primordial a
diversidade de sexo para o casamento, ndo se esta a referir ser ela um elemento
necessario para todas as relacdes afetivas de convivéncia familiar reconhecidas pelo
direito. Apenas se dirige a uma forma de entidade familiar especifica, qual seja, a
iniciada de acordo com as formalidades classicamente dispostas.

(..r)

Ocorre que o principio da igualdade néo pode ser considerado como um nivelamento
sistematico. Nao se devem, em nome da igualdade, aniquilar as diferencas. Ao lado
do principio da igualdade esta o também relevante principio da pluralidade familiar a
informar essas realidades. Talvez, por isso, melhor seria denominar-se-o principio da
paridade, para ser destacado o tratamento diferenciado necessério ao tratamento de

realidades sociais préximas, porém diversas”.'’

" MATOS, Unido..., pg. 23; 88.
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Almeja-se, portanto, uma legislacdo prépria, que discipline essa uniao,
respeitando-se suas particularidades. Nao obstante, enquanto tal ndo ocorre,
cumpre verificar as hipéteses ja contempladas em nosso ordenamento juridico,
no intuito de buscar uma possivel equiparacdo, até que seja implementada a
legislacdo especifica. O que ndo se justifica é negar efeitos a relacdo
homoafetiva sob o argumento de que ndo ha legislacdo que contemple tal
situacao.

Nesse sentido, alias, j& entendeu o Superior Tribunal de Justica:

“Da analise dos dispositivos transcritos ndo vislumbro em nenhum momento vedacéo
ao reconhecimento de unido estavel de pessoas do mesmo sexo, mas, tdo-somente,
o fato de que os dispositivos citados sé@o aplicaveis a casais do sexo oposto, ou seja,
ndo ha norma especifica no ordenamento juridico regulando a relacdo afetiva entre
casais do mesmo sexo. Todavia, nem por isso 0 caso pode ficar sem solugao juridica,
sendo aplicavel a espécie o disposto nos arts. 4° da LICC e 126 do CPC. Cabe ao juiz
examinar o pedido e, se acolhé-lo, fixar os limites do seu deferimento.

Note-se que ha um mau habito, de alguns juizes, de indeferir requerimentos feitos
pelas partes dizendo que o fazem "por falta de amparo legal". A se interpretar tal
expressdo como querendo significar que o indeferimento se deu por ndo haver
previsdo legal daquilo que se requereu, a decisdo obviamente estara a contrariar o
disposto no art. 126 do CPC, pois, em tal caso, o juiz deixara de decidir por haver
lacuna na lei. A lacuna da lei ndo pode jamais ser usada como escusa para que o juiz
deixe de decidir, cabendo-lhe supri-la através dos meios de integragdo da lei
(Alexlgndre Freitas Camara, Licdes de Direito Processual Civil, 10* Ed., vol. I, p.
30)".

Com efeito, é preciso concordar com Maria Berenice Dias, no sentido
de que “a justica s6 é justa quando o0s seus juizes, sem medos e preconceitos,
adquirem a consciéncia de que sua missdo € proteger a todos a quem a
sociedade vira o rosto e a lei insiste em nao ver”.*®

Cumpre informar que, em 02 de julho de 2009, foi interposta Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (n°® 178), pela Procuradoria Geral
da Republica, com o escopo de reconhecer a unido estavel entre pessoas do

mesmao sexXxo.

'8 Recurso Especial n°. 820.475 - RJ (2006/0034525-4), relator Ministro Antonio de Padua
Ribeiro.

9 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre a homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.
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Em sintese, constata-se que referida medida objetiva a declaracéo,
pelo Supremo Tribunal Federal, de que é obrigatério o reconhecimento, no
Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde
que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre
homem e mulher, exigindo-se, dessa feita, que os mesmos direitos e deveres
dos companheiros nas unifes estaveis estendem-se aos companheiros nas
unides entre pessoas do mesmo sexo. Tal pleito restou fundamentado nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da proibicdo de
discriminag@es odiosas, da igualdade, da liberdade e da protecdo a seguranca
juridica. O tema em voga também foi objeto da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental de n° 132, sendo que ambas as medidas ainda estéo

pendentes de julgamento.

Em face da inexisténcia de regulamentacao especifica acerca do tema,
cumpre analisar alguns caminhos ja perfilhados no sentido de propiciar o

reconhecimento juridico das unides homoafetivas.

4.1. A sociedade de fato.

No intuito de identificar institutos juridicos que possam respaldar o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo, uma primeira
equiparacdo surge com a sociedade de fato. Esse também foi o primeiro
caminho trilhado em relag&o a unido estavel.

Essa linha defende tratar-se a relacdo homoafetiva de sociedade de
fato, com muatua obrigacdo de unir esforcos para a consecucdo de uma
finalidade comum.

Nessa esteira, cumpre citar decisdo do Superior Tribunal de Justica:

“A hipétese dos autos ndo se equipara aquela, do ponto de vista do Direito de

Familia, mas nada justifica que se recuse aqui aplicacdo ao disposto na norma de

direito civil que admite a existéncia de uma sociedade de fato, sempre que presentes

os elementos enunciados no art. 1.363 do CC: muitua obrigacdo de combinar

esforgos para lograr fim comum. A negativa de incidéncia de regra assim tdo ampla a

clara significaria, a meu juizo, fazer prevalecer principio moral (respeitavel) que
recrimina o desvio da preferéncia sexual, desconhecendo que essa unido —
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embora criticada — existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional e
patrimonial que o direito civil comum abrange e regula”.?’ (sem grifos no original)

A equiparacdo surge em face de a unido homoafetiva configurar uma
realidade fatica, sem a correspondente existéncia juridica, a exemplo do que
ocorre com a sociedade de fato. Ndo obstante, o ponto de convergéncia entre
essas duas hipoteses € muito ténue: a sociedade de fato produz efeitos na
realidade fatica, em que pese ndo possuir registro na junta comercial, assim
como a unido entre pessoas do mesmo sexo também acarreta tais efeitos
faticos, sem, contudo, existir a formalizacdo dessa relacdo. Nessa linha de
raciocinio, a unido constitui uma sociedade disciplinada pelos Direitos
Obrigacional e Comercial, com o consequente alijamento do Direito de Familia.

Invoca-se, assim, o art. 1.363 do Cdédigo Civil, que prescreve que:
“celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a
combinar esfor¢cos ou recursos, para lograr fins comuns”.

Ainda, cumpre colacionar a Sumula 380 do STF: “comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua dissolucéo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”.

Uma primeira preocupacgdo que surge é com relagdo a necessidade de
comprovacao de “condicao de sécio”, questao suscitada por Ana Carla Matos:

“Em sintonia, de certa forma, com a solucéo juridica mediante a nocao de sociedade

de fato encontra-se a necessidade de “provar ser sécio”, ou seja, 0 esforco comum

na aquisicdo dos bens materiais. S&o valorizados, nesse sentido, 0s aportes
financeiros, chamados de contribui¢do direta, que cada parceiro trouxe para a vida
comum, traduzida, nessa ordem de idéias, na sociedade por eles formada. Ainda de

acordo com essa linha de fundamentacdo juridica, pode-se indagar sobre o

percentual da partilha. Se deveria ocorrer meacao do patrimdnio construido por essa

sociedade de fato ou se a partilha deveria corresponder proporcionalmente ao

concurso dos valores materiais com que cada parceiro contribuiu. Atentando-se a

analogia com as regras dos Direitos Obrigacional e Comercial, constata-se poderem

os haveres de cada “sécio” representar valores diferentes, correspondentes as suas
cotas derivadas da propor¢éo do esforco comum”.?!

Conforme decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

20 3TJ, 42 Turma, Resp. 148897/MG. Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar. 10.2.1998.
2L MATOS, Unio..., pg. 78.
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“ndo se permite mais o faraismo de desconhecer a existéncia de unides entre
pessoas do mesmo sexo e a producéo de efeitos juridicos derivados destas relacdes
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o Judiciario
nao pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem
conseqliéncias semelhantes as que vigoram nas relacdes de afeto, buscando-se
sempre a aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevados sempre
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Dessa
forma, o patriménio havido na consténcia do relacionamento deve ser partilhado
como na unido estavel, paradigma supletivo onde se debruca a melhor
hermenéutica”.?

Ainda que se reconheca a importancia dessa equiparacdo, que pelo

menos tem por escopo conferir efeitos juridicos a referida relagdo, ndo se pode
olvidar que ela descuida do aspecto afetivo que esta intrinseco a ditas unides.
N&o leva em conta, portanto, a contribui¢cdo indireta consubstanciada no afeto,
no apoio espiritual, nos trabalhos domésticos, no auxilio na criacédo dos filhos,

situacdes que ndo apresentam qualquer viés financeiro.

Retirando-se dessas relagcdes o carater de afetividade, os efeitos

juridicos ficardo restritos a uma espécie de indenizacdo pelos servigos
prestados, no sentido de evitar o enriquecimento ilicito de um dos “sdcios”,
conforme ponderado por Maria Berenice Dias, ao fazer uma analogia ao que

ocorreu com a unido estavel:

“Reconhecia-se a existéncia de uma sociedade de fato, para que o acervo adquirido
durante sua vigéncia nao ficasse nas maos de apenas um dos sécios, a gerar
enriguecimento injustificado em detrimento, normalmente, da mulher. Quando néo
formado acervo patrimonial, concedia-se a mulher indenizacdo por servigos
domeésticos, talvez em compensacgdo dos servicos de cama e mesa prestados por
ela. A dificuldade de visualizar que tais unides configuravam um vinculo familiar
impedia a concessao de direitos outros, tais como alimentos ou heram;a”.23

Essa foi a tendéncia inicial da jurisprudéncia, como demonstra o

seguinte julgado:

“A contribuicdo do autor, ora apelado, feita em forma de prestacdo de servicos,
representou, para o artista, um auxilio econdmico, porque se tais servicos fossem
realizados por terceiros, normalmente seriam remunerados, especialmente os
referentes a organizagcédo de exposicdes, fotografias de quadros para divulgacdo em

22 AC 70001388982. 73 Camara Civel. TIRS. 14.03.01. Rel. José Carlos Teixeira Giorgis.

8 DIAS, Unigo homossexual: o preconceito & a justica. p. 81.
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catalogos ou prospectos, e a propria selecdo de quadros para montagem dos
catalogos e exibicdo nas exposicdes publicas”. **

Conforme asseverado, muito embora a época tal concepcdo tenha
representado um avanco, pelo fato de conceder efeitos juridicos a unido

hY

homoafetiva, essa equiparacdo a sociedade de fato e a consequente
indenizacao pelos “servigos prestados” € inadequada precisamente por olvidar
o aspecto familiar e afetivo dessa relacdo, em flagrante prejuizo as partes, ja
que, por ser estranha ao Direito de Familia, ndo ha que se cogitar de direito a
alimentos, a heranca, dentre outros.

E salutar trazer a colacdo julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

“A matéria ndo recebe o andamento que merece, pelo seu contetdo, pela

discriminagdo. Aberta ou veladamente, a identidade de sexo transforma o afetivo

numa relagdo civil ou comercial comum, como se fosse aluguel, compra e venda,

participacdo societaria, ou algo da mesma natureza”.?

Impde-se, portanto, a tutela da relacdo homoafetiva em face do que
efetivamente a move: amor, afeto, sexo, matua colaboragédo, dentre outros,
considerando-a como entidade familiar, a demandar protecdo do Direito de

Familia.

4.2. A uniao estavel.

bY

Nessa linha de se buscar uma tutela a relacdo homoafetiva, outra
possibilidade que surge é a analogia a unido estavel. Considerando os pontos
comuns entre a relacdo heterossexual ndo fundada no casamento (unido
estavel) e a homoafetiva, ha uma corrente doutrinaria que defende que,
enquanto ndo houver o reconhecimento expresso das unides homoafetivas,
deve-se adotar, por analogia, o regime juridico aplicavel a uniao estavel.

Com efeito, ndo h& diferenca substancial entre estas duas relagdes,

que se distinguem, basicamente, pela orientacdo sexual dos parceiros. N&o

** TJRJ. Apelacdo Civel 731/89. 52 CC. Rel. Des. Narcizo Pinto. 22.8.1989.
> TJRS. Agravo de Instrumento 599.075.496. 82 CC. Relator: Breno Moreira Mussi. 17.6.1999.
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obstante, muitos ainda defendem a impossibilidade da referida analogia, em
virtude da literalidade do art. 226, § 3°, da Constituigdo Federal, que
expressamente aduz que a unido estavel é reconhecida entre um homem e
uma mulher.?

Nessa esteira € o0 posicionamento de Ana Maria Louzada:

“(...) ndo se trata de unido estavel, eis que este instituto juridico se encontra
enunciado na Carta Magna de 1988, em seu § 3°, no art. 226, onde se refere a unido
entre homem e mulher. Em realidade, para que a unido homossexual seja entendida
como estavel, ndo basta que tentemos mudar a lei, é preciso que a constituicdo seja
mudada, pois ela prépria discriminou. Vedando que seja considerada como unido
estavel aquela vivenciada por pessoas do mesmo sexo (...)".*’

Na mesma linha é a posi¢do de Lénio Luiz Streck, Vicente de Paula

Barreto e Rafael Tomaz de Oliveira:

“Antes de tudo, apenas registremos: € a Constituicdo (que ndo pode ser
inconstitucional) que diz “unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento”...! O que a lei deve
facilitar é a conversdo em casamento dessa relagédo entre homem e mulher...! E por
isso que, em um Estado Democratico de Direito, mesmo que sejamos todos a favor
de uma causa, é necessario esperar pelo legislador...! Alids, como bem diz Dworkin,
nao deve importar ao direito o que 0s juizes pensam sobre o direito, sobre a politica,
futebol, etc.

Aplicar o direito quer dizer “fazer interpretacdo com base em argumentos de
principio”, e ndo “por argumentos pessoais”, etc. Portanto, quando se pergunta ao
judiciario sobre alguma coisa, este ndo pode responder com argumentos pessoais,
politicos, morais, etc. Em uma democracia ndo se quer saber o que 0 juiz pensa
sobre determinada fendmeno; o que ser quer saber € como se pode alcangcar uma
resposta a partir do direito. E, definitivamente, o direito ndo €, e ndo pode ser, aquilo
gue o judiciario “diz que &"!

Reafirmando o que ja foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder Judiciario “colmatar
lacunas” (sic) do constituinte (nem originario e nem derivado). Ao permitir decisdes
desse jaez, estar-se-a incentivando a que o Judiciario “crie” uma Constituicdo “parale-
la” (uma verdadeira “Constituicdo do B"), estabelecendo, a partir da subjetividade dos
juizes, aquilo que “indevidamente” — a critério do intérprete — ndo constou no pacto

% Na mesma linha, cite-se a legislacdo infraconstitucional: art. 1°, da Lei 8.971/94: a

companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vilvo,
que com ele viva mais de 5 (cinco) anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na
Lei n. 5.478/68, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Paragrafo Gnico. Igual direito e nas mesmas condigbes é reconhecido ao companheiro de
mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva. E, o art. art. 1° da Lei 9.278/96,
por seu turno, prescreve que: é reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de
familia.

2’ LOUZADA, Ana Maria. O reflexo dos envolvimentos afetivos nas questdes patrimoniais.
Revista Ajuris: Porto Alegre, v. 70, p. 295-304, jun. 1997.
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constituinte. O constituinte ndo resolveu? “Chame-se o Judiciario....” Ou “criemos um
principio”, que “valera” mais do que a Constituicao.

Ora, é necessério ter coragem para dizer algumas coisas, mesmo que possam
parecer “antipaticas” aos olhos da comunidade juridica. A resolucdo das querelas
relativas as unides homoafetivas deve ser feita — enquanto ndo for emendada a
Constituicdo ou elaborada lei ordinaria (a exemplo do que ocorreu na Espanha) — no
ambito do direito das obrigacdes, e ndo a partir do direito sucessorio ou do direito de

familia. Ha limites hermenéuticos para que o Judiciario se transforme em legislador”.?®

Por outro lado, a corrente doutrinaria que pugna pela equiparacédo a
unido estavel defende que a exigéncia consignada no referido dispositivo, de
diversidade de sexos, afronta o principio da igualdade. A fim de dar
aplicabilidade ao referido dispositivo, exige-se uma interpretacdo conforme a

Constituicdo, que “deve garantir uma visdo unitaria e coerente do Estatuto

Supremo e de toda a ordem juridica™®.

N&o se pode olvidar que a Constituicdo ndo é apenas um conjunto de

regras, “mas um conjunto de principios, os quais se devem afeicoar as préprias

normas constitucionais, por uma questdo de coeréncia”.*

Maria Berenice defende a aplicacdo da legislacdo que disciplina a

unido estavel e o casamento as relagcdes homoafetivas:

“O Direito deve acompanhar o momento social. Assim como a sociedade nédo é
estatica, estando em constante transformacado, o Direito ndo pode ficar estatico a
espera da lei. Como o fato social se antepde ao juridico e a jurisprudéncia antecede
a lei, devem os juizes ter coragem de quebrar preconceitos e ndo ter medo de fazer
justica. Nada justifica a verdadeira aversdo em se aplicar a analogia com o
casamento ou a unido estavel, deixando de invocar a mesma legislacdo aos
relacionamentos homoafetivos. Conforme bem assevera Rodrigo da Cunha Pereira:
interessa-nos, enquanto profissionais do Direito, pensar e repensar melhor a
liberdade dos sujeitos acima de conceitos estigmatizantes e moralizantes que
servem de instrumento de expropriacdo da cidadania”.*!

A equiparacéo das relagcdes homoafetivas a unido estavel representa

um significativo avanco, posto que, ao contrario da teoria que alude a

8 Normas constitucionais inconstitucionais. Consultor juridico, texto publicado em 19 de julho
de 2009.

*® GIORGIS, José Carlos. A natureza juridica da relagdo homoerética. Revista Juridica 8/13.
Afeto, a ética no direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, ano IV, maio 2002.

% DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: Doutrina Juridica Brasileira, n. 4, jan.-mar. 2000.

%1 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: 0 preconceito & a justica. p. 148.
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sociedade de fato, aqui se vislumbra o aspecto afetivo dessa relacéo, erigindo-
se tal realidade ao ambito do Direito de Familia. E tal acarreta diversas
consequéncias, como a possibilidade de adocdo do nome, ser dependente
para fins de imposto de renda, de pensao junto ao INSS, do direito a heranca,
dentre outros.

Convém colacionar importante julgado da lavra do Desembargador

José Carlos Teixeira Giorgis, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“Ndo ha como 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 o0 6ébice constitucional, estabelecendo a distingéo
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 nao o Direito

de Familia”.*?

Muito embora se reconheca a importancia dessa equiparacéo, volta-se
a enfatizar a necessidade de reconhecimento de efeitos juridicos da uniédo
homoafetiva, por meio de um instituto préprio, compativel com as
especificidades dessa relagao.

Nessa esteira, ndo se defende a extensdo do casamento ou da unido
estavel a relacdo homoafetiva (muito embora referida analogia mostre-se
salutar, enquanto ndo implementada legislacdo especifica acerca do tema),
mas sim seu reconhecimento juridico. E, conforme ja apontado, isso se faz
premente como forma de implementar o principio da igualdade que, em sua
perspectiva material, exige o respeito a diversidade. Portanto, deve-se conferir
a essa parceria um tratamento diferenciado, que esteja em consonancia as
peculiaridades desse modelo de familia.

Como bem destaca Ana Carla Matos, “para traduzir-se, no Direito,
essa realidade da melhor forma possivel, deverd necessariamente ser

promovida sua paridade para com as familias heterossexuais (logo iguais) — no

82 Apelacgéo Civel 70005488812. 72 CC, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. 25.06.2003.
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entanto, com o devido respeito as diversidades existenciais constantes nos

relacionamentos homossexuais (apenas neste sentido, diferentes)”.

Saliente-se que € possivel extrair, dos principios esculpidos na
Constituicdo Federal, o reconhecimento juridico da unido entre pessoas do
mesmo sexo, nao havendo Obice, portanto, a evolucdo legislativa e
jurisprudencial acerca do tema. Por conta disso, inclusive, que Roger Raupp

Rios assevera que ndo se faz necessario recorrer a analogia para se assegurar

0 reconhecimento das relagdes homoafetivas:

“N&o ha davida de que a analogia tem o mérito de reconhecer o carater familiar as
unides homossexuais que satisfazem os pressupostos hoje valorizados pelo direito
de familia e consagrados na Constituicdo. No entanto, uma vez fixados estes
pressupostos, 0 reconhecimento da pertinéncia destas unides ao direito de familia
prescinde, inclusive, da existéncia da unido estavel, sem mais nada dispor. Tal
procedimento ndo impediria que a legislacdo e a jurisprudéncia continuassem a
desenvolver e a atualizar o direito de familia, reconhecendo a pertinéncia tanto da
referida unido estavel quanto das unides homossexuais ao direito de familia. Vé-se,
portanto, que a qualificacéo juridica familiar a unides homossexuais ndo depende da
unido estavel. Trata-se, mais do que analogia, de comunhdo de caracteristicas

tipicas do conceito juridico de familia as duas situac;c”)es".34

Nessa caminhada, muito ja foi conquistado, mas ainda ha uma longa
jornada. Cabe ao jurista e, principalmente aos juizes, o papel de assegurar a
consecucao da justica, quando a lei insiste em olvidar a realidade. Em suma,
impde-se a atualizacdo do Direito de Familia, a fim de que este acompanhe a

constante evolucéo da sociedade.

5. Adocéo por homossexuais.

Consoante ja destacado, ha quem defenda que a adocédo por casais

homossexuais ndo atende ao principio do melhor interesse da crianca

esculpido no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

N&o se vislumbra a possibilidade de uma educacao sdlida de um filho

no seio de uma familia homoafetiva, ja que tal relacdo, por ndo seguir 0s

% MATOS, Unio..., pg. 182.

% RIOS, Roger Raupp. A igualdade de tratamento nas relagBes de familia. In: A justica e os

direitos de gays e lésbicas: jurisprudéncia comentada. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 192.
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padrdes classicos, poderia trazer prejuizos ao menor, interferindo, inclusive, em
sua orientacao sexual.

Dessa feita, os argumentos contrarios dizem respeito a suposta
discriminacdo da crianca ou a interferéncia da opcédo sexual dos pais no
desenvolvimento sexual do filho. Contudo, conforme j& asseverado, em relacéao
a primeira, tem-se que tal discriminacdo tende a diminuir com o
reconhecimento juridico dessas relagdes. Quanto ao segundo, sabe-se que, no
viés da psicologia, a homossexualidade é identificada como um disturbio de
identidade, e ndo uma doenca ou uma opcdo deliberada pelo sujeito, dai
porque a orientacéo sexual dos pais, em tese, nao interfere na dos filhos.

Portanto, no que tange a habilidade para a criacdo de filhos, ndo se
vislumbra qualquer fator que possa obstar tal situagdo, porquanto a maioria dos
parceiros homossexuais retne as condicfes necessarias para assegurar uma
criacdo que garanta o melhor interesse da crianca. Nessa linha é o

posicionamento de Ana Carla Matos:

“(...) vérias evidéncias estdo a apontar para a igual habilidade de parceiros do
mesmo sexo em conduzir a educacéo de criancas. As dificuldades maiores residiriam
no eventual estigma enfrentado pela crianca, considerando-se a exclusédo social que
a homossexualidade infelizmente ainda gera. Com a progressiva superacdo da
discriminagdo social contra os homossexuais, 0s Ultimos Gbices tocantes a filiacéo
para os parceiros homossexuais tendem a desaparecer”.*®

Maria Berenice Dias também comenta essa preocupacao:

“S8o suscitadas dlvidas quanto ao sadio desenvolvimento da crianca. Ha a
equivocada crenca de que a falta de referéncias comportamentais de ambos os
sexos possa acarretar seqiielas de ordem psicoldgica e dificuldades na identificacéo
sexual do adotado. E sempre questionado se a auséncia de modelo de género
masculino e feminino pode eventualmente tornar confusa a propria identidade sexual,
havendo o risco de o adotado tornar-se homossexual. Também causa apreensao a
possibilidade de o filho ser alvo de repudio no meio que freqiienta ou vitima do
escarnio por parte de colegas e vizinhos, o0 que lhe poderia acarretar perturbacdes
psicoldgicas ou problemas de inser¢éo social.

Essas preocupagfes, no entanto, sdo afastadas com seguranga por quem se
debruca no estudo das familias homoafetivas com prole. As evidéncias trazidas pelas
pesquisas ndo permitem vislumbrar a possibilidade de ocorréncia de distirbios ou
desvios de conduta pelo fato de alguém ter dois pais e duas maes. Nado foram
constatados quaisquer efeitos danosos ao normal desenvolvimento ou a estabilidade

% MATOS, Unio..., p. 63.
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emocional decorrentes do convivio de criangas com pais do mesmo sexo. Também
nao ha registro de dano sequer potencial ou risco ao sadio estabelecimento dos
vinculos afetivos. Igualmente nada comprova que a falta do modelo heterossexual
acarreta perda de referenciais a tornar confusa a identidade de género. Diante de
tais resultados, ndo ha como prevalecer o mito de que a homossexualidade dos
genitores gere patologias nos filhos”.*®

N&o se julga crivel, portanto, que o estigma social mais uma vez
justifigue a exclusdo, mormente se considerarmos o numero de criangas que
aguardam a adocdo em nosso pais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ja permite a adocéo por
apenas uma pessoa, ndo fazendo qualquer distincdo em razdo da orientacéo
sexual. Desse modo, nada impede que a adocédo seja feita por um dos
parceiros homossexuais.

Conforme assevera Ana Carla Matos:

“uma das questbes mais polémicas parece ser a proibicdo expressa quanto aos

direitos de filiagdo para exercicio conjunto pelos parceiros. Neste aspecto, ndo se

permite o ingresso do casal homossexual em relacdes juridicas de adocdo, guarda

ou tutela, pois ndo h;a, aqui, a caracteristica da conjugalidade.

Considerando-se a possibilidade de que um dos parceiros, analisado em

separado como solteiro, exerca esses direitos, ja se vislumbra uma abertura”.®’

(grifou-se)

Sobre o tema j& decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro:
“Adocdo. Elegibilidade admitida, diante da idoneidade do adotante e reais vantagens

para o adotando. Absurda discriminagdo, por questao de sexualidade do requerente,
afrontando sagrados principios constitucionais e de direitos humanos e da criac;ao".38

Nessa hipdtese, o adotado por apenas um dos parceiros nao teria, em
tese, qualquer direito em relagdo ao outro par, na hipétese de separacdo ou
morte do pai ou da mae legalmente reconhecido como tal. Entretanto, néo raro
a crianca mantém um vinculo afetivo de pai ou mae em relagdo ao outro

parceiro, de forma que negar qualquer direito de filiacdo consubstancia afronta

% DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre a homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 124-125.

" MATOS, Unio..., p. 143.

% AC 14.979/98. 172 CC. Rel. Severiano Aragao.
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ao proprio interesse do menor. Assim, julga-se necessario equiparar tal
situacdo a filiacdo socioafetiva, na medida em que, conforme destacado por
Luiz Edson Fachin, “ndo séo os lagcos bioquimicos que indicam a figura do pai,
mas, sim, o corddo umbilical do amor”.*°

A filiacdo socioafetiva ja vem sendo reconhecida pela jurisprudéncia,

como demonstra o julgado abaixo:

“A despeito da auséncia de regulamentagdo em nosso direito quanto a paternidade
sociologica, a partir dos principios constitucionais de protecdo a crianga (art. 227 da
CF), assim como da doutrina da integral protecdo, consagrada na Lei 8.069/1990
(especialmente arts. 4° e 6°), é possivel extrair os fundamentos que, em nosso
direito, conduzem ao reconhecimento da paternidade sécio-afetiva, relevada pela
posse dg)0 estado de filho, como geradora de efeitos juridicos capazes de definir a
filiacdo”.

Em suma, “a adocdo nédo pode estar condicionada a preferéncia sexual
ou a realidade familiar do adotante, sob pena de infringir-se o mais sagrado
canone do respeito a dignidade humana, que se sintetiza no principio da
igualdade e na vedacdo de tratamento discriminatério de qualquer ordem”.**

Cumpre informar que a 12 Vara da Infancia e Juventude do Estado do
Rio de Janeiro tem permitido o cadastro de homossexuais para ado¢ao. Porém,
seguindo a linha de raciocinio adotada no presente trabalho, de considerar a
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, almeja-se o
reconhecimento da adocdo por ambos o0s parceiros homossexuais, por
entender que esta € a solucdo que melhor se coaduna com o interesse da
crianca.

Dentro desta perspectiva, aguelas uniées homoafetivas revestidas das
caracteristicas de uma entidade familiar, como a afetividade, a estabilidade, a
ostensibilidade e a solidariedade, deve ser assegurado o direito a adocéo
conjunta.

E nesse sentido ja parece caminhar a jurisprudéncia brasileira:

% FACHIN, Luiz Edson. Familia hoje. A nova familia: problemas e perspectivas. Vicente Barreto
Sorg.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 85.

% AC 599296654 da 72 CC. TIRS. 18.08.1999. Rel. Felipe Brasil Santos.

“1 DIAS, Conversando..., p. 127.
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“Apelacédo Civel. Adocdo. Casal formado por duas pessoas do mesmo Sexo.
Possibilidade.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
nao apontam qualquer inconveniente em que as criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que sero inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art.
227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o
saudavel vinculo existente entre as criancas e as adotantes”.*?

Seguindo essa linha, o Superior Tribunal de Justica, em recente
julgado datado de 27 de abril de 2010* e de forma pioneira, reconheceu a
possibilidade de adoc&do por casal homoafetivo. Os ministros reafirmaram
posicionamento jA consolidado pelo STJ no sentido de que, em casos de
adocao, deve prevalecer o melhor interesse da crianga, critério este imposto
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No caso em voga, considerando que uma das mulheres ja havia
adotado as criancas quando ainda pequenas e que estas mantinham com a
parceira da mae uma relacdo socioafetiva, indubitdvel reconhecer que a
adocédo pelo casal representa no caso concreto o melhor interesse das
criangas.

Este julgado sinaliza a evolucdo da jurisprudéncia brasileira no sentido
de assegurar direitos iguais aos casais homoafetivos, representando

significativo avango em prol do reconhecimento dessas relacoes.

6. Principiologia constitucional e o reconhecimento juridico das unides

homoafetivas

2 pApelacdo Civel 70013801592, Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul.
3 Noticia veiculada no site do STJ: WWW.stj.gov.br.
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Depreende-se do art. 1° da Constituicdo Federal que o principio da
dignidade da pessoa humana consubstancia-se em um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

Nas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, nossa Constituicdo, em seu art.
1°, I

“erigiu a dignidade da pessoa humana a condi¢do de fundamento de nosso Estado

Democratico de Direito. Assim, na esteira do que ja se afirmou em relacdo a Lei

Fundamental da Alemanha, também a nossa Constituicdo — pelo menos de acordo

com o0 seu texto — pode ser considerada como sendo uma Constituicdo

comprometida com a plena realizacdo da pessoa humana, ainda que ndo raras

vezes este dado venha a ser desconsiderado e ndo corresponda muitas vezes a

realidade”.** (grifou-se)

Assim, do texto constitucional, & possivel extrair seu comprometimento
com a plena realizacdo do ser humano, o que deve abarcar, por evidente, seu
livre desenvolvimento sexual, pois somente assim é que restara assegurada a
dignidade das pessoas que encontram nos parceiros do mesmo Sexo sua
completa realizagéo.

Na viséo de Ingo Wolfgang Sarlet* é possivel defender, com respaldo
na propria dignidade da pessoa humana, um direito fundamental de toda a
pessoa de ser titular de direitos fundamentais que visem concretizar sua
propria condi¢cao de pessoa (com dignidade).

Intrinsecamente relacionada a essa questdo esta a universalidade dos
direitos fundamentais, em que pese nao consagrada de forma expressa na
Constituicdo Federal, a titularidade dos direitos fundamentais deve estar
assentada em uma interpretacdo extensiva, em privilégio ao proprio principio
da dignidade da pessoa humana. Nessa esteira, pelo menos os direitos
fundamentais diretamente provenientes da dignidade devem ser reconhecidos

a todos, independentemente do atendimento a condicées especificas*.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e ‘novos’ direitos na constituicéo
federal de 1988: algumas aproximacdes. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). A
Constituicdo dos Novos Direitos. Nuria Fabris: Porto Alegre, 2008, p. 177-178.

> SARLET, Dignidade..., p. 195-197.

“ Com excecdo, por evidente, daqueles direitos cuja titularidade requer o atendimento a
exigéncias especificas.
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Saliente-se que dessa protecao abrangente da pessoa humana merece
atencdo os direitos de personalidade. E precisamente o principio da dignidade
da pessoa humana que fundamenta o reconhecimento em nosso ordenamento
juridico, em que pese a omissdo constitucional, de um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Frisem-se, nessa linha, as palavras de Ana Carla Matos:

“Ha de se reconhecer a dignidade existente na unido homoafetiva. O contetdo

abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder cada pessoa exercer

livremente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A sexualidade
esta dentro do campo da subjetividade, representando uma fundamental perspectiva
do livre desenvolvimento da personalidade, e partilhar a cotidianeidade da vida em

parcerias estaveis e duradouras parece ser um aspecto primordial da experiéncia
humana”.*’

Por conta disso, Luiz Edson Fachin aduz que “o direito personalissimo
a orientacdo sexual conduz a afastar a identificacdo social e juridica das
pessoas por esse predicado”.*®

N&o restam duvidas, portanto, que o principio da dignidade da pessoa
humana exige o respeito a livre orientagcdo sexual, e, por conseqiéncia, o
reconhecimento de efeitos juridicos as uniées homoafetivas.

Cumpre asseverar que a dignidade da pessoa humana deve ser
implementada em suas duas facetas, ou seja, tanto no aspecto negativo, no
sentido de nédo violagdo do principio, quanto em sua perspectiva positiva, que
exige uma atuacao voltada a sua concretizacao.

E nesse sentido que se faz premente a atuacdo do Estado, com o
escopo de reconhecer efeitos juridicos as unides homoafetivas, como forma de
implementar o principio da dignidade na pessoa humana, porquanto, conforme
ja decidiu a jurisprudéncia brasileira: “conclui-se que o respeito a orientacao
sexual é aspecto fundamental para a afirmacdo da dignidade humana, néo

sendo aceitavel, juridicamente, que preconceitos infundados legitimem

" MATOS, Unido..., pg. 149.

“8 FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido entre pessoas do mesmo sexo. In:
BARRETO, Vicente (org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 115.
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restricbes de direitos, servindo para o fortalecimento de estigmas sociais e
sofrimentos de muitos seres humanos”.*°

E ndo se olvide que a falta de reconhecimento na esfera juridica
fomenta o preconceito e importa na restricdo de direitos em face apenas da
orientacdo sexual do sujeito, o que propicia um tratamento indigno a uma
consideravel parcela da populacdo. Assim, a dignidade da pessoa humana
reclama urgente concretizacédo, mediante o reconhecimento de efeitos juridicos
as unides homoafetivas.

Além da dignidade da pessoa humana, outro principio que respalda o
reconhecimento juridico dessa unido é o da pluralidade familiar que, conforme
ja visto, foi abarcado pela Constituicdo de 1988, em seu art. 226. Diversamente
do que ocorreu com 0s textos constitucionais anteriores, nossa Constituicéo
atual ndo fez referéncia a um modelo Unico de familia, restringindo-se a
exemplificar algumas possibilidades, sem, contudo, exaurir o tema.

Nesse compasso, ndo se julga crivel a exclusdo de qualquer nucleo
familiar que preencha as caracteristicas da afetividade, estabilidade e
ostensibilidade.

Os limites, para a identificacdo de uma entidade familiar, devem estar
nos requisitos acima especificados e no préprio principio da dignidade da
pessoa humana. Nao é possivel, portanto, negar um tratamento digno as
diversas formas de familia jA& sacramentas pela sociedade, em vista de
preconceitos morais ou religiosos. Tal situacdo, por evidente, afronta o primado
da dignidade da pessoa humana e estd em descompasso a pluralidade familiar
esculpida em nossa ordem constitucional.

Portanto, “o principio da pluralidade familiar alicer¢ca-se como um dos
pilares na construcéo da tutela da unido amorosa e estavel entre pessoas do

mesmo sexo”.>°

9 102 Vara/RS. Processos ns. 96.0002030-2 e 96.0002364-6. Juiz: Roger Raupp Rios. 09. 07.
1996.
* MATOS, Unio..., p. 163.
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Outro principio constitucional que merece destaque, na tutela das
unides homoafetivas, € o da intimidade, que imp&e o respeito a esfera privada
das pessoas. Referido principio esta assentado no inciso X, do art. 5°, da
Constituicdo Federal, nos seguintes termos: “sd@o inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

Infere-se que a intimidade pode ser vislumbrada sob duas
perspectivas, uma negativa e a outra positiva, conforme ilagdo de Ana Carla
Matos:

“No aspecto negativo, as pessoas teriam um ‘ambito privado’ que ndo poderia ser

submetido a interferéncias externas, ndo sendo plausivel essa forma de invasdo nas

questdes intimas das pessoas. No que toca ao aspecto positivo, teriam as pessoas

liberdade para estabelecer relacdes, as quais sdo expressdo de sua dimensdo
privada, no ditame de sua perspectiva pessoal”.>

No gue tange ao tema ora em debate, tem-se que o0 aspecto negativo
do respeito a intimidade guarda pertinéncia com a penalizacdo da relacéo
homoafetiva. Em nosso sistema, ndo ha qualquer tipo penal que tipifigue como
crime a referida relacéo.

Contudo, ndo basta assegurar apenas a intimidade em seu aspecto
negativo, mediante a nao tipificacdo dessa conduta como crime. Faz-se mister
a concretizacdo desse principio em sua faceta positiva, por meio de “um efetivo
reconhecimento publico da livre possibilidade de se estabelecerem as
dimensbes afetivas, eréticas, sexuais e correlatas consoante uma orientacao
sexual tida como minoritaria, mas que nao pode ter sua forma especifica de
intimidade excluida por ndo acompanhar os ‘padrées sociais majoritarios™.>

Nessa linha ja tem caminhado a jurisprudéncia:

“O estabelecimento de rétulos — no caso, a orientagcdo sexual — que, além de

discriminarem, afastam da protecdo estatal pessoas que deveriam, por imperativo

constitucional, encontrar-se por ela abrangidos, equivale a dispensar tratamento
indigno a um ser humano. De fato, a intimidade e a vida privada dos cidad&dos ndo

> MATOS, Unio..., p. 165.
*2 MATOS, Unio..., p. 166.
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podem ser objeto de controle ou avaliagao pelo Estado, tampouco constituirem
fator determinante para o reconhecimento ou nao de direitos”.>® (grifou-se)

Ademais, o reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo
sexo encontra guarida também no principio da igualdade. Do texto
constitucional, deflui-se ser objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil a promog¢édo do bem estar de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.

Verifica-se, portanto, ndo ser possivel qualquer discriminacdo em razao
do sexo. Ainda que muitos defendam que tal ndo abarca a orientacao sexual,
nao se pode olvidar que a parte final do dispositivo veda qualquer outra forma
de discriminacdo, na qual se insere, por evidente, a pertinente a orientacao
sexual.

Nessa linha de raciocinio, € possivel afirmar que qualquer
discriminacdo em razdo da orientacdo sexual do sujeito afronta o principio da
igualdade e, por conta disso, deve ser tida como inconstitucional.

Sobre o tema, cola-se doutrina de Maria Celina Bodin de Moraes:

“Nao se pode encontrar no ordenamento juridico brasileiro, a discriminagéo fundada

sob qualquer pretexto, se relativa a esfera da sexualidade (atributo inerente a pessoa

humana), seja que essa sexualidade venha a ser considerada como identidade, isto
€, sexo atribuido no registro de nascimento, seja que se considere como orientacéo

ou inclinacdo, isto &, propensdo sexual dirigida a pessoas pertencentes ao sexo
oposto ou ao mesmo sexo”.>*

Destaca-se que o primado da igualdade veda qualquer distingdo sem
que haja uma justificativa plausivel, que respalde o tratamento diferenciado,
voltado a consecucéo da igualdade material.

Ora, com o devido acatamento, a falta de reconhecimento juridico a
unido entre pessoas do mesmo sexo ndo encontra fundamento plausivel que
possa justificar tal exclusdo, uma vez que nao esta voltada a realizacdo

material do primado da isonomia. O que se verifica é uma discriminacdo

%% Acdo Civil Pablica n. 2000.71.00.009347-0. 32 Vara Federal Previdenciaria. Porto Alegre.
17.04.2002. Juiza Federal Substituta: Simone Barbisan Fortes.
> Apud MATOS, Unigo..., p. 176.
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pautada em critérios meramente morais e religiosos, sem qualquer
fundamentacéo juridica.

Por mais esse motivo € que se faz necessario o reconhecimento
juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo. Isso, porém, ndo significa
conferir a essa relacdo o mesmo tratamento despendido as outras entidades
familiares.

Com efeito, a igualdade ndo busca um nivelamento sistematico. Ao
revés, pressupde o respeito a diversidade, dai porque se almeja a tutela da
relacdo homoafetiva com o respeito as especificidades dessa unido.

Em face de todo o exposto, é possivel concluir que os principios
constitucionais da igualdade, da intimidade, da pluralidade familiar e da
dignidade da pessoa humana reclamam pelo reconhecimento juridico da unido
entre pessoas do mesmo sexo. Somente assim restara caracterizado um
Estado Democratico de Direito que prima pela construcdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria, conforme ja pontuado.

Reconhecendo a intrinseca relacao entre dignidade da pessoa humana
e igualdade, Ingo Wolfgang Sarlet assevera que:

“Nessa mesma senda, reportando-se expressamente a conexdo entre dignidade da

pessoa humana e o principio da igualdade, jA& assume ares de consenso, também

entre nés, o reconhecimento de um direito a livre orientacdo sexual, do que d& conta,

em carater meramente ilustrativo, a protecéo juridica das unibes entre pessoas do

mesmo sexo e todas as conseqiiéncias que a doutrina e jurisprudéncia dai ja tem

extraido”.>®

Também sobre o tema manifestou-se Maria Celina Bodin de Moraes:

“Os direitos de igualdade, de liberdade, de intimidade, direitos fundamentais
consubstanciadores da clausula geral da dignidade da pessoa humana, e a proibi¢éo
a qualquer forma de discriminagcao impdem limites bastantes demarcadores no que
tange a impossibilidade de tratar de modo diverso as pessoas, com base em sua
orientacao sexual, opc¢éo individual que integra a esfera do licito, e que, merece, por
todas estas razdes, protecdo juridica concreta e eficaz”.>®

> SARLET, Dignidade..., p. 197-198.

¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. A unigo entre pessoas do mesmo sexo: uma analise sob a
perspectiva civil-constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, ano 1, v. 1,
jan/mar 2000.
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Por conta disso € que Maria Berenice Dias alude a livre orientacao

sexual como direito fundamental de primeira, segunda e terceira dimensoes:

“Indispensavel que se reconheca que a sexualidade integra a propria condicédo
humana. Ninguém pode realizar-se como ser humano se nao tiver assegurado o
respeito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade
sexual como a liberdade a livre orientacédo sexual.

Visualizados os direitos de forma desdobrada em geragdes, € imperioso reconhecer
que a sexualidade é um direito de primeira geracdo, do mesmo modo que a liberdade
e a igualdade. A liberdade compreende o direito a liberdade sexual, aliado ao direito
de tratamento igualitéario, independente da tendéncia sexual.

(...)

Também n&o se pode deixar de considerar a livre orientagdo sexual como um direito
de segunda geracdo. A discriminacdo e o0 preconceito de que s&o alvo os
homossexuais ddo origem a uma categoria social digna de protecdo. A
hipossuficiéncia ndo deve ser identificada somente pelo viés econémico. E
pressuposto e causa de um especial tratamento pelo direito.

()

A hipossuficiéncia social que se da por preconceito e discriminagéo gera, por reflexo,
a hipossuficiéncia juridica. A deficiéncia de normacéo juridica relega & margem do
Direito certas categorias sociais, cujo critério ndo é o econémico. Ndo se pode,
portanto, deixar de incluir como hipossuficientes os homossexuais.

()

Igualmente o direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito de
terceira geragcdo, que compreende os direitos decorrentes da natureza humana,
tomados ndo individualmente, mas genericamente, solidariamente. A realizacdo
integral da humanidade abrange todos os aspectos necessarios a preservagdo da
dignidade humana e inclui o direito do ser humano de exigir respeito ao livre
exercicio da sexualidade. E um direito de todos e de cada um, a ser garantido a cada
individuo e por todos os individuos. E um direito de solidariedade, sem o qual a
condicdo humana nao se realiza, néo se integraliza”.*’

De todo o0 exposto, tem-se que 0 respeito a livre orientacdo sexual
consubstancia um direito fundamental, decorrente do primado da dignidade da
pessoa humana, assim como de outros principios constitucionais, como a
igualdade, a pluralidade familiar e a intimidade.

Recorde-se que nossa Constituicdo Federal conferiu, em seu art. 5°, §
2°, uma abertura e flexibilidade aos direitos fundamentais, de forma que tais
primados ndo se resumem apenas ao tipificados no aludido art. 5°, podendo
identificar-se  direitos fundamentais implicitos em outros dispositivos

constitucionais ou decorrentes do regime e dos principios. Na visdo de Ingo

" DIAS, Conversando..., p. 32-33.
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Wolfgang Sarlet®®, é justamente aqui que reside a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana, ou seja, como parametro para o reconhecimento
de direitos fundamentais fora do catalogo.

Insta destacar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém
caminhado no sentido de reconhecer a clausula de abertura prevista no art. 5°,
§ 2°, da ConstituicAo Federal, aplicavel a direitos fundamentais de qualquer
dimenséo.

Seguindo essa ldgica, pode-se identificar a livre orientacdo sexual
como direito fundamental, impondo-se sua concretizacdo por meio do

reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo sexo.

7. Considerac0es finais

N&o ha duvidas de que a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com
alguns paradigmas, representando um “divisor de aguas” na evolucdo do
Direito de Familia, na medida em que tal diploma contemplou outros modelos
de entidade familiar, diversos daquele classico fundamentado no matriménio.
Exemplo disso foi a consagracao de efeitos juridicos a unido estavel, conforme
se infere do art. 226, § 3°, da CF: “para efeito da prote¢cdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. (sem grifos no original)

Assim, a concepcdo de familia passa a ser desvinculada da
formalizacdo do vinculo (casamento), valorizando-se o afeto mutuo entre os
seus membros, a solidariedade, dentre outros.

Ademais, a constitucionalizacdo do Direito Civil e, por conseguinte, a
superacdo da absoluta dicotomia entre o publico e privado importou uma

reformulacdo desse ramo do direito, que passou a consignar os valores

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e ‘novos’ direitos na constituicdo
federal de 1988: algumas aproximacdes. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). A
Constituicdo dos Novos Direitos. Nuria Fabris: Porto Alegre, 2008.
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essenciais da pessoa humana, fenbmeno conhecido como a personificacdo do
direito civil, centrada no principio da dignidade da pessoa humana.

Essa valorizagdo da pessoa humana, como n&o poderia deixar de ser,
incide também e principalmente no Direito de Familia, que deve estar
preocupado com o pleno desenvolvimento das pessoas, 0 que requer, por
evidente, o respeito ao nucleo afetivo e sexual do ser humano.

Assim, exige-se do jurista uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional, que abarque os “novos” modelos de familia, a exemplo daquela
formada por pessoas do mesmo sexo, em respeito a pluralidade familiar ja
reconhecida pela norma constitucional. Somente assim estara o direito em
conformidade com a realidade social, que ha muito reclama pelo
reconhecimento de efeitos juridicos as uniées homoafetivas.

Para esse mister, a pluralidade familiar ndo pode ser interpretada
apenas em face dos modelos exemplificativamente tipificados no texto
constitucional. Com efeito, a Constituicdo Federal, em seu art. 226, reconheceu
algumas entidades familiares, como a proveniente do casamento, a unido
estdvel e a monoparental, elenco este que de forma alguma pode ser
vislumbrado como taxativo, sob pena de excluir outros tantos ja existentes na
sociedade.

Da Constituicdo Federal, extrai-se que os principios constitucionais da
igualdade, da intimidade, da pluralidade familiar e da dignidade da pessoa
humana reclamam pelo reconhecimento juridico da unido entre pessoas do
mesmo Sexo.

Ainda que se parta da premissa de que € indispensavel para o
casamento a distincdo de sexos, tal fato ndo afasta a possibilidade de
reconhecimento de um instituto especifico para as uniées homoafetivas, um
novo modelo de familia, que muito se assemelha aos ja consagrados
juridicamente.

Ademais, esse € o0 objetivo almejado pelo movimento dos

homossexuais, ou seja, o reconhecimento de efeitos juridicos a unido, por meio
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de um instituto proprio, compativel com as especificidades dessa relacéo, que
ndo condiz com o modelo classico do matriménio.

Nessa esteira, ndo se defende a extensdo do casamento a relacéo
homoafetiva, mas sim seu reconhecimento juridico. E isso se faz premente
como forma de implementar o principio da igualdade que, em sua perspectiva
material, exige o respeito a diversidade. Portanto, deve-se conferir a essa
parceria um tratamento diferenciado, que esteja em consonancia as
peculiaridades desse modelo de familia.

Somente assim restar4 caracterizado um Estado Democrético de

Direito que prima pela construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria.
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