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RESUMO

O trabalho a seguir tem como objetivo mostrar a desigualdade entre os casamentos
heterossexuais e as unibes homoafetivas e as dificuldades enfrentadas nesse novo
contexto em nossa sociedade, procurando dar uma atencdo especial a essas
constantes transformacdes sociais que tornam cada vez mais complexas as
relacdes juridico sociais exigindo cada vez mais a intervencao dos operadores do
direito, sendo de extrema importancia que tenhamos a consciéncia de reformularmos
nossas convicgdes no sentido de atender os interesses da sociedade, ultrapassando
os limites impostos pela lei que muitas vezes ndo conseguem acompanhar tais

mudancas.
ABSTRACT:

The work that follows has as its own objective demonstrate the inequality between
the heterosexual marriage and homosexual coupling, and also the difficulties faced in
this new context inserted in our society, looking for giving an especial attention to this
constant social transformations that turn more and more complex the relations legal-
socials demanding more and more the intervention of the law operators, being of a
extreme importance that we get conscious enough to reformulate our convictions in
the meaning of attending the society interests, overcoming the edges imposed by law

that many times are just not able to follow such changes.
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1-INTRODUCAO

A igualdade é almejada por todos e em todos os tempos. Esta proclamada nas
Declara¢cdes de Direitos Humanos no mundo ocidental. No Brasil, € consagrada no
limiar do ordenamento juridico pela Constituicdo Federal, que assegura, jA em seu
preambulo, "o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos.

Ha doze (12) anos o Projeto de Lei n.° 1.151/95, da entdo Deputada Marta Suplicy,
aumenta a pilha das propostas engavetadas na Camara dos Deputados. O texto
propde a Legalizacdo da Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo, o que
significa que os casais homossexuais passariam a usufruir de direitos como:
Recebimento de herancas, pensdes, plano e salude em comum e aquisicdo de bens
conjuntos.

O Novo Cadigo Civil manteve siléncio com relagdo as unides homossexuais,
ignorando regras na pratica ja adotadas, verificando que a democratizacdo do
Judiciario ndo pode apenas e tdo somente viabilizar o acesso a justica para um
namero maior de cidaddos, essa democratizacdo € bem mais profunda do que o
visto, ndo adianta ter poder que atinja um maior nimero de pessoas, se as leis e as
decisbes proferidas por esta justica apresentarem injustas e favorecerem a uma

minoria privilegiada.



2-DESENVOLVIMENTO

2.1 Viséo geral:

Consideramos a questao da homoafetividade muito relevante, visto que existe uma
corrente de juristas que demonstram a preocupacdo com a problematica ja existente
h& muito tempo; e sem a legalidade e atencdo com que deveria ser tratada.

No Brasil, o assunto ainda € polémico, principalmente na esfera judicial. Nesse
campo “O legislador tem os olhos voltados para tras”, como afirma a
desembargadora e presidente da camara de direito de familia e sucessbes do
tribunal de justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias. Segundo Berenice, a
unido homossexual esta percorrendo o mesmo caminho da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo — também chamada de unido extraconjugal ou
concubinato, que levou 70 anos para ser reconhecida na constituicao federal.

A lei ndo consegue acompanhar o acentuado desenvolvimento econémico, politico e
social dos dias de hoje, e sua estrutura ndo tem condicdes de prever todos os fatos
sociais dignos de regramento. Em particular, os vinculos interpessoais sao 0os mais
sensiveis a evolucdo dos costumes, a mudanca dos valores e dos conceitos de
moral e pudor. Dada a aceleragcdo com que ocorrem, as mudancgas sociais escapam
da legislacéao tradicional.

Perante as lacunas que acabam ocorrendo, os legisladores tém uma necessidade
de conscientizacdo de que as regras legais ndo devem restringir a prestacao
jurisdicional. N&o se trata de uma forma alternativa de se fazer justica, mas sim de
encontrar uma solucao atendendo aos ditames de uma ordem constitucional.

Nossa legislacdo ndo reconhece o matriménio ou a unido estavel de casais
homossexuais. Por falta de lei especifica que regulamente essas unifes, € comum
gue eles recorram a contratos de unido entre pessoas do mesmo sexo; que nada
mais é que um documento publico, assinado diante de testemunhas e registrado em
cartorio, onde o casal reconhece a relacao de convivéncia, podendo definir o regime
de partilha de bens, a tutela dos filhos e nomear o companheiro como seu
procurador para administrar o patrimonio em caso de morte, acidente ou doenca.
Esse documento permite requerer pensao na previdéncia e o direito de colocar
cOnjuge como dependente no plano de saude, e existindo o contrato ndo € preciso

comprovar que o casal tinha intencdo de ser reconhecido como uma familia. Outra



possibilidade é constituir uma sociedade de fato, na qual a unido € feita nos termos
de uma sociedade comercial: ambos tém direitos sobre os bens que foram
adquiridos durante a sociedade; A desvantagem dessa opcao € que ela ndo garante
acesso a direitos que sao concedidos a um casal heterossexual, como a pensédo em
caso de morte e a partilha da heranca. Vale lembrar que, se surgir uma disputa,
como pensao ou heranca, cabera ao juiz tratar ou ndo o caso utilizando os mesmos
parametros da unido heterossexual.

A Desembargadora Maria Berenice Dias diz em um artigo:

Para a cristalizacdo dos vetores ditados pelo judiciario hd ainda outra
barreira que se mostra quase intransponivel: a inacessibilidade dos
julgamentos e a auséncia de prestigio das decisdes de primeiro grau.
Apesar de todo o avanco tecnolégico existente na sociedade moderna, a
busca pela jurisprudéncia é uma tarefa praticamente irrealizavel Seja pela
falta de um sistema de informacdo unificado, seja pela ma qualidade dos
servidores dos tribunais, as pesquisas sdo inviaveis e, no mais das vezes,
mal sucedidas. (Dias, Maria Berenice)

Analisando o atual contexto do nosso pais, podemos dizer que ele se encontra num
processo de concretizacdo de mudancas na legislagdo, como j4 ocorre h4 algum
tempo em certos paises.

2.2 A unido homoafetiva em outros paises:

A Holanda foi a pioneira no mundo na lei que permite o casamento de pessoas do
mesmo sexo, e seguindo o exemplo, a Argentina, tornou-se o primeiro pais da
America Latina a aprovar o casamento homossexual. Alem desses paises, outros
nove reconhecem o casamento com plenos direitos: Africa do Sul, Bélgica, Canada,
Espanha, Islandia, Noruega, Portugal, Suécia e Suica. O direito também existe em
cinco estados dos EUA além da capital federal; e no México, apenas na capital.
Como o Brasil, alguns paises ainda estdo em processo de desenvolvimento e
formalizacdo, no Uruguai, a lei ja permite a unido civil.

Em contrapartida, ha dezenas de outros paises, a maioria deles na Africa e no sul da
Asia, que consideram o homossexualismo um crime, chegando ao extremo de penas
como chibatadas no Chipre, prisdo no Burundi e pena de morte como acontece em
Mauriténia, Arabia Saudita, Sudao, Ird e Iémen.

Vale ressaltar que como aqui no Brasil ndo ha legislacdo especifica sobre o tema, a
unido realizada no exterior ndo tera validade, mas € uma prova da intencdo de

formar familia, assim como o contrato de unido citado no inicio.



Na busca pela igualdade de direitos também em unides homoafetivas, Maria

Berenice Dias pondera:

De nada adianta assegurar respeito a dignidade humana, a liberdade.

Pouco vale afirmar a igualdade de todos perante a lei, dizer que homens e
mulheres sdo iguais, que ndo sdo admitidos preconceitos ou qualquer forma
de discriminacdo. Enquanto houver segmentos que sejam alvo da exclusdo
social, tratamento desigualitario entre homens e mulheres, enquanto a
homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado, ndo se esta
vivendo em estados democraticos. (Dias, Maria Berenice)

Portanto, justifica-se a presente pesquisa buscando fornecer uma formacédo mais

humanista do tema e abordagens divergentes no mundo.

2.3 A Questao da Adocao

No Brasil, vem crescendo muito o nimero de homossexuais que se candidatam a
adocdo. Apesar de ainda ser de forma timida, a adocdo a um homossexual vem
sendo concedida, ndo havendo mais necessidade de se ocultar sua orientacéo
sexual para a habilitacdo. O curioso é que os pretendentes sequer sdo questionados
sobre se vivem um relacionamento homoafetivo. Assim, é deferida a adocdo sem
atentar em que a crianca ira viver em um lar formado por duas pessoas e que sera
criada e amada por ambas.

No entanto, permanece a resisténcia em ser concedida a ado¢cdo a um casal que
mantém uma unido homoafetiva. As justificativas sdo muitas: problemas que a
crianga poderia enfrentar no ambiente escolar; auséncia de referenciais de ambos os
sexos para seu desenvolvimento; obstaculos na Lei dos Registros Publicos. Mas o
motivo € um soé: 0 preconceito. H4A uma enorme resisténcia em aceitar os pares de
pessoas do mesmo sexo como familia. Existe o preconceito de que se trata de
relacionamento sem um perfil de retiddo e moralidade que possa abrigar uma
crianga.

O trecho do artigo a seguir exemplifica bem o exposto acima:

Como meio de burlar as dificuldades impostas, muitos homossexuais
candidatam-se isoladamente a adogdo, sem mencionar O parceiro.
Ironicamente, a adoc¢é&o viabilizada desta forma é lesiva aos interesses da
propria crianga, que fica sem protecdo juridica de um dos pais. Para
preservar a moral e os bons costumes, sacrifica-se o Direito, e, ai sim,
arrisca-se a integridade da crianca. Talvez, uma abordagem menos
preconceituosa e mais pragmatica do tema abrisse a milhares de criancas
rejeitadas pelos pais bioldégicos a possibilidade de gozarem de um lar



integro, afetuoso e acolhedor. (Rosset, Rafael Guimaraes e Silva, Edson
Roberto - artigo)

Essa aparente intencdo de proteger as criancas, porém, sé Ihes causa prejuizo.
Vivendo em familias homoafetivas e possuindo um vinculo juridico com relacdo a
apenas um do par, resta absolutamente desamparada com relacdo ao outro, que
também é considerado pai ou mae. A auséncia do estabelecimento de uma relacéo
reconhecida juridicamente provoca a absoluta irresponsabilidade de um dos
genitores para com a crianca.

Felizmente essa postura omissiva da Justica vem sendo superada, passando a
atentar a tudo que vem sendo construido doutrindria e jurisprudencialmente na
identificacdo dos vinculos de parentalidade. A filiacdo socioafetiva se sobrepde

sobre qualquer outro vinculo, quer bioldgico, quer legal.

bY

Para Maria Berenice Dias € injustificAvel a resisténcia a ado¢do por casais

homossexuais e conclui:

Como a homossexualidade sempre foi vista como uma perversdao, uma
aberragédo, os relacionamentos homossexuais ainda hoje sdo considerados
instaveis e promiscuos, sem condi¢cbes de abrigar um infante. Tanto nao
séo vistos como uma familia, que somente em escassos paises € admitido o
casamento de pessoas do mesmo sexo. No maximo, e isso em raros
lugares, é reconhecida a unido civil, sem, no entanto, ser permitida a
adocdo. As justificativas ndo podem ser mais descabidas, sem disfarcar a
discriminacdo e o preconceito. A alegagdo mais comumente utilizada € de
gue uma crianca, para desenvolver-se de maneira sadia, necessita de um
modelo masculino e um feminino. Assim, precisa de um pai e de uma mae,
sob pena de comprometer sua identidade sexual e sofrer rejeicdo no
ambiente escolar e no meio social. Essa assertiva ndo se sustenta, até
porque sérios trabalhos, no campo da psicologia e da assisténcia social,
negam a presenca de sequelas no desenvolvimento saudavel de quem foi
criado por dois pais ou duas maes.

Assim, de todo descabido que os operadores do direito invoquem questdes
ndo juridicas para justificar seus preconceitos. Negam-se direitos com
fundamentos de outras areas do conhecimento, as quais ndo referendam
tais conclusoes.

Parece que agora a Justica, finalmente, tomou consciéncia de que recusar a
chancela judicial ndo impede que as pessoas busquem a realizacdo de seus
sonhos. Assim, mesmo que o legislador se omita em editar leis que
assegurem direitos as unides homoafetivas, nem por isso os homossexuais
vao deixar de constituirem familia. Igualmente, ndo admitir que ambos
adotem, ndo impede que criangas passem a viver em lares formados por
pessoas do mesmo sexo.(Dias, Maria Berenice)

Negar a possibilidade do reconhecimento da filiacdo que tem por base a afetividade,
guando os pais sdo do mesmo sexo é uma forma perversa de discriminacao que so
vem prejudicar quem apenas quer ter alguém para chamar de mae, alguém para

chamar de pai.



Para a crianca adotada ndo importa se sdo dois pais ou duas méaes, mas sim o amor

que ela ird receber e a seguranca de ter um lar.

3-CONCLUSAO

Com efeito, o tratamento analégico das unides homossexuais como entidades
familiares segue a evolucédo jurisprudencial iniciada em meados do séc. XIX no
Direito francés, tal fato culminou no reconhecimento da sociedade de fato nas
formagdes familiares entre homem e mulher ndo consagradas pelo casamento.

O amor comecou a adquirir visibilidade perante o Direito e acabou ingressando no
ordenamento juridico, quando a evolucdo dos costumes e a quebra dos tabus
tornaram impossivel ao Judiciario deixar de ver o afeto e emprestar-lhe juridicidade.
A principio, as rela¢des extramatrimoniais eram tidas como vinculos empregaticios:
confundia-se amor com labor. Depois, passaram a ser identificadas como sociedade
de fato.

O argumento juridico mais consistente, contrario a natureza familiar da unido civil
entre pessoas do mesmo sexo, provém da interpretacdo do Texto Constitucional.
Nele encontram-se previstas expressamente trés formas de configuragoes
familiares: aquela fundada no casamento, a unido estavel entre um homem e uma
mulher com &nimo de constituir familia (art. 226, 83°), além da comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, 8§ 4°). Alguns autores, em
respeito a literalidade da diccao constitucional e com argumentacédo, guardada certa
coeréncia logica, entendem que ‘qualquer outro tipo de entidade familiar que se
queira criar, tera que ser feito via emenda constitucional e ndo por projeto de lei'.
Neste posicionamento, o raciocinio juridico esta implicito podendo ser inserido entre
aqueles que compdem o que chamamos de teoria da ‘norma geral exclusiva’
segundo a qual, resumidamente, uma norma, ao regular um comportamento, ao
mesmo tempo exclui daquela regulamentacdo todos os demais comportamentos.
Como se salientou em doutrina, a teoria da norma geral exclusiva tem o seu ponto
fraco no fato de que, nos ordenamentos juridicos, ha outra norma geral (denominada
inclusiva), cuja caracteristica é regular os casos nao previstos na norma, desde que

semelhantes a ele, de maneira idéntica. De modo que, frente a uma lacuna, cabe ao



intérprete decidir se deve aplicar a norma geral exclusiva, usando o argumento a
contrario sensu, ou se deve aplicar a norma geral inclusiva, através do argumento a
simili ou analdgico.

Nesse debate, ndo € importante tomar partido, a ndo ser para deixar claro que a
homossexualidade ndo € uma opcdo, mas um fato da vida. Deve-se destacar,
ademais, que o fato do homossexualismo nao viola qualquer norma juridica, nem é
capaz, por si s6, de afetar a vida de terceiros; salvo, naturalmente, quando esses
terceiros tenham a pretensdo de ditar para outros individuos, um modo de vida
“correto” — o seu modo de vida.

Convém lembrar que a unido homoafetiva ndo esta contemplada na legislacédo civil,
mas tampouco se acha vedada na esfera da protecdo dos direitos humanos. Nesse
sentido, projetos de lei acompanhando a evolugdo doutrinaria, jurisprudencial e
administrativa de concesséo de beneficios ao companheiro afetivo, apontam o viés
de protecdo a essa forma de relacionamento humano, dentro de principios de
respeito a vida privada das pessoas e de seu tratamento respeitoso, digno e

igualitario.
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