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Resumo

Considerando a consagracio do principio da
igualdade na Constituicio da Republica,este
trabalho apresenta os seus fundamentos
e analisa a situacio dos casais formados
por pessoas do mesmo sexo, a0s quais o
ordenamento nao tem assegurado o direito ao
casamento, alimentos ou de suceder 2a0s seus
companheiros. Fazendo-se um comparativo
com a forma como tem sido tratada a
questdo no direito comparado e no direito
internacional, pretende-se contribuir para um
maior debate em torno da matéria, de forma
isenta de qualquer convic¢ao preconceituosa.
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Abstract

Considering the consecration of the principle of the
equality in the Constitution of the Republic, the
work presents its beddings and the situation of the
couples formed for peaple of the same sex, which
the order has not assured the right to the marriage,
alimony or to occur to their partners. Making a
comparative degree with the way the question is
treated in the comparative jurisprudence and the
international law, it is intended to contribute for a
bigger debate around the subject in an exenmpt form
of any prejudicial conviction.
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1 A livre orientagio sexual e os direitos da personalidade

As relagoes entre pessoas do mesmo sexo remontam a tempos bastante longin-
quos. Nao se sabe ao certo quando se deu o primeiro caso de relacionamento deste
tipo. Na historia ha relatos de casos de “homossexualidade” entre os antigos egip-

cios, gregos, alguns bem famosos como o general Alexandre Magno e Platio.

Luiz Augusto de Freitas Guimaries conta que na Grécia Antiga as relagoes entre
homens, que hoje nomeamos de homossexualismo, eram quase sempre orientadas
para finalidades especificas e ultrapassavam a simples busca do prazer sexual. A pe-
derastia visava a formacao do jovem, tanto em Esparta quanto em Atenas. No exér-
cito espartano o amor entre soldados fortalecia o exército’. Em nenhum dos dois
casos estava excluida a relagio com uma mulher, no presente ou no futuro. Com o

advento do cristianismo, essas relacoes passam a ser vistas como pecaminosas”.

Para alguns a homossexualidade era uma perversidade que deveria ser controla-
da pelo Estado; para outros, era uma doenga que deveria ser estudada e tratada.Em
1869, o médico hungaro Benkert cria o termo homossexualidade a fim de transferir

do dominio juridico para o médico esta manifestacio da sexualidade’.

Durante anos a Medicina pesquisou o sistema nervoso central, os hormonios,
o funcionamento do aparelho genital e nada encontrou de diferente entre homo e
heterossexuais. Buscou-se mudar o comportamento humano tido como desviante,

usando os mais diversos métodos, sem que nenhum deles lograsse éxito.

Somente em 1973 a American Psychiatric Association retirou a homossexuali-
dade da lista dos disturbios mentais, o que por si s6 nao se mostrou suficiente ao
adequado tratamento da questao. Como consequéncia, o sufixo zo (que designa
doenca) foi substituido pelo sufixo dade (que significa modo de ser), o que implica
dizer que, desde entdo, o homossexualismo deixou de ser doenga, migrando do

campo patolégico para o cultural e sociologico.

No temido exército espartano havia unidades formadas por pares de amantes homossexuais.
Essas tropas, capazes de bravura suicida, eram estimuladas por idéias como as de Platdo, que
achava que um homossexual nunca abandonaria seu parceiro em combate e setia capaz de feitos
heréicos para honra-lo.

GUIMARAES, Luiz Augusto de Preitas. Sobre a homossexualidade na Grécia antiga.
Disponivel em: <http://www.cav-templarios. hpg.ig.com.br/homossexualidade_na_grecia.
htm>. Acesso em: 04 dez 2007.

’  CECCARELLI, Paulo Roberto. Homossexualidade e preconceito. Disponivel em: <http://
www.ceccatelli.psc.br/artigos/portugues/html/homossexueprechtm>. Acesso em: 04 abr
2008.
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Ao se abordar o tema da homossexualidade no ambito juridico, esta-se, ine-
vitavelmente, adentrando ao campo dos direitos da personalidade, os quais, nas
palavras de Orlando Gomes, compreendem os direitos considerados essenciais a
pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar

a sua dignidade®.

Na ligao de Gustavo Tepedino, considerados como direitos subjetivos privados,
os direitos da personalidade possuem como caracteristicos no dizer da doutrina
brasileira especializada, a generalidade, a extrapatrimonialidade, o carater absoluto,

a inalienabilidade, a imprescritibilidade, e a intransmissibilidade”.

O direito a orientagao sexual, atributo inerente a pessoa humana apresenta-se,
pois, como sendo um direito de personalidade. A opgdo sexual ou o direito de per-
seguir a orientacao derivada de seu sexo psicologico faz parte dos direitos intrans-
missiveis, indisponiveis e inalienaveis, pois forma um conteddo minimo dentro do

conjunto da personalidade do ser humano.®

O cidadao tem a liberdade de optar por manter relagao afetiva com pessoa do
mesmo sexo ou de sexo oposto, nao cabendo qualquer forma de discriminagao em
decorréncia de sua decisao. Conforme se discorrera adiante, a orientagao sexual nao
admite a restri¢ao a quaisquer direitos, pois a Constitui¢ao da Republica tem como
principio fundamental da igualdade, segundo o qual todos sao iguais perante a lei,

sem distin¢cao de qualquer natureza, af incluida a opg¢ao sexual que se tenha.

2 As unides homoafetivas a luz do principio da igualdade

Uma vez considerado um direito de personalidade, a orientacao sexual nao deve
sofrer restricbes senao tendo em vista a salvaguarda de direitos de terceiros. Como
adverte Erica Harumi Fugie,

permitir a orientacdo sexual por pessoa de sexo oposto e nao ofere-
cer o mesmo tratamento em relagdo aos que direcionam o seu desejo
sexual a pessoa de sexo ndo ¢ sendo deixar o individuo desamparado

de um direito fundamental de intimidade e cercear o livre desenvolvi-
mento de sua personalidade’.

De tais afirmagées depreende-se nao haver fundamento légico para o tratamen-

to desigual entre aquele que optou por se relacionar com pessoa do mesmo sexo e

* GOMES, Otlando. Introdug@o ao direito civil. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.153.

> TEPEDINO, Gustavo. Temas de diteito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.33.

6 ARAUJO, Luiz Alberto David de. A protegdo constitucional do transexual. Sio Paulo:
Saraiva, 2000, p.18.

7 FUGIE, Erika Harumi. Inconstitucionalidade do art. 226, §3°, da CF, Revista dos Tribunais,
ano 92, vol. 813, julho de 2003, p.77.
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o que mantém relacionamento com pessoa do sexo oposto.

Desta forma, verifica-se um verdadeiro contraste entre normas presentes na
Constitui¢ao da Republica. Por um lado se reconhece a igualdade de todos (in-
cluindo os homossexuais) perante a lei, e por outro se lhes nega o direito de ver

reconhecida a sua unido.
Ao tratar da familia, o art. 226, {3° da Constituicio da Republica dispos:

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

§ 3° - Para efeito da protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento. (grifo nosso).

Percebe-se que houve um grande avanco na medida em que se reconheceu a
unidao estavel como entidade familiar, possibilitando o reconhecimento juridico da
situacao dos casais que optaram por nao celebrar casamento com as formalidades
que lhe cercam, mas que viviam como se casados fossem, formando uma verdadei-
ra familia.

Contudo, na forma como foi posta, a norma vai de encontro ao principio da
igualdade consagrado no art. 5°, I da Constitui¢ao, segundo o qual:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natu-

reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs

a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢oes, nos termos
desta Constituicao;

A contradicdo se torna clara na medida em que se assegura a igualdade de todos
em direitos e obrigagdes e, mais adiante, reconhece como entidade familiar apenas a
unido formada entre 0 homem e a2 mulher, devendo esta ter facilitada a sua conversao

em casamento, deixando ao desamparo a unido entre pessoas do mesmo sexo®.

Na mesma esteira seguiu o legislador infraconstitucional, dispondo o Cédigo
Civil em vigor 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” (art. 1.514), e ao reconhecer como entidade familiar

No direito brasileiro, no entanto, ndo se admite a argtiicio de inconstitucionalidade de normas
constitucionais, exceto nos casos de emendas ou de revisio constitucional sujeitas ao controle de
constitucionalidade, bem como de normas e principios da Constitui¢do Estadual que violem a
Constitui¢io Federal (Erika Haumi Fugie, Inconstitucionalidade do art. 226, §3°, da CF, Revista
dos Tribunais, ano 92, vol. 813, julho de 2003, p.73).
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“a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia” (art.
1.723).

Carece de sentido a defini¢ao do legislador no que se refere a entidade familiar.
Se a familia é fenémeno natural, ndo se pode negar que haja familia fora do casa-
mento. Do contrario, nao haveria o reconhecimento juridico das unides estaveis ou

mesmo das unides concubinarias.

Nao ha, portanto, como se compreender que nao haja também o reconheci-
mento das unides homossexuais pelo direito como entidade familiar. Oportuna,
portanto, a observa¢ao de Erika Harumi Fugie, para quem

Ainda que se reconheca que a finalidade do casamento ¢ a unido entre
o0 homem e a mulher para a pratica de relagSes sexuais e a procriagao,
tais finalidades se esvaziam quando se trata do casamento 7 extrensis.
Nem por isso a auséncia de relagdes sexuais desconfigura o casamento.
Ademais, a impoténcia coeundi nio gera a anulagdo do casamento

se ndo for interesse de um dos conjuges. Tampouco a impoténcia
generands, eis que a prole deixou de ser finalidade do casamento’.

As exigéncias legais para que se reconhe¢a como entidade familiar a uniao entre
homem e mulher podem perfeitamente ser atendidas por casais formados por pes-
soas do mesmo sexo. Inimeros sao os exemplos de casais homossexuais vivendo de
forma publica, continua e duradoura, e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao

de familia, lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagdao dos
filhos'.

Na licio de Maria Berenice Dias,

Com a evolucio dos costumes, a mudanca dos valores, dos conceitos
de moral e de pudor, o tema referente a opgao sexual deixou de ser
“assunto proibido” e hoje é enfrentado abertamente, sendo retratado
no cinema, nas novelas, na midia em geral.

Ainda que a sociedade se considere heterossexual, 10% dela é formada por ho-
mossexuais. As culturas ocidentais contemporaneas estigmatizam aqueles que nao
tém preferéncias sexuais dentro de determinados padroes de estrita moralidade,

renegando-os a marginalidade.

*  Idem. p.GG.
19O reconhecimento jutidico das unides homoafetivas podetia, inclusive, contribuir para o aumen-
to do numero de adogdes por casais formados por pessoas do mesmo sexo. Nio seria tal fato um
problema, mas, pelo contrario, contribuitia para a redu¢dao do nimero de 6rfios no pais. Como
afirma Edenilza Gobbo, “O preconceito, entretanto, faz com que a sociedade pereca ¢ muitas
criancgas sejam privadas de ter um lar, afeto, carinho, atenciao” (Revista Juridica Consulex, ano

IV, n.47, p. 55).
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O homossexualismo é um fato que se impde e nao pode ser negado, estando a
merecer a tutela juridica, ser enlacado como entidade familiar. Assim, faz-se necessa-
rio mudar valores, abrir espagos para novas discussoes, revolver principios, dogmas

e preconceitos.!

No tépico seguinte,encontra-se uma breve analise sobre a forma como tem sido
tratada a questdo no direito estrangeiro, a partir do qual busca-se extrair importan-

tes contribui¢es ao aprimoramento do direito pattio.

3 O reconhecimento das uniées homoafetivas no direito comparado

No que concerne as unides homossexuais, o direito comparado traz importantes

contribui¢cdes rumo ao seu reconhecimento civil.

A Dinamarca foi o primeiro pafs que autorizou a unido entre homossexuais. A
Lei n® 372, de 1° de junho de 1989, reconhece essa parceria, devendo, pelo menos,
um dos parceiros ter residéncia permanente e nacionalidade dinamarquesa. Aplica-

se a essa patceria a lei do casamento'”.

Na Holanda, ha lei que prevé a unio civil entre pessoas do mesmo sexo, admi-
tindo o seu casamento e permitindo a adogao, exigindo-se, para tanto, que um dos

conjuges seja holandés ou pelo menos resida no pais'.

Na Franga, em 1999, foi alterado o Cdédigo Civil e regulado o Pacto Civil de
Solidariedade. Mais um instrumento contratual a ser registrado em cartério, o PACS
¢ uma alternativa ao casamento oficial e pode ser utilizado tanto por homossexuais
quanto por heterossexuais. No caso daqueles, o PACS ¢é o instrumento apto para
a delimitacao dos direitos e deveres a serem observados na vida comum do casal

homossexual, tanto em relagdo um ao outro, quanto em relagdo a terceiros'.

No Canada, o casamento homossexual foi regulamentado no ano de 2005 atra-
vés do Civil Marriage Act. Assim, as unides do mesmo sexo, que ja vinham sendo
judicialmente reconhecidas no nivel das provincias desde 1999, foram trazidas a
legalidade em todo o pais. Foi reconhecido que o direito a igualdade sem discrimi-

nacio requer que os casais do mesmo sexo tenham igual acesso ao casamento”.

DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos. Disponivel em:
<http://www.bioetica.org/cuadernos/doctrinal 7.htm>.

MATOS, Ana Catla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.90-95.

VARGAS, Fiabio de Oliveira. A protecio da unio homossexual no direito internacional. Jus
Navigandi, Tetresina, ano 11, n. 1506, 16 ago. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.bt/
doutrina/texto.asp?id=10266>. Acesso em: 22 out. 2007.

4 Ibidem.

5 Ibidem.
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A Africa do Sul tornou-se o primeiro pafs a elevar em nivel de garantia cons-
titucional fundamental, o direito a orientacao sexual. Eis o que dispoe o 9° da

Constitui¢io sul-africana'®:
9. Equality.

(1) Everyone is equal before the law and has the right to equal
protection and benefit of the law.

(3) The state may not unfairly discriminate directly or indirectly against
anyone on one or more grounds, including race, gendert, sex, pregnancy,
marital status, ethnic or social origin, colour, sexual orientation, age,
disability, religion, conscience, belief, culture, language and birth'".
(grifo nosso).

A mencionada Constitui¢ao, promulgada a 18 de dezembro de 1996, foi a pio-
neira no sentido de tornar expressa a vedagao a discriminagdo por orientagao sexu-

al, norma que se aplica tanto ao particular quanto ao proprio Estado.

Mesmo na América Latina paises como México, Argentina e Uruguai possuem
legislacao com relagao a matéria. A primeira legislacao sobre a unido entre pessoas

do mesmo sexo na América Latina foi promulgada em Buenos Aires.

Na capital argentina, casais homossexuais podem registrar-se junto aos 6rgaos
do governo municipal para celebrar contratos que regulem suas relagoes pessoais
e efeitos patrimoniais derivados da convivéncia, como também as compensagoes

econdmicas que considerem adequadas para o caso de dissolucio da uniio'®.

A tnica condigao que se impde ¢ a comprovagao de dois anos de convivéncia em

um domicilio situado naquele municipio, e que nao sejam casados.

Os deveres e direitos dos casais que formalizem sua uniao por meio desta lei se-
rao tais quais aqueles das pessoas casadas, a nao ser no referente a heranca e adociao

de criancas. A dissolucdao da unido deve ser formalizada no mesmo escritorio de

16 GOVERNMENT OF RSA, 1996. Constitution of the Republic of South Africa. Disponivel
em: <http://www.info.gov.za/documents/constitution/1996/a108-96.pdf>. Acesso em: 10
nov 2007.

Tradugio livre do autor: 9. Igualdade. (1) Todos sdo iguais perante a lei e tém direito a sua igual
protecio e beneficios. (2) O Estado ndo pode discriminar diretamente ou indiretamente a qual-
quer um, em primeiro ou mais graus, por raga, género, sexo, gravidez, status marital, origem
étnica ou social, cor, orientacio sexual, idade, inabilidade, religido, consciéncia, opinido, cultura,
lingua e nascimento.

A lei permite, por exemplo, pedir dias de licenga para se acompanhar o parceiro enfermo, ou em
caso de falecimento do mesmo, pode também beneficiar-se dos planos de habitagio. F permiti-
do ainda ao parceiro realizar visitas se o par estiver em terapia intensiva ou em uma cadeia. Nao
esta previsto pela lei que a seguridade social de um dos patceiros deva beneficiar ao outro, salvo
se se tratar de funcionatios do governo de Buenos Aires.
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registro, e é possivel ser feito por acordo comum, por decisao judicial, pela morte

ou pelo casamento de um dos membros'’.

Seguindo os passos do legislador bonaerense, a Cidade do México aprovou em
2006 uma lei que reconhece juridicamente a uniao entre pessoas do mesmo sexo

naquela capital.

Ja no Uruguai, a questao fol tratada em nivel nacional, tornando-se o primeiro
pais da América Latina a legalizar a unido entre homossexuais. De acordo com a
nova legislagao, casais hetero ou homossexuais vao poder oficializar a unido apos
viverem cinco anos juntos. Eles terdo direitos similares aos heterossexuais em ques-

tdes como heranga, pensio e custodia de filhos.

De acordo com o deputado governista Diego Canepa, redator do projeto original,
anova legislagao “profundizala democracia, protege la diversidad de opciones y deja
de lado la discriminacion existente en materia legislativa que amparaba determinadas

preferencias”™.

A evolucio legislativa promovida por todos estes paises vai ao encontro das pre-
cedentes normas de direito internacional. A Declara¢ao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 ja dispunha, em seu art. 1° que “os homens nascem e sio livres
e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade

comum’.

A igualdade de todos perante a lei, e a vedacao a qualquer espécie de discrimi-
nagao foi consagrada de forma mais ampla na Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, segundo a qual:

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades es-
tabelecidos nesta Declaracio, sem distingao de qualquer espécie, seja
de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra nature-

za, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condicio®.

A vedagdo a discriminagao foi consagrada nos principais documentos de di-
reito internacional que se seguiram, tais como a Convencao Européia de Direitos

Humanos de 1950, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 ¢ a

Convenciao Americana de Direitos Humanos de 1969.

BAIG, José. Buenos Aires legaliza las uniones gay. BBC Mundo. Disponivel em: <http://
news.bbc.co.uk/hi/spanish/misc/newsid_3045000/3045429.stm>. Acesso em: 12 abr 2008.
Fonte: Nacion.com. Uruguay avala unién entre parejas homosexuales. Disponivel em:
<http://www.nacion.com/In_ee/2007/diciembre/28/mundo1367001.html>. Acesso em 16
abr 2008.

' ORGANIZAGAO DAS NACOFES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(1948). Declaragao Universal dos Direitos Humanos, Sio Paulo: Edipro, 1993.

20
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O desrespeito as normas constantes dos mencionados documentos tem sido
objeto de diversas manifestacdes dos tribunais internacionais. No que se refere a
discriminagao decorrente de orientagao sexual, cumpre destacar alguns julgados do

Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

O primeiro caso tem sua origem na demanda deduzida contra o Reino Unido
pela senhora Caroline Cossey. Discutiu-se o direito dos transexuais de exigir que o
Reino Unido permitisse a modificagao de identidade (alteragao de sexo na certidao
de nascimento), com o consequente direito ao casamento (art. 12 — direito de cons-
tituir familia). A julgar o caso, a Corte, fundada nas diferengas entre as legislagoes
européias, preferiu deixar a cada Estado, de acordo com sua margem de apreciagao,
decidir sobre o tema. A decisao contou com oito votos dissidentes, entre os quais
o do juiz Martens, segundo o qual o direito de modificagao da identidade dos tran-
sexuais ¢ fruto do respeito a dignidade da pessoa humana e seu legitimo desejo de

autorizacao®.

No caso Cristine Goodwin contra o Reino Unido, aquela apelou a Corte Européia
ao ver violados os direitos de transexuais. Neste caso nao foi acatada a teoria da mar-
gem de apreciagao. Em uma surpreendente e bastante positiva mudancga de posicio,
julgamento proferido em julho de 2002 condenou aquele pais por violagao ao art.
8° (direito a vida privada) e também do art. 12 (direito ao matrimoénio). Na decisao
sustentou-se que precedentes como o ja citado caso Cossey ndao eram vinculantes
e, além disso, era necessario sempre atualizar a interpretacio dos diapositivos da

Convengao, que é um instrumento vivo™.

Embora nao tenha logrado acompanhar a evolugao verificada no tratamento das
unides homoafetivas em alguns dos Estados exemplificativamente citados, nao se
pode dizer que sobre o tema faltam projetos de mudanga na legislagao brasileira,

visando sua adequagao a nova realidade, sobre o que se discorrera melhor a seguir.

4 A uniao homoafetiva no direito brasileiro

Se no direito comparado e nas normas e decisdes do direito internacional per-
cebe-se uma evolucio no sentido de reconhecer as unides homossexuais, o Brasil

caminha, ainda que a passos bastante lentos, no mesmo sentido.

Tal afirmacao se assenta no fato de que varios estados e municipios tém procu-
rado amenizar a situag¢ao de marginalidade em que vivem os homossexuais, incluin-

do a expressao “orientagao sexual” como causa passivel de ser penalizada frente a

* RAMOS, Andté de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional.

Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.113-114.
# Idem., p.115.
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atos discriminatorios. Tome-se por exemplo as Constitui¢oes Estaduais de Mato

Grosso, Sergipe, além da Lei Organica do Distrito Federal.*

A questao, porém, nao se restringe a normas penalizadoras, mas carece de dispo-
sitivos que tratem de temas como a adogao, a impenhorabilidade do bem de familia,
a partilha de bens, dentre outros aos quais o Constituinte e legislador infraconstitu-

cional silenciaram.

No ambito legislativo, algumas iniciativas tém surgido em busca da regulamen-
tacio do tema. Destaca-se o projeto de lei 1151/95, de autoria da entio deputada
Marta Suplicy, que assegura aos homossexuais o registro civil da parceria entre pes-
soas do mesmo sexo com a sua posterior lavratura no Cartério de Registro Civil das

Pessoas Naturais®.

Diferentemente do que ocorre com a unido estavel entre pessoas de sexo opos-
to, a nova lei pretende trazer certo grau de formalidade ao prever o registro civil da

uniao homoafetiva. Nas palavras da entdo deputada da autora do projeto,

* Nestas unidades da federagio foram promulgadas, respectivamente, as seguintes normas:

Art. 10 - O Estado de Mato Grosso e seus Municipios assegurario, pela lei e pelos atos dos agen-
tes de seus Poderes, a imediata e plena efetividade de todos os direitos e garantias individuais e
coletivas, além dos correspondentes deveres, mencionados na Constituigio Federal, assim como
qualquer outro decorrente do regime e dos principios que ela adota, bem como daqueles cons-
tantes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, nos termos
seguintes: (...) III - a implantacdo de meios assecuratérios de que ninguém sera prejudicado ou
privilegiado em razio de nascimento, raga, cor , sexo , estado civil, natureza de seu trabalho,
idade, religido, orienta¢do sexual, convicgdes politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental
e qualquer particularidade ou condigao; Art. 3° O Estado assegura por suas leis e pelos atos dos
seus agentes, além dos direitos e garantias individuais previstos na Constitui¢io Federal e decor-
rentes do regime e dos principios que ela adota, ainda os seguintes: (...) II - prote¢ao contra dis-
criminag¢do por motivo de raga, cot, sexo, idade, classe social, orientagdo sexual, deficiéncia fisica,
mental ou sensorial, convicgdo politico-ideoldgica, crenca em manifestagao religiosa, sendo os
infratores passiveis de punicio por lei; Art. 2° O Distrito Federal integra a unido indissoluvel da
Republica Federativa do Brasil e tem como valores fundamentais: (...) Pardgrafo unico. Ninguém
sera discriminado ou prejudicado em razdo de nascimento, idade, etnia, cor, sexo, estado civil,
trabalho rural ou urbano, religido, convic¢des politicas ou filosoficas, orientagdo sexual, deficién-
cia fisica, imunoldgica, sensorial ou mental, por ter cumprido pena, nem por qualquer particula-
ridade ou condicio, observada a Constituicao Federal.
» Eis o que dispde o atrtigo 2° do Projeto de Lei: Art. 2° - A unido civil entre pessoas do mes-
mo sexo constitui-se mediante registro em livro préprio, nos Cartérios de Registro de Pessoas
Naturais. § 1° - Os interessados e interessadas comparecerio perante os oficiais de Registro Civil
exibindo: I - prova de serem solteiros ou solteiras, viivos ou vidvas, divorciados ou divorciadas;
II - prova de capacidade civil plena; 111 - instrumento publico de contrato de unido civil. § 2° - O
estado civil dos contratantes ndo podera ser alterado na vigéncia do contrato de unido civil.
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O projeto de lei ndo se propde a dar as parcerias homossexuais um sta-
tus igual a0 casamento. O casamento tem um status unico. Os termos
“matrimonio” e “casamento” sio reservados para a unido heterosse-
xual, com suas implicacoes ideoldgicas e religiosas. A unido civil ¢ mais
uma relagdo entre particulares que, por sua relevancia e especificidade,
metece a prote¢io do Estado e do Direito™.

No Brasil ainda ha bastante conservadorismo no debate de temas polémicos
como este, especialmente por parte de setores como as igrejas catolica e evangélicas,
com forte representacio no Congresso Nacional, o que tem levado a nido aprecia-
¢ao de projetos desta natureza. Para que se tenha uma idéia, a matéria do jornal do
Brasil do ano de 2001 registrou que “o projeto de lei, de 1995, ja entrou na pauta

do dia 14 vezes e nunca foi votado. S6 em maio deste ano, os deputados estiveram

prestes a colocar sua opinido sobre o assunto numa urna nove vezes’?.

Ao justificar o seu projeto, Marta Suplicy asseverou que:

A ninguém ¢ dado ignorar que a heterossexualidade ndo ¢ a unica for-
ma de expressido da sexualidade da pessoa humana. (...) Este Projeto
pretende fazer valer o direito a orientagdao sexual, hetero, bi, ou ho-
mossexual, enquanto expressao de direitos inerentes a pessoa humana.
Se os individuos tém direito a busca da felicidade, por uma norma
imposta pelo direito natural a todas as civilizagdes, nao ha por que
continuar negando ou querendo desconhecer que muitas pessoas s6
sao felizes se ligadas a outra do mesmo sexo. Essas pessoas s6 buscam
o respeito as suas unides enquanto parceiros, respeito e consideragao
que lhes sio devidos pela sociedade e pelo Estado. (...) O Projeto de
Lei que disciplina a unido civil entre pessoas do mesmo sexo vem re-
gulamentar, através do Direito, uma situacao que, ha muito, ja existe de
fato. E, o que de fato existe, de diteito ndo pode set negado®.

O referido projeto possui 18 artigos que objetivam, sobretudo, proteger os direi-
tos a propriedade e a sucessao das pessoas do mesmo sexo que tiverem reconhecida

a sua uniao civil®.

Algumas iniciativas importantes também tém sido observadas no ambito admi-

nistrativo. O Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), por exemplo, editou a

* Fonte: Agéncia Camara. Disponivel em: <http://www.democtacia.com.br/participe/partnoti-

cias.asp?nop=7637&t=4>. Acesso em: 10 abr 2008.

Cruz, Luiz Carlos Lodi da. O casamento de homossexuais vem chegando. Disponivel em:
<http:/ /www.providaanapolis.org.bt/cashvem.htm>. Acesso em: 05 dez 2007.

THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli. Unido homossexual: reflexdes juridicas. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.bt/doutrina/texto.
asprid=3930>. Acesso em: 16 nov 2007.

A expressdao unido civil ¢ fruto de alteragdo proposta durante as reunides da Comissao de

27

28

29

Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados e veio em substituicio a expressiao “parceria
civil”, constante da redago original do projeto de lei.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OSAsSCO, ANO 8, N. 2, P. 237-252

247



248

ADEMIR DE OLIVEIRA COSTA JUNIOR

Instrucio Normativa n. 25/2000%, por meio da qual disciplinou a matéria.

A mencionada instru¢do normativa dispos que “as pensoes requeridas por com-
panheiro ou companheira homossexual, reger-se-ao pelas rotinas disciplinadas no
Capitulo XIT da IN INSS/DC n. 20, de 18.05.2000, relativas a pensiao pot morte”.
As normas contidas no Capitulo XXII da mencionada instrugao normativa assegu-

ram aos companheiros homossexuais o direito também ao auxilio reclusio.

Isto significa que o Estado brasileiro, no ambito da seguridade social, assegura a
equipara¢ao entre as unides homossexuais e heterossexuais, regulando ambas pelo

mesmo dispositivo normativo.

E evidente a preocupagao em assegurar 0 amparo necessario a subsisténcia dos
companheiros, independentemente de se tratar de uniao homo ou heterossexual, sen-

do garantido ao parceiro sobrevivente a pensao de natureza alimentar, por morte.
Para Maria Berenice Dias,

O Direito deve acompanhar o fato social. Assim como a sociedade nao
¢ estatica, estando em constante transformacio, o Direito ndo pode fi-
car 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
o preconceito e nao ter medo de fazer justica. Nada justifica a aversdao
em se aplicar a analogia com o casamento ou unido estavel, deixando
de invocar a mesma legislacio aos casamentos homoafetivos®'.

Ante a inércia do legislador, ao julgador tem sido relegada a ardua missio de
adequar a aplicac¢ao das normas entao existentes a nova realidade social em que vi-
vemos. Se, de fato, as unides homossexuais constituem verdadeira entidade familiat,
para o direito, quando muito, tém sido reconhecidas como sociedades de fato™, sem
respaldo no direito de familia impedindo a concessao, por exemplo, de direitos a

alimentos e sucessorios.

% Esta instru¢io normativa teve pot base a determinagio judicial proferida em Acdo Civil Publica

n° 2000.71.00.009347-0 proposta pelo Ministério Publico perante a Justica Federal da 4* Regido
em Porto Alegre. Em 26/04/2001, decisio proferida pela juiza Simone Barbisan Fortes detet-
minou que o INSS emitisse nova norma estendendo os beneficios de pensio por morte e auxilio
reclusio a todos os companheiros de homossexuais mortos ou presos, sob pena de multa diaria
fixada em R$30.000,00, além de configuracio de ilicito penal e administrativo. Isto porque a au-
tarquia estava se limitando a estender os beneficios aos 6bitos e prisdes posteriores a Instrucio
Normativa 25/2000.

DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justiga. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p.148.

Este reconhecimento se dd por meio de interpretagio extensiva da Sumula 380 do STE, segundo

31

32

a qual: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dis-
solucdo judicial, com a partilha do patrimoénio adquirido pelo esfor¢o comum?”.
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O Estado do Rio Grande do Sul, vanguardeiro na inovagao do direito patrio,

nao se furtou dar novos contornos a matéria, reconhecendo a uniao entre pessoas

do mesmo sexo como entidade familiar, assegurando-lhes direitos patrimoniais e de

adogao. Em julgamento proferido pelo Tribunal de Justi¢a daquele Estado decidiu-

se que:

Ementa: Apelacio Civel. Adog¢ao. Casal formado por duas pessoas
de mesmo sexo. Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protegdo estatal, a unido formada por pessoas do mes-
mo sexo, com caractetisticas de duracao, publicidade, continuidade e
intengdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade
de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
nao apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas
por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e
do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que
as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos
e atitudes hipocritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmen-
te ¢ assegurada aos direitos das criangas e dos adolescentes (art. 227 da
Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova
o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. Negaram
provimento. Undnime.*

Decisées como esta ainda sao excecdo no direito interno, mas nao se pode dei-

xar de reconhecer que representam um importante passo rumo ao reconhecimento

civil das unides homossexuais.

Roger Raupp Rios, de forma bastante perspicaz, aduz que

Em cada uma das questdes onde surgir a indagacio sobre a possibili-
dade de equiparacio ou da diferenciagio em func¢io da orientacio se-
xual, ¢ de rigor a igualdade de tratamento, a ndo ser que fundamentos
racionais possam demonstrar suficientemente a necessidade de trata-
mento desigual, cujo 6nus de argumentagio serd tanto maior quanto
mais intensa for a distingdo examinada™.

Ja passou da hora de o Brasil superar velhos preconceitos. Jodo Batista Villela

considera inaceitavel a restri¢ao aos direitos da unido homoafetiva, alegando, inclu-

sive, que o préprio casamento nao ¢ mais atualmente um instituto preordenado a

reproduc¢io, mas voltado ao companheirismo e a camaradagem, que é natural tam-

bém nas unides homossexuais®.

¥ Apelagio Civel N° 70013801592, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006.

RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagao por orientagdo sexual:

a homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p.136.

» VILLELA, Jodo Baptista. As novas relacoes da familia. Anais da XV Conferéncia Nacional
da OAB. Foz do Iguacu, Parand, p. 639-647, set/1994.
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250 A Constituicao Federal de 1988 carece de uma interpretagao mais condizente
com a realidade, pois, como leciona Eros Roberto Grau,

Quando tomamos a Constituicio de 1988 em face dos fatos da rea-

lidade social de hoje, ela ndo é mais a Constituicio de 1988, mas a

Constituicio do Brasil de hoje. E outra sera amanha, embora perma-

nega sendo sempre a Constitui¢do do Brasil. Ainda que no se altere

o seu texto, a dindmica da realidade social importard em que outras

normas, distintas das dela extraidas em 1988, sejam a partir dela — e da
realidade — construidas pelo intérprete auténtico™.

Resta claro que a questao da unido entre homossexuais urge de firme atuagao
por parte do legislador e de uma evolugao no entendimento judicial no sentido de
fazer valer os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, valores

fundamentais expressamente consagrados na Constitui¢ao da Republica.

5 Consideragdes Finais

O principio da igualdade encontra-se consagrado no art. 5%, inc. I, da Constitui¢ao
da Republica, vedando qualquer forma de discriminac¢do no tratamento a brasileiros

e estrangeiros residentes no territério nacional.

A homossexualidade, antes vista como doenga, hoje é considerada com certa na-
turalidade nas sociedades. Em muitos paises a unido entre casais homossexuais ¢ re-
conhecida como fendémeno social sobre o qual cabe ao Estado o dever de tragar nor-
mas que lhes sejam aplicaveis. Assim o fizeram, de forma mais ou menos ampla, por
exemplo, Dinamarca, Holanda, Franc¢a, Canada e Aftica do Sul. Mesmo a Argentina
ja regulamenta a matéria, ainda que de forma restrita a algumas provincias como

Buenos Aires, no que foi seguida pela cidade do México e pelo legislador uruguaio.

As normas que regem a matéria no direito comparado tém sua origem em di-
versos tratados de direito internacional, entre os quais a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, que tem a igualdade e a dignidade da pessoa humana como

alguns de seus valores maximos.

Com base nestes valores os tribunais internacionais de direitos humanos tém
evoluido na interpretacao cada vez mais sensivel a questio das unides homosse-
xuais, buscando assegurar a que tais situagdes recebam por parte dos Estados o

mesmo tratamento dado as unides entre pessoas do sexo Oposto.

No Brasil o tema merece pouca atengao. As poucas iniciativas legislativas tém

sido obstaculizadas por pressoes politicas de bancadas ligadas principalmente as

% GRAU, Eros Roberto. In: Canotilho e a constituigdo dirigente. 2.ed. Jacinto Nelson de

Miranda Coutinho (org). Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.99.
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igrejas catolica e evangélicas.

Administrativamente, importante destacar a edi¢ao de instru¢ao normativa do
INSS que assegura aos companheiros sobreviventes o recebimento de pensiao por
morte. No ambito judicial, o pafs caminha a passos lentos rumo a um tratamento

adequado a questao.

Ja se observam decisoes dando interpretagao extensiva a simula 380 do Supremo
Tribunal Federal, de modo a permitir a partilha do patrimoénio adquirido pelo esfor-
¢o comum na constancia da unido. A interpretagao extensiva da simula, contudo,
nao se mostra suficiente ao tratamento da questao, pois nao resolve questoes como
o direito a alimentos ou de adogao pelo casal homossexual, o qual ainda nio tem

sido reconhecido como entidade familiar.

Alguns tribunais patrios buscam dar novos contornos a questao, fazendo uma
interpretacao dos dispositivos constitucionais adequada a nova realidade social. Sao
pequenos, porém importantes passos rumo ao reconhecimento civil das unides ho-

mossexuais no Brasil.

O Estado nao pode se eximir da aplica¢ao dos principios sobre os quais se fun-
damenta a sua Constituicio. E inaceitivel que se fechem os olhos a um fenémeno
social contemporaneo em prol de conceitos estigmatizados e morais que servem
para excluir da cidadania uma determinada categoria de pessoas cujos nimeros sao

cada vez malis significativos.

Ao proceder de tal forma, o Estado atinge os direitos da personalidade do in-
dividuo homossexual, deixando de operar no sentido de primar pela felicidade do

cidadao e impedindo o conceito de dignidade da pessoa humana.
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