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Resumo

Este trabalho tem por objetivo principal examinar o problema dos
direitos nas relacbes homoafetivas, a partir de uma abordagem
mais profunda e ampla, que considera a técnica legislativa, devido
a hipdtese de que se faz mister novos direitos para contemplar os
interesses do grupo dos individuos homoafetivos, uma vez que as
peculiaridades desta relacdo que ndo pode ser apenas uma
analogia as relagdes heterossexuais de casamento ou de filiacéo.
A questdo dos direitos humanos, portanto, foi vista sob o angulo
de seus efeitos dentro das normas individuais constitucionais. O
que se propde como continuidade desta exploracdo de ideias
inicial é a concepcdo de novos direitos, diferentes dos institutos
ja formalizados na Constituicdo.
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Constituigdo Brasileira; Direitos Fundamentais; Direitos
Humanos; Homoafetividade.

Homoaffectivity from the perspective of law in Brazil

Abstract

This paper has the purpose to examine the problem of rights of
homoaffective unions, from a deeper and more comprehensive
approach that considers the legislative technique, due to the
hypothesis that we need new rights to contemplate the interests of
the group of homosexual individuals because the peculiarities of
this union can not be just an analogy to heterosexual relations of
marriage or affiliation. The issue of human rights, therefore, was
seen in the light of their effects within constitutional standards.
What is proposed to continue this search of initial ideas is the
conception of new rights, different from the institutes that already
exist in the Constitution.
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1. Consideracdes iniciais

homoafetividade é amplamente discutida nos dias atuais. Faz-se

presente em eventos académicos, redes sociais, ambito juridico e nas
mais corriqueiras conversas. A polémica se notabiliza porque os alicerces
do paradigma da familia heterossexual vém sofrendo abalos diuturnos,
provocando reflexdes e mudangas no tecido social. O Direito, na esteira
desta realidade, passa por revisoes e transformacdes. O presente trabalho
discorrerd sobre o tema na tentativa de elucidar a evolugdo das unides
extramatrimoniais e 0 preconceito a luz do Direito, enfocando
especificamente a unido homoafetiva.

Sabe-se que 0s pressupostos éticos e morais de uma sociedade nao se
modificam abruptamente. Novas praticas se inscrevem, alteracdes véo
ocorrendo, coletivizando-se, instituindo, assim, a quebra do status quo. O
casamento tradicional é um exemplo disso. Ainda que culturalmente
hegemodnico, vem dividindo espaco na sociedade brasileira do século
XXI. As unibes desvinculadas de aparatos burocraticos e, muitas vezes,
dogmaticos, sdo crescentes. Nesta realidade, inscrevem-se as relagdes
que envolvem pessoas do mesmo sexo.

Esse tipo de unido constitui um fato social. A Sociologia Juridica
brasileira, ciente desta realidade, levanta questdes que estdo longe de
serem respondidas plausivelmente. A interdisciplinaridade entre as
ciéncias ndo se engendra. Assimetrias sdo visiveis entre as ciéncias
médicas e psicoldgicas —que retiraram a homossexualidade da esfera
patologica—, e a ciéncia juridica, que trata a situagdo com o rigor dos
tempos pretéritos.

Tais unides envolvem, assim como a maioria dos casamentos
tradicionais, anseios de constituir uma familia repleta de reciprocidades
regidas por amor, respeito, harmonia e construcdo patrimonial. Assim,
reflete-se sobre a evolucdo da unido homoafetiva para uma trajetoria
destituida de preconceitos advindos de uma cultura falocratica, em que
sejam elencados todos os direitos inerentes a unido estavel, por exemplo,
a partilha de bens e sucessdo patrimonial em casos de rompimento de
vinculos ou falecimento.
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No caso dos casais do mesmo sexo, essa sucessao ndo protegida e termina
beneficiando, muitas vezes, familiares distantes que desprezaram a
pessoa falecida devido a sua orientagdo sexual, mas que, apés a morte,
recorrem aos bens adquiridos no decorrer da unido, sem respeitar o
companheiro (a) do homossexual falecido, que por justica € quem tem
direito & meacdo, pois foi quem, de uma maneira o de outra, contribuiu
para 0 aumento do patriménio. Como o Brasil ndo possui lei ordinaria
que proteja a sucessdao entre casais do mesmo Sexo que ndo possuem
filhos, cabe aos parentes proximos do falecido herdarem a parte
patrimonial, deixando o companheiro sobrevivente em total prejuizo. Por
conta dessa auséncia, a adocdo, além de um ato de amor, tem sido a saida
para muitos casais homossexuais protegerem o quinhdo do seu
companheiro, uma vez que, em caso de morte, a parte do falecido ira para
o filho menor que ficara sob a guarda e administracdo do homossexual
sobrevivente.

Né&o deixa de ser uma maneira inteligente para proteger aquele ou aquela
que dedicou sua vida ao lado do seu amado ou amado, contra a sanha
egoista e oportunista daquele familiar que lhe virou as costas quando
descobriu a preferéncia sexual do seu familiar. Assim, na auséncia de
parentes, o espolio é agregado aos bens do Estado, ignorando
completamente a relagdo compartilhada pelo casal.

Este trabalho visa montar um histérico acerca dos avancos relacionados
a unido homoafetiva, elencando aspectos culturais e avangos sociais, mas,
sobretudo, os progressos juridicos, ainda em processo. Diante desse
panorama, o presente trabalho objetiva refletir sobre esta realidade,
fazendo valer os direitos garantidos a todo individuo independentemente
da orientacdo sexual. Diz o artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 que, sem distin¢do de qualquer natureza, todos sé&o iguais perante
a lei. Este € um direito inviolavel.

2. Considerac0es sobre a familia brasileira

2.1. Histéria do conceito de familia

O modelo de familia patriarcal, nuclear —pais e filhos, sem agregados—,
patrimonializada, de casamento heterossexual indissoltvel consolidou-se
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no Brasil, acompanhando o contexto da Europa ocidental no qual a
burguesia se instituia no topo da hierarquia social, tecendo e
coletivizando sua visdo de mundo. De acordo com Del Priore (2001: 36),
“o vestido, o buqué e a valorizagdo da castidade feminina s6 chegaram ao
século XIX com o crescimento do modo de vida e dos valores burgueses™.

Sabe-se que a finalidade de regular a familia sempre teve interesses
econdmicos de proteger a permanéncia dos bens para os herdeiros ou ate
mesmo agregar patrimoénios, geracdo de filhos, em especial filhos
homens, para que sucedessem 0s pais nos negocios. Assim, passou-se a
estimular os casamentos e a geracao da prole incessantemente, seja no
discurso religioso, nos meios de comunicagdo, na literatura ou nas
relacBes interpessoais e entre grupos. Quem ndo se enquadrasse no
padrdo, sofria san¢bes, como as criticas ostensivas, os afastamentos e a
negacdo da visibilidade, sendo relegado a uma vida de ostracismo social.
As unibes que ndo obedecessem ao modelo ideal burgués néo entravam
na classificacdo de familia, sendo contundentemente marginalizadas,
apesar de corriqueiras.

A primeira Constituicdo Brasileira, outorgada pelo imperador Dom Pedro
I em 1924, ndo menciona casamento ou familia. J& a Carta Constitucional
de 1891, a segunda do pais, que inaugura o periodo republicano, apenas
se refere ao casamento civil. No Cadigo Civil de 1916, o conceito de
familia atende a principios pragmaticos: ela deve ser hierarquizada e
voltada a procriacgdo, construto de méo de obra e edificacdo de patriménio
(Venosa 2004).

No texto da Carta de 1934, periodo em que Getulio Vargas era presidente
do Brasil discorre-se de forma mais detalhada e especifica, sendo a
primeira a dedicar um capitulo especial para a familia, estabelecendo em
quatro artigos o casamento indissoluvel, sendo eles artigos 144, 145, 146
e 147. A partir desta constituicdo que as demais passaram a dedicar
capitulos a familia e trata-la em separado, conferindo-lhe maior
importancia e significado (Venosa 2004: 204).

Nos demais textos constitucionais, esse principio foi mantido. A Unica
forma respaldada por lei para se constituir uma familia era o casamento.
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Todavia, a Lei 883 de 1949 permitiu que se reconhecesse o filho nascido
fora no casamento legal.

Ja a Lei 4121 de 1962 compreende a mulher como colaboradora da
sociedade conjugal (Venosa 2004). Isso porque a mulher, cada vez mais,
ampliava seus passos pelo espaco publico, conquistando o mercado de
trabalho e sendo uma consumidora ativa, com renda propria.

Em 1977, momento de Regime Militar (1964-1985) no pais, a Lei 6515,
Lei do Divorcio, entrou em vigor, permitindo a dissolugdo do casamento.
Decisdo que mostrava a laicizacdo do Estado, constituida oficialmente
desde 1891, ao superar os valores religiosos introjetados na familia
brasileira.

Numa analise retrospectiva, é possivel diagnosticar os avangos que foram
se instituindo ao longo dos anos em se tratando de familia. A completa
omissdo ou tenacidades estdo sendo superadas. Em se tratando de
Constituicdo, apenas a atual, promulgada em 1988, se direciona a familia
de forma mais abrangente. O termo familia legitima possui funcéo
didatica. Uma nova concepc¢do se acentua na esfera dos costumes e do
Direito.

2.2. A familia na Constituicdo de 1988

Na atual Carta Constitucional de 1988, a familia continua sendo base da
sociedade, com protecdo efetiva do Estado. O que mudou foi a visdo do
casamento como Unico meio de se constituir a familia legitima. O lago
extramatrimonial entre homem e mulher, outrora, era alijado do conceito
de familia. Hoje, ampara-se legalmente, denominado de Unido Estavel.
Nas palavras de Fachin (2001: 59):

Apos a Constituicdo Federal de 1988 (marco fundamental do Direito de
familia), a familia brasileira sofreu modifica¢cbes consideraveis. O
legislador constituinte introduziu no campo do Direito de Familia o
direito a igualdade entre homem e mulher. A unido estavel foi
reconhecida como familia legitima, o legislador proporcionou a
oportunidade de muitas familias ja constituidas as margens do Direito
merecerem respeito antes admitido apenas ao casamento e também
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equiparando seus direitos. O casamento passou a ser algo dissociado do
legitimo, a legitimidade da familia ndo se relaciona mais com a unido
oficial e sim com a constitui¢do de uma vida familiar independente de ser
oficializada pelo casamento ou n&o, a afetividade ganhou mais peso. A
demanda da realidade pratica promoveu a necessidade de reformar o
Direito da Familia. A realizagdo afetiva e social foi priorizada em
detrimento de uma visdo conservadora, dentro do modelo corrente no
século XIX. De acordo com Fachin (2001: 58): A atual familia dentro dos
moldes reais existentes na sociedade € mais liberal e justa, tem um
conceito diferenciado do conceito tradicional historico, pois se apresenta
de inimeras formas, com inumeras variacGes que a lei deve levar em
conta quando tenta regulamenté-la e protegé-la. O objetivo destas unides
ndo é mais a geracdo dos filhos, mas o amor, afeto e prazer.

Entende-se, dessa forma, que os modelos de constituicdo familiar ndo
estdo, obrigatoriamente, inseridos no nicho do casamento. Cabe ao
Estado regulamenta-las e protegé-las. Independente de qualquer critério
genotipico ou fenotipico, a igualdade perante a lei deve ser priorizada e
formato hierarquico vertical de familia cedeu lugar a certa
democratizagdo das relacOes, justapondo os entes unidos por lagcos
afetivos. As relacdes de temor e mando, sdo substituidas pela consciéncia
da igualdade e do respeito matuo.

O Direito ndo produz realidades. Ao contrario, os fatos vao-se tornando
evidentes, recorrentes e coletivos até o momento em que a
regulamentacdo das praticas se concretizam. No entanto, é preciso
avancar ainda mais nesse conceito de unido. Os acontecimentos mostram
a laténcia dessa questdo. A homossexualidade € um fato social que carece
de tutela juridica. Ora, se 0 objetivo das unides defendidas pelo Direito
da Familia é a realizacdo do amor, do afeto e do prazer, a unido
homoafetiva precisa ser reconhecida pelo Estado como entidade familiar,
pois ela ndo é diferente das relagfes heterossexuais.

Acontece que, nas unides homoafetivas, verifica-se absoluta auséncia de
regulamentacdo, seja em legislacdo  constitucional, quanto
infraconstitucional, pois nem mesmo o Novo Cadigo Civil foi capaz de
acompanhar a necessidade de regramento que as referidas unides
ensejam, isto €, o novo Codigo Civil ja chegou velho e desatualizado.
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Se for verdade que “a familia acompanha a evolugao dos costumes e, por
ISso, apresenta-se de formas diferentes para atender as necessidades
humanas de cada época” (Dias 1999: 42), entdo, ¢ urgente o
reconhecimento das relagdes entre pessoas do mesmo sexo em todo
territério nacional, até pelo principio de equidade, garantindo-lhes a
dignidade da pessoa humana.

3. Unido homoafetivo

3.1. Mentalidade imperante como barreira

A carga de preconceito existente contra 0 homossexualismo é grande. A
Igreja Catdlica combate veementemente, desde os seus primoérdios, esse
tipo de relagéo, considerada pecado. Tal mentalidade se consolidou no
Brasil desde a chegada dos primeiros jesuitas. Um dos instrumentos de
dominagdo em territério colonial foi a catequese dos nativos, com o
intuito de subjugar os costumes dos indigenas. A homossexualidade,
pratica comum entre os nativos, foi violentamente combatida nos
contatos inter-étnicos.

Essa ndo é, contudo, uma peculiaridade dos dogmas catélicos. As demais
crengas monoteistas defendem, de modo geral, a heterossexualidade e o
sexo fértil, considerando abominavel qualquer outro tipo de pratica,
impondo um discurso onde induz os individuos a ver essas relagbes como
promiscuas e imorais.

H& um receio hegemonico de que, por meio da unido homoafetiva se
legitimamente reconhecida, a sua proporcdo aumente exacerbadamente
na sociedade, naturalizando a situac&o. E certo que n&o ha fundamentag&o
cientifica que aporte esse pensamento. O que pode acontecer e realmente
encontra-se em franca evolugdo € um maior numero de casais
constituidos por individuos do mesmo sexo assumindo essa condigdo
publicamente, passando a reclamar, com justica, o livre direito de ir e vir,
garantido nas Constitui¢cdes de cunho liberal, inclusive na de 1988. Nao
h&, no momento, nada que impeca a unido estavel entre homossexuais,
pois a consciéncia de liberdade e igualdade ja se encontra incorporada a
cada grupo de homossexuais, encontrando apenas empecilho por falta de
uma legislacdo que os ampare, pois, a barreira para tais unides sdo as
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disposicdes na Constituicao e do Novo Cadigo Civil, que colocam a unido
entre homem e mulher equiparada ao casamento, rejeitando a convivéncia
como célula familiar de casais do mesmo sexo devido a finalidade
primordial do casamento ser a reproducéo, apesar de existirem milhares
e milhares de mulheres estéreis. A carga religiosa monoteista, fortemente
expandida no Brasil, prioriza a procriagdo como finalidade ou como fim
unico do casamento, esquecendo-se daqueles que for situacBes geneticas
ndo podem gerar vida.

Dessa forma, se um individuo escolheu determinada identidade sexual,
deve té-la respeitada e ndo pode ser impedido de exercé-la em sua esfera
social, sob pena de ser afrontado o principio da dignidade da pessoa
humana. Além do que, obrigar alguém a ser o que nao &, significa violar
seu direito de autodeterminacao e, por consequéncia, impedi-lo de atingir
a meta de todos os seres humanos, qual seja, a felicidade.

Reitera-se, portanto, que ndo existem motivos plausiveis para impedir o
casamento pela impossibilidade de procriar. As barreiras mais fortes
estdo na educacdo religiosa que trata m os homossexuais como doentes e
na inércia do Poder Legislativo. De modo geral, nos credos religiosos
imperantes no Brasil, o casamento € visto como Unico meio de se
constituir uma familia, estigmatizando as relacbes que fogem a esse
padrdo como imorais e fragmentarias. Logo, homossexualidade é opcéo
e ndo desvio sexual ou doenga.

Com a evolugéo cultural e ainda a questdo da dignidade das pessoas
humana, ndo devemos constranger quem quer que seja, principalmente
aqueles que por opc¢éo e ndo doenca, resolvem manter um relacionamento
afetivo com pessoas do mesmo sexo, em convivéncia semelhante aos
casais heterossexuais. Ocorre que, a validade juridica de casamentos
realizados no Brasil por mera decisdo de alguns membros do Poder
judiciario é caso a ser discutido. Se ndo existe norma legal no Cédigo
Civil brasileiro, ndo vejo como pertinente, apesar de justo, o instituto do
casamento, com validade juridica, em Direito de Familia, ser estendido
aos casais homossexuais.

No Caodigo Civil Brasileiro, a questdo do casamento possui tipificagdo
legal e se reporta a unido entre homem e mulher, infelizmente, mesmo
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com Cadigo novo, o legislador ndo se preocupou com a realidade atual
concernente a regulamentagdo da unido entre pessoas do mesmo sexo.
Como se sabe, 0 matrimonio é permeado de formalidades, visando colher
apenas o consentimento dos nubentes. Assim, “o ato de celebragdo
representa o elemento formal do casamento, emprestando-lhe efeito
constitutivo” (Dias 2005: 258).

O artigo 1514 do Codigo Civil, quando afirma que “o casamento se
realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados”, tacitamente encontra-se proibido o casamento entre pessoas do
mesmo. O que é uma lastima.

Quando se fala em igualdade, trata-se aqui de direito de todos
independentemente de raca ou preferéncia sexual. Sabe-se que a
orientacdo sexual de um individuo ndo diminui ou mascara o seu caréater.
Nesse ponto, cabe ao Estado democratico de Direito respeitar essa op¢ao
sexual, garantindo direitos sem descriminagéo, aplicando a mesma norma
ofertada aos heterossexuais. Pois, um dos grandes problemas que afetam
0s casais homossexuais diz respeito a questdo do direito sucessorio.

O projeto da Senadora Marta Suplicy transforma em lei a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), que em maio do ano passado
reconheceu a unido estavel entre homossexuais como unidade familiar.
“O que nos fizemos foi colocar no Codigo Civil aquilo que o STF ja fez”,
declarou a senadora.

De acordo com a Agéncia Senado, a relatora do projeto na Comissao de
Direitos Humanos, senadora Lidice da Mata (PSB-BA), afirmou que o
Congresso estd “atrasado” em relagdo a outras instituicdes que ja
reconheceram a unido de casais do mesmo sexo, como o STF, a Receita
Federal e o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Ocorre que esse
projeto encontra-se paralisado no senado federal.

Ora, proibir, nos dias atuais, o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, além de atentado discriminatorio, viola o principio a da igualdade e
dos direitos humanos. Particularmente, entendo que essa proibicao e essa
inércia do nosso legislativo federal em ainda ndo ter votado alteragcdes no
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Cadigo Civil, regulamentando o casamento entre casais do mesmo sexo,
é comparavel a segregagéo racial que perdurou por muitos anos na Africa
do Sul, um verdadeiro atentado aos direitos humanos e a livre
manifestacdo de vontade.

De fato, nos paises em que o casamento homossexual chegou mais cedo,
como por exemplo, 0s nossos vizinhos Argentina e Uruguai, deram um
passo muito grande na questdo do respeito aos direitos humanos. N&do ha
de se vislumbrar diferenca ente heterossexuais e homossexuais, desde que
haja respeito mutuo, a opcdo sexual ndo pode ser encarada como fator
diferencial.

Deve-se cobrar aos nossos representantes na Camara Federal e no Senado
da Republica, agilidade na aprovacdo de alteracdo da nossa lei
infraconstitucional, garantindo direitos aos casais homossexuais. O Poder
Judiciario vem, aos poucos fazendo sua parte, na resolucdo de conflitos
gue ndo estdo catalogados nas nossas leis ordinarias. No entanto, apesar
do esforgo de alguns juizes, mesmo os da mais Alta Corte de Justica
—Supremo Tribunal Federal— STF, sdo decisdes que fogem a
normalidade, pois o juiz no direito brasileiro € o intérprete e aplicador da
lei, ndo possuindo poderes para legislar.

O articulo 4° da LICC diz que “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e também com os principios
gerais do direito”.

No caso em comento, ndo existe uma lacuna em uma norma juridica, isto
¢, ndo had uma norma que regulamente o caso concreto para que 0 juiz
recorra aos instrumentos que o articulo 4° da LICC lhe confere. Vérios
cartorios espalhados pelo Brasil ja tém procedimento proprio de
converséo da unido estavel homoafetivo em casamento civil. Tudo com
0 apoio do Poder Judiciario que vem em pequeno ndmero, mas ja € um
avancgo, prolatando decisGes favoraveis ao casamento civil igualitario,
inclusive na adogdo de criangas e a concesséo de Licenca Maternidade
para pais homossexuais € mdes homossexuais. Mesmo assim, 0S
homossexuais continuam descriminados por falta de Lei que adeque e dé
0s mesmo direitos dos heterossexuais 0s casais homossexuais, para que
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tenham acesso aos seus direitos de maneira igualitaria e que ndo sofram
qualquer tipo de descriminacéo.

O Conselho Nacional de Justica CNJ, 6rgdo que possui competéncia
fiscalizadora na questdo administrativa do Poder Judiciario, aprovou
Resolugdo para que os cartorios em todo o territorio brasileiro aceitassem
0 registro de casais do mesmo sexo no tocante a unides homoafetivas.
Imediatamente, o deputado Arolde de Oliveira —PSD-RJ—, ingressou
com projeto de Lei na Camara para suspender a Resolucdo do CNJ,
dizendo, em sintese, que a norma em vigéncia “extrapola as competéncias
do CNJ, em suas atribuicdes de 6rgdo regulador administrativo do
Judiciario”. Se aprovado, o projeto de Arolde susta os efeitos da resolugao
do CNJ que “dispde sobre a habilitacao, celebragdo de casamento civil,
ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas do mesmo
sexo”.

Isso mostra que o parlamento brasileiro ndo possui vontade politica para
equipara 0s homossexuais aos heterossexuais, cabendo aos prejudicados
se unirem, fazendo pressdo junto aos parlamentares para aprovacdo do
projeto de lei em tramitacdo na Camara Federal e assim, passarem a ter
direitos legais, evitando os constrangimentos atuais.

E fundamental a regulamentacdo da uni&o civil entre casais do mesmo
sexo para assegurar direitos decorrentes de uma convivéncia partilhada
protegida pela Carta Constitucional, como a liberdade individual,
igualdade e direito a identidade.

Toda sociedade, considerando as categorias de tempo e espaco, possui
valores culturais dominantes e socialmente compartilhados. E inerente a
padronizacdo a marginalizacéo e a excluséo. Dessa forma, tudo o que ndo
se enquadra nos padrdes acaba por ser ignorado, rejeitado ou mesmo
sendo vitima de abandono e injusticas. Como no sistema de jardinagem,
0 que ndo esta dentro do que se convencionou como certo é cortado sutil
ou bruscamente. Entretanto, as sociedades ndo sdo estanques.
ModificacBes sdo engendradas no tecido social. E o que o soci6logo
Pierre Bourdieu (2007) intitula “estruturas estruturantes”, o que esta
suscetivel a mudangas.
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O tema do respeito a diversidade sexual ndo é incipiente no Brasil. Mas
uma cortina de hipocrisia e de atitudes timidas tangenciava o assunto na
esfera legislativa até o0 momento em que o reconhecimento juridico da
unido homoafetiva foi realizada. Todavia, antes disso, 0s passos a essa
grande conquista pareciam lentos, mas ndo de pode negar que foram
decisivos.

3.2. Sociedade de fato

Originada na jurisprudéncia, a Sociedade de Fato € um instituto juridico
que consiste na coabitacdo de duas pessoas, com vida e patrimdénio em
comum. Esse vinculo, porém, assemelha-se ao comercial, afastando-se
do afetivo. E direito obrigacional. Segundo Welter (2003: 15):

Existem diferentes correntes sobre o registro da sociedade de fato:
corrente minoritaria fala sobre a impossibilidade do registro, pois entende
que a Constituicdo Federal ndo o amparou ou lhe estendeu a protecdo do
Estado, nem tampouco equiparou a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo a familia. Nesta mesma visao, percebe-se que também o direito
natural ndo acolhe a livre opcdo sexual e nem esta se molda aos critérios
de moral de bons costumes.

No ambito da sociedade de fato, mesmo que a livre disposicao de bens
seja admitida na esfera do Direito Patrimonial privado, através de ato
intervivos ou causa mortis, essa disposicdo ndo se justapfe com as
liberdades de disposi¢éo por doacgéo ou legado, com pacto de coexisténcia
entre pessoas do mesmo sexo.

O entendimento majoritario versa sobre a possibilidade do registro da
sociedade de fato, entendendo, por analogia, com o regulamento da unido
estavel entre casais do mesmo sexo. Nessa situagdo, caberia registrar, no
caso de unido estavel. O efeito desse registro era meramente patrimonial,
para que a prova da unido fosse preservada. Ocorre que, por falta de
previsdo legal ela ndo atinge o direito sucessério. Aplica-se tdo somente
aos casos de dependéncia econémica para garantir pensao por morte do
companheiro ou ser incluido como dependente em plano de salde.
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N&o se pode negar a possibilidade da existéncia da sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo, isso porque esta sociedade pode acontecer
mesmo sem coabitacdo ou convivéncia habitual, sendo, entdo,
dispensavel o intuito de constituir familia. Ainda que possa negar que a
unido de patriménio decorra como fruto desta convivéncia € evidente que
explorando atividade profissional conjunta havera a sociedade de fato, na
medida de colaboracdo de um dos socios. Porém, da simples convivéncia
entre pessoas do mesmo sexo, € certo que ndo resulta em patrimoénio
comum, para efeito de sucesséo.

A unido homoafetiva ndo sendo uma sociedade de fato, quando os lacos
sdo apenas afetivos, também ndo pode dar a ela equiparacdo ao
casamento, visto que este é a unido legalmente constituida entre homem
e mulher, com a observancia das formalidades previstas em lei. Assim
sendo, embora a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226
paragrafo 3°, define a unido estavel como a entidade formada entre
homem e mulher, o que, a primeira vista, exclui a possibilidade de incluir
as unides homoafetivas. Se analisarmos mais detalhadamente, existira
uma légica na inclusdo da unido homoafetiva na unido estavel, vez que,
acima das leis, estdo os principios constitucionais. E quando o artigo
mencionado outorga protecdo estatal apenas para as unides entre pessoas
heterossexuais, contraria o principio constitucional que prevé o respeito
a dignidade humana, onde proibe qualquer discriminacdo em razdo de
raca, credo, convicgdo, politica e sexo. No entanto, precisa ser
regulamentado por lei ordinéria.

A Sociedade de fato se mostra insuficiente. A inclusdo da unido
homoafetiva nessa categoria é a decisdo mais justa e condizente com a
liberdade fundamental do individuo, inclusive no que concerne a
orientagdo sexual, inerente ao de privacidade.

3.3. Unido homoafetiva e familia

O ponto de partida para analisar a trajetéria até o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo € o direito de igualdade perante a lei,
independente de sexualidade, ideologias ou diferenca de qualquer
natureza. O Direito, que tem fim social, deve ter isso como iniciativa
capital. Por isso as leis ndo podem ser estaticas e os legisladores devem
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se despir de preconceitos, paixdes e partidarismos, em nome do bem-estar
social. De acordo com Dias (2001: 135):

A homossexualidade existe e ndo tem que ser explicada, apenas existe e
merece 0 respeito mutuo da sociedade. No entanto, coexiste com esse
universo de discriminagdo e preconceito um numero crescente de
relacGes homoafetivas, mas no ordenamento patrio, por muito tempo se
encontram as margens da lei, como ja estiveram as unides estaveis dos
heterossexuais antes do reconhecimento legal.

Para Dias a evolucéo da Ordem Juridica sofreu e sofre obstaculos grandes
dentro de uma sociedade tradicionalmente catolica. Ele sustenta que
talvez seja porque o Direito de Familia é talvez o campo do Direito mais
sensivel aos costumes e aos principios religiosos. Lembra ainda que, na
doutrina cristd, a homossexualidade representa um desvio de padrbes
éticos de conduta e um padrdo ultrajante nas sociedades que se fiam na
moral e nos bons costumes.

Mesmo com a liberdade de credo e culto sendo direito constitucional
assegurado desde a Constituicdo de 1891, a tendéncia da legislacdo
sempre desaguou na protecdo e resguardo do casamento heterossexual e
monogamico, refletindo o tradicionalismo caracteristico da sociedade.

Algumas jurisprudéncias do inicio do século XXI trazem decisdes
favoraveis. Alguns casos sdo enunciativos. No ano de 1995, o projeto de
Lei n° 1.151, conhecido como Projeto Suplicy, regulava os efeitos
juridicos das unides homoafetivas. Projeto que se encontra paralisado até
hoje.

Em 2002 a Justica Federal gaucha estabeleceu garantias previdenciarias
como auxilio-reclusédo e pensdo por morte a casais homoafetivos. A partir
dai, o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) foi obrigado a
reconhecer esses casais como dependentes previdenciarios. J& em 2004,
um Parecer da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica permitiu o
registro da unido de casais homossexuais.

A Carta Constitucional de 1988, embora nédo proiba, ndo traz amparo a
formagéo de entidades familiares entre pessoas do mesmo sexo. Essas
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relacBes ficaram submetidas ao regime das sociedades civis, lembrando
0 lécus em que se encontrava o regulamento da unido estavel antes da
promulgacdo daquele documento. Quando a Lei é omissa, avulta a
possibilidade de discriminacdo e abre espago para a perpetuacdo do
preconceito, acabando por legitimar, de certa forma, atos de intolerancia
ou mesmo de violéncia praticados pelos homofébicos.

O que se deve conceber, a priori, é que seres humanos com igualdade a
direitos salvaguardados por lei, ndo podem ficar as margens dela. Dai o
projeto Suplicy, em seu artigo 3°, determinar que o contrato de unido
estavel seré lavrado em Oficio de Notas com livre pactuacao. A aparéncia
contratual permaneceu e ensejou o surgimento da sociedade civil entre
casais homoafetivos.

Mesmo com algumas evoluces legislativas e jurisprudenciais, ndo se deu
a unido estavel privilégios superiores ao casamento, desta forma também
ocorreram com a uniao civil entre homossexuais, ficando a margem das
unibes preexistentes, que sdo licitas e legitimas. Todavia, se faz
necessario refletir que o antigo entendimento sobre familia esta atrelado
ao Direito Positivo, enquanto que a unido estavel e até mesmo a unido
civil estdo atreladas ao Direito Natural, que instituiu uma relacdo de fato.
Contudo, nenhuma forma de convivéncia pode ser ignorada pela justica
(2001: 135).

Reafirmando o apelo a tradicao que circunda o texto da Lei, 0 casamento
constitui a familia legitima e confere aos seus parceiros direitos e
garantias peculiares ao ato solene do casamento, ou seja, vinculo de
afinidade no parentesco; nova ordem de vocacdo sucessoéria; formacéo da
sociedade conjugal; emancipagdo, em alguns casos; disciplina das
relacfes patrimoniais dos conjuges atraves do regime de bens adotado, e
impde aos conjuges os deveres matrimoniais. Dessa forma, toda forma de
unido ilegitima esta as margens da legitima. Pronuncia a autora.

O projeto Suplicy visa disciplinar a unido civil entre homossexuais num
esboco contratual de parceria, assegurando a duas pessoas O
reconhecimento de sua relacdo, versando a protecdo de direito a
propriedade, sucessdo, previdenciarios e fiscal. Desta forma, legitimando
a nova familia, que passara a ter registro em livro proprio nos Cartorios
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de Registro Civil de Pessoas naturais, conforme dispbe o artigo 2° do
projeto de lei n® 1515/1995, fazendo figurar um novo conceito
denominado de unido, tomando feicdo de contrato publico, versando
sobre questdes patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigacbes mutuas
(2007: 58).

Os atos de ignorar ou repudiar esses relacionamentos ndo suprime a
realidade nem lhe tira a visibilidade. O operador do Direito precisa estar
sempre atualizado dos fatos sociais, ajustando seu olhar a realidade
iminente e aos temas latentes. Enquanto a lei ndo chegava era necessario
0S avancos jurisprudenciais, pois a Justica cabe o asseguro do direito a
igualdade e a dignidade humana.

3.4. A Sociologia Juridica e os Direitos Humanos

Em vérias sociedades orientais e ocidentais a homossexualidade € pratica
comum desde os primordios. Os sistemas dogmaticos monoteistas,
sobretudo o catolicismo imperante na Idade Média (século VIl ao XV),
perseguiu, repudiou e puniu violentamente essas préaticas e relaces. Os
preconceitos que circundam o tecido social brasileiro, que ndo é
homogéneo, mas ainda se mostra forte, é herdeiro dessa mentalidade,
embora tal modelo esteja se flexibilizando visivelmente.

A homossexualidade convive conosco, em nosso dia a dia, e ninguém
pode fechar os olhos para isso. Fechar os olhos é demonstrar ignorancia
diante de um fato que existe na vida social desde o principio da
humanidade, ou seja, 0 homossexualismo ndo apareceu ontem.
Individuos homossexuais sempre existiram e existirdo. Seja no trabalho,
na vida social ou mesmo no seio familiar, a homossexualidade precisa ser
encarada como algo natural e livre para se expandir, viver e desfrutar de
seus direitos livremente como qualquer cidad&o.

E comum escutar que os valores estdo se perdendo na malha frenética da
contemporaneidade. Talvez esteja ocorrendo uma modificagdo no
conceito de respeito e coexisténcia da diversidade, antes meramente de
jure, agora, paulatinamente, de fato. Os préprios ataques por parte dos
homofobicos as vitimas que ndo atentaram contra ninguém nem ao
patriménio, apenas vivenciam seu direito & liberdade de orientacdo
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sexual, demonstra que ainda ha muito que se percorrer. Mas, no outro
extremo, se tem os avangos juridicos —como o proprio reconhecimento
legal da uniao homoafetiva como unido estavel— e sociais.

Os autores que discutem sobre pos-modernidade, a exemplo de Hall
(2007), discorrem sobre a busca do individuo por sua identidade, numa
conjuntura de pulverizacdo das normas. Em meio as incertezas
constitutivas deste momento historico, o individuo vai busca se conhecer,
se subjetivar dos demais a partir do reconhecimento e imposicéo de si,
retirando ou lutando pela retirada dos grilhdes sociais que lhe aprisiona e
doméstica. Indubitavelmente, os preconceitos contra 0s que possuem uma
orientagdo sexual distinta do que ditam as regras sdo gritantes, o que
descortina um contexto de contradi¢cdes tipico dos momentos de
transicdo. As raizes da tradicao judaico-crista e falocratica ainda possuem
consisténcia e forca.

A alteracdo do conceito das chamadas relacBes concubinarias foi
provocada pelos operadores do Direito, devido a estar cada vez mais
evidente em nossa sociedade, entdo se faz jus que estivessem sido
regulamentadas, porque ndo fazer o mesmo em relagdo as unibes
homoafetivas? Indispensavel reconhecer que os vinculos afetivos sdo
muito mais do que meras relacbes homossexuais, sdo constituidas de
afeto, lealdade, respeito. Em verdade, representam uma categoria social
que ndo pode mais ser discriminada ou marginalizada pelo preconceito.
Deve ser cuidado pelos conceitos cientificos do Direito, sob pena de o
Direito falhar como Ciéncia e, o que é pior, como Justica.

As varias sociedades do mundo vém passando por transformacoes, que
sdo sintomas da Globalizagéo, que ndo so diz respeito a esfera econémica,
mas também a cultura. Por muito tempo, a Unica forma legal de unido
afetiva era o casamento. Porém, com a decorréncia de lutas por direitos,
transformacoes da intimidade, da vida publica e da lei, se alargou e deve
se expandir ainda mais.

Os Direitos Humanos passaram a ser discutidos e exaustivamente
elencados em foruns de discussdo, meios de comunicacdo de massa e
redes sociais. Quando sdo citados, de subido, pensa-se nos direitos
fundamentais, entre eles, o direito a liberdade e & igualdade, sem distingdo
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de qualquer natureza. A liberdade é garantida no texto constitucional,
desde que ndo orquestre prejuizos a ninguém e que esteja dentro do que
determina o Ordenamento Juridico Patrio.

N&o ha erros ou delito nas unibes homoafetivas. Na pratica, elas ndo
prejudicam as outras pessoas € a orientacao sexual esta inserida no direito
a liberdade. N&o se pode falar em liberdade sem pensarmos no direito a
intimidade ou vida privada, mencionados na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, dispondo, que ninguém sera sujeito a
interferéncias na vida privada, todo homem tem direito a protecédo da lei.
Diante disso, podemos afirmar que ndo existe nada mais provado do que
a vida sexual de cada um, ou seja, cabe a cada pessoa viver sua
sexualidade. Sendo assim, se o sujeito tem o direito de ser homossexual,
também deve ter o direito de ter sua unido regulamentada juridicamente,
com todo o amparo legal necessario para que ndo haja injusticas (Giorgis
2004: 315).

O preconceito fere profundamente a dignidade humana, pois, a priori,
desrespeita os direitos fundamentais. O ideal é uma ordem juridica mais
justa e humana, dentro do principio da equidade. As lacunas sdo muitas,
se estabelecer um comparativo entre a pratica e o texto constitucional,
mas avancos sao passiveis de concretizacao.

4. A unido estavel

4.1. Elementos caracterizadores

Caracteriza-se pelo escopo de constituir familia, notoriedade,
estabilidade e continuidade. Diante da subjetividade e peculiaridade de
cada caso, suas defini¢cGes sdo complexas. Entretanto, € necessario que se
tenha vida em comum, com deveres e obrigacdes justapostos aos do
casamento. N&o é necessaria a coabitagdo do leito, mas é fundamental a
vida sexual permanente, junto a comunhdo de interesses entre os
companheiros, segundo Fachin (2001: 217).

Nesta relagcdo deve existir igualdade, com poderes de direcdo no aspecto

socio juridico para ambos, vinculagdo afetiva, psicoldgica e material, de
carater estavel e duradouro, sem o casamento civil. E esse tipo de
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comunhdo de vida que ira resultar numa entidade familiar que ndo precisa
em nada se assemelhar ao casamento. A unido estavel ndo é definida
como estado civil, pois se o companheiro for viuvo, solteiro etc.,
permanecera neste estado civil.

O tempo para ser considerada unido estavel gera duvidas e polémicas.
Para Venosa (2004: 180), a unido precisa ser ininterrupta, o periodo
aproximado de dois anos tem que tem que ser continuos, pois se houver
interrupcBes o prazo anterior sera desconsiderado e comecara a contar
deste tempo em diante. As é necessario analisar a situacdo de cada caso,
para que se perceba se ha a existéncia de outras caracteristicas que
configurem que ha uma entidade familiar com convivéncia de igualdade.
A Lei 8.971/94 foi a primeira que disciplinou a unido estavel fez
referéncia em seu artigo 1° ao prazo de cinco anos de convivio em
comum. Hoje em dia ndo € mais assim, conforme citado, o prazo minimo
de convivéncia é de dois anos.

O Novo Cddigo Civil de 2002 tornou legitimas as modificacdes através
das quais a familia brasileira passou desde o Cadigo Civil de 1916. Um
dos temas foi o “casamento ilegitimo”, termo utilizado para unido de
pessoas que ja haviam casado anteriormente e eram classificados de
concubinos. Ao longo de oitenta e seis anos 0 termo recebeu diversas
interpretacdes, mas apos o referido Cadigo, tal relacéo foi algada ao status
de unido estavel. Hoje, 0 avango que revolucionou foi aprovacao da unido
homoafetiva como entidade familiar e, como tal, com amparo de todos 0s
direitos e deveres que emanam da unido estavel entre homens e mulheres.

4.2. Evolucao da unido estavel no Brasil

Nas Ultimas décadas, a concepcdo de familia vem relativizando-se. Os
lagos religiosos, em alguns casos, estdo de afrouxando, atribuindo um
espago maior para a liberdade de escolha individual, inclusive no que diz
respeito a orientagdo sexual. O Direito, que regula o convivio social,
acompanha essas mudancas de forma paulatina. Nas palavras de Venosa.

O conceito de familia sempre esteve atrelado ao casamento sacramentado

e sempre sofreu influéncia do cristianismo, e € exatamente esta visdo que
se Vé presente no Cadigo Civil de 1916, em que se via juridicamente
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como familia apenas o casamento entre homem e mulher, estando
qualquer outro tipo de unido repudiada, rechacada e desprotegida
legalmente, todavia, ainda trazia uma serie de restricdes a esse tipo de
convivéncia, proibindo, por exemplo, beneficios do homem casado a
concubina, doacdes, inclusdo como beneficiaria em seguro de vida,
reconhecimento de filho fora do casamento etc.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou, em definitivo, o posicionamento
que prioriza a relacao afetiva e amorosa, considerando casamento e uniao
estavel como entidades familiares com a mesma consisténcia juridica,
vislumbrando ser a uniéo estavel uma familia com as mesmas finalidades
do casamento.

Apesar de tratar casamento e unido estavel como dissociados, esta tem o
mesmo valor de uma instituicdo familiar tradicionalmente convencional.
Mas uma lacuna se apresentou. Foi deixado para a doutrina e para a
jurisprudéncia a responsabilidade de determinar quais seriam os efeitos
desse tipo de uni&o no dia a dia.

Como se V&€, mesmo sem uma regulamentacéo legal da unido entre casais
homoafetivos, o anuncio de sua necessidade e urgéncia tem sido fator de
pronunciamentos de varios doutrinadores e da jurisprudéncia brasileira.
Obviamente, ndo se trata de uma unanimidade, mas tornou-se cada vez
mais corriqueiro. Ignorar a preméncia dessas unides era anacronico. 1sso
porque, além da expansdo dos casais do mesmo sexo, as reivindicacdes
por parte dos movimentos sociais e da demanda da sociedade civil
cresceram demasiadamente.

Descabido estabelecer a distincdo de sexo como pressuposto para 0
reconhecimento da unido estavel. A ndo equiparacdo arbitraria e aleatoria
é exigéncia claramente discriminatoria. O proprio legislador denominou
de entidade familiar merecedora de protecdo do Estado também a
comunidade formada por qualquer de seus pais e seus descendentes.
Diante dessa abertura conceitual, nem o matriménio, nem a diferenciacao
de sexo ou a capacidade de procriar servem de elemento identificador da
familia. Por consequéncia, ndo ha como ver entidade familiar somente a
unido de pessoas do sexo oposto.
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O que se percebe é que os passos sdo lentos, mas largos, quando se
analisam os escritos de Dias no final do século passado. Nota-se que as
reflexdes giram em torno do argumento que defende que, se duas pessoas
tem vida em comum, cumprindo os deveres e direitos, com real convivio
estavel, assisténcia mutua, regidos por amor e respeito e com fim de
constituir um lar, tal vinculo independe do sexo dos seus participantes,
bem como o Direito ndo deve ser segregar.

Enquanto a lei ndo acompanhar as demandas sociais relacionadas a
homoafetividade, as transformagdes na mentalidade e no conceito de
moralidade, que coexistem dificilmente alcancardo o topo do
desenvolvimento cultural capaz de destruir tabus e conceitos religiosos
retrégados.

5. A unido estavel homoafetiva legitimada

5.1. Ac¢Bes rumo ao reconhecimento

Textualiza o Art. 226 da Constituicdo Federal que a familia é a base da
sociedade, possuindo protecdo do Estado. E, para efeito dessa protecao,
a unido estavel reconhecida se da entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a conversdo em casamento. Amparada,
sobretudo, nos direitos fundamentais a liberdade e a igualdade perante a
lei e nos principios da dignidade da pessoa humana, a luta pelo
reconhecimento galgou espaco no limiar do século XXI.

Para além das jurisprudéncias, que se alastraram nos ultimos anos, as
lutas e decisdes conquistaram densidade social e forca juridica. Em
Fevereiro do ano de 2008 foi apresentada ao Supremo Tribunal Federal a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —ADPF 132[2],
de autoria do Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral. Esta indicou
como direitos fundamentais violados, os direitos a isonomia e a liberdade,
arrolando na autonomia da vontade, o principio da seguranca juridica, se
estendendo além do principio da dignidade da pessoa humana.

O principal pedido da agéo foi traduzido em requerimento da aplicacéo

andloga do articulo 1723 do Codigo Civil brasileiro as unides
homoafetivas, baseado na intitulada “interpretacdo conforme a
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Constitui¢ao”, requisitando que o Supremo Tribunal Federal interpretasse
de acordo com a Constituicdo Federal atuante o Estatuto dos Servidores
Civis do Estado do Rio de Janeiro e declare que as decisdes judiciais
denegatorias de analogia juridica das unides homoafetivas as unides
estaveis acabam por afetar os direitos fundamentais previstos na Carta
Magna. Pediu-se, entdo, a ADPF, em caso da corte entender como
descabida, que fosse recebida como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Foi o que efetivamente aconteceu.

Em Julho de 2009, foi proposta pela Procuradoria Geral da Republica a
ADPF 178, recebida pelo entdo presidente do STF Gilmar Mendes, como
a ADI 4277. Tal Acdo Constitucional tinha por fim a declaragédo da
Suprema Corte de reconhecimento obrigatério da unido homoafetiva
como entidade familiar, desde que preenchidos 0s mesmos requisitos
necessarios para a configuracdo da unido estavel entre homem e mulher.
Dessa forma, os mesmos deveres e direitos originarios da unido estavel
deveriam ser estendidos aos companheiros nas uniGes homoafetivas.
Repito sdo reconhecimentos do Judiciério, mas, que necessitam de Lei
que as regulamente.

5.2. O reconhecimento da unido estavel

A expectativa em torno da votacdo da suprema corte foi grande. Nos
meios de comunicacdo de massa e nas redes sociais as opinides sobre o
tema se proliferaram. Caso fosse aprovada, por um lado, o Direito estaria
cumprindo sua funcdo social de regular a sociedade civil, se mostrando
cuidadoso e tutelar. Por outro lado, daria um grande salto a favor do
respeito a diversidade, contribuindo com a quebra das barreiras culturais
envelhecidas, mas existentes e insistentes no discurso religioso
imperante.

Os 10 Ministros votantes no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
manifestaram-se favoravelmente a procedéncia das respectivas acoes
constitucionais. Reconheceram, portanto, a unido homoafetiva como
entidade familiar, aplicando o regime concernente & uniéo estavel entre
homem e mulher, regulada no articulo 1.723 do Cadigo Civil vigente.
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O posicionamento homogéneo dos ministros do STF chamou a atengéo
da imprensa, formadores de opinido e cidaddos comuns para a urgéncia e
coeréncia do assunto. Considerar a unido homoafetiva como uniéo
familiar acaba por contribuir para a atenuacdo dos preconceitos e
discriminacdo, um processo lento, mas extremamente necessario para o
amplo exercicio da democracia.

Apesar de a aprovagéo ter sido unanime, ndo houve um consenso nas
justificativas das decisdes, 0 que é saudavel para o aparato reflexivo do
exercicio democréatico. Alguns votos se basearam na fundamentacédo e
interpretacdo conforme a Constituicdo, na esteira do pedido formulado
nas peti¢Oes iniciais das referidas agoes.

Entretanto, outros votantes divergiram no argumento, apontando que a
unido entre pessoas do mesmo sexo nao poderia ser considerada unido
estavel homoafetiva. Indicou-se, ainda, que a constitucionalidade da
unido homoafetiva e sim, unido homoafetiva estavel. Foi lembrado que o
reconhecimento dessa unido como entidade familiar tinha sustentaculo
nos direitos fundamentais, defesas das inUmeras jurisprudéncias
anteriores. O importante, contudo, foi mesmo o resultado: a submisséo da
unido homoafetiva ao regime juridico da unido estavel.

5.3. A polémica do ativismo juridico

Uma polémica que causou celeuma, em especial entre o0s
constitucionalistas, foi a concep¢do de que o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal teria afrontado o principio da separacdo de
poderes, fundamentado na ideia de que o Judiciario estaria tomando o
papel do legislativo. Que realmente tomou, invadindo competéncia que
néo Ihe pertence.

Certamente, o ativismo judicial ndo pode ser exacerbado, se degenerando
em abuso. Contudo, a situacdo ora abordada se justifica, entre outras
razdes, pela inércia do legislativo. Trata-se de uma maneira proativa de
interpretar a Constituicdo, ampliando seu alcance e sentido. De acordo
com Barroso 2011, p.366, emerge da “retragdo do Poder Legislativo, de
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que determinadas demandas sejam atendidas de maneira efetiva”.
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Os direitos fundamentais de muitos cidaddos brasileiros estavam sendo
sonegados e o STF cumpria o seu papel de promover e proteger os direitos
fundamentais de todos. Parece incongruente com o0 momento historico de
0 Brasil questionar a legitimidade juridico-constitucional da decisdo
proferida pela Suprema Corte brasileira, que se traduz em prestigio pela
Constituicao, fazendo valer o incremento de um Estado Democratico de
Direito. Nao podendo tal decisdo prevalecer indeterminadamente por
falta de Lei que lhe dé suporte de norma juridica.

5.4. A superacdo da pretensa “inexisténcia”

O entendimento de que o casamento civil homoafetivo era possivel no
Brasil existia em algumas jurisprudéncias antes mesmo da decisdo do
STF [11]. Tal conquista veio legitimar, na esfera da suprema corte, e com
a repercussao proporcional a sua importancia em ambito nacional.

A Constituicdo Federal ndo explicita que a diversidade de sexos €
requisito para a sua existéncia. Limita-se a determinar que os direitos e
deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. Dessa forma, deixa subentendido que o casamento
é exclusivamente reservado a pares heterossexuais, em virtude da locucdo
"homem e mulher" onipresente nos dispositivos, a exemplo dos articulos
1.514, 1.517, 1.565, apenas reconheceu direito dos homossexuais por
falta de Lei, ou seja, pela inércia do Legislativo brasileiro. 1sso ndo quer
dizer que as decisdes do Judiciario tenham se tornado Lei. N&o, é preciso
regulamentar urgentemente a situacao dos casais homossexuais, livrando-
os do constrangimento de baterem as portas da Justica para verem um
direito seu acatado.

A doutrina favoravel ao reconhecimento do casamento civil entre casais
homoafetivos, no Brasil, baseia-se na ldgica de que a expressdao “o
homem e a mulher” ndo impediria o casamento entre um par do mesmo
sexo. Afirma-se que os impedimentos matrimoniais séo as proibi¢Ges
expressamente elencadas no art. 1.521 do Cadigo Civil bem como em
outros dispositivos esparsos que determinam a anulabilidade ou nulidade
do casamento civil. A referéncia a homem e mulher indica apenas a
regulamentacdo do fato heteroafetivo, sem que isso se traduza em

69



José Edvaldo Albuquerque de Lima

proibicdo do fato homoafetivo para a mesma finalidade, que deveria ser
regulado por meio da analogia ou interpretacédo extensiva.

Para continuar engendrando vitdrias para a vida em uma sociedade que
tenha como ponto de partida o respeito aos direitos fundamentais e a
defesa da dignidade da pessoa humana, pode ser vislumbrada outra
deciséo para os casais do mesmo sexo que desejem contrair matrimonio:
converter a unido estavel em casamento. E uma solugdo muito simples,
oriunda da legislacdo positiva brasileira, passivel de se realizar sem
maiores barreiras.

O articulo 226, § 3° da Constituicdo Federal assegura que, para efeito da
protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. Ja na legislacdo
infraconstitucional, o Coédigo Civil declara, em seu art. 1.726, que “a
unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”. Restaram, para todos
os fins de direito, as unibes homoafetivas equiparadas as unides
heteroafetivas. Desta forma, é de clareza cristalina o entendimento de que
a unido estavel —seja heteroafetiva ou homoafetiva— podera ser
convertida em casamento, basta vontade politica e manifestacdo de toda
comunidade homossexual em todo o Brasil com o objetivo de forcar 0s
politicos brasileiros a aprovarem, urgentemente, alteracdo no Cddigo
Civil acrescentado os casais do mesmo sexo como aptos ao casamento.

Consideracoes finais

O legado cultural judaico-cristdo, que teve como seu principal expoente
coercitivo a Igreja Catolica Apostolica Romana, fez se perpetuar, no
Brasil, colonizado oficialmente por um dos paises mais catdlicos do
mundo, Portugal, os preconceitos contra a homossexualidade, préatica
corriqueira desde os primordios da humanidade e de sua vida em grupo.

De inicio, a sodomia e demais praticas homoafetivas entravam no elenco
dos pecados graves, sendo combatida e violentamente punida. Com o
passar do tempo, dos seculos, ocorreram transformagdes no contexto
historico. A propria consciéncia de direitos, presentes nos documentos
constitucionais liberais, assegurando a vida, a liberdade e a igualdade
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como direitos fundamentais, recebendo, portanto, total tutela do Estado,
contribuiu para a relativizagdo das unides e de sua publicizagdo. Junto a
isso, lutas incansaveis, arduas, nas ruas, nas esferas midiaticas e na
instdncia dos Poderes Legislativo e Judiciario foram encampadas. A
sociedade brasileira percebe, agora a olhos nus, as transformacfes da
intimidade, pois retirou a venda dos olhos, postas e reafirmadas pelos
tentaculos do preconceito de origem religiosa. O Direito, a passos lentos,
mas persistente, acompanha essas mudancas e precisa Sse ajustar a
sociedade a quem zela.

Enquanto ndo houver letra constitucional para regular as unides
homoafetivas, cabera aos juizes fazer a aplicacdo da justica utilizando-se
dos costumes, principios e analogias. Para além das ideias de
promiscuidade e libertinagem, hegeménica no Brasil até meados do
século XX e com fortes raizes ainda operantes, é preciso compreender
que essas relacdes envolvem afeto, amor, respeito e obriga¢cdes matuas,
tipicos de uma vida em comum compartilhada. Abandonar o falso
moralismo e a hipocrisia se torna fundamental para o operador do Direito
da Familia. A protecdo dos direitos fundamentais e o resguardo do
Principio da Dignidade Humana deve ser prioridades no Brasil. Por isso,
é fundamental a criacdo de uma legislacdo de fato que verse sobre 0s
direitos e deveres da unido entre pessoas do mesmo sexo. Essas lacunas
criam duvidas, apresenta omissdes e diversas interpretacbes nas
perspectivas moral e patrimonial.

Neste trabalho foi produzida uma andlise histérica e juridica da evolucao
do Direito concernente aos casais homoafetivos. Um apanhado historico
gue tem como principal relevancia o reconhecimento social e juridico
desta unido nos termos da lei. H4 um longo caminho a se percorrer, mas
0s avangos mostram que o Direito ndo esta inerte, ele vem ao encontro
dos fendmenos sociais.
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