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RESUMO

As unides de pessoas do mesmo sexo sempre existiram, mas a partir do
momento em que a igreja sacralizou o conceito de familia, conferindo-lhe
finalidade meramente procriativa, as relagbes homossexuais se tornaram alvo
do preconceito e do repudio social. A mais chocante consequéncia da excluséo
no ambito juridico é a absoluta invisibilidade a que sédo condenados os vinculos
afetivos, cujo uUnico diferencial decorre do fato de serem constituidos por
pessoas de igual sexo.

Mas as lutas emancipatérias, o florescer dos direitos humanos e a
laicizacdo do Estado estdo forjando a construcdo de uma nova sociedade. E
preciso resgatar os estragos que acabaram jogando para fora do ambito da
tutela juridica significativa parcela da populacao.

E necessario reconhecer que as unibes entre pessoas, independente de
sua identidade sexual, € uma unido de afetos e como tal precisam ser
identificadas. Dai a expressdo homoafetividade.'

De ha muito o mundo civilizado ja acordou, transformando em realidade
0 que proclamam todas as revolugdes: o direito a liberdade e a igualdade.
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ABSTRACT

The unions of people of the same sex has always been there, but from
the moment that the Catholic Church made sacred the concept of family, giving
it a procreative purpose, the homosexuals relations had become a target of
prejudice and social rejection. The most shocking consequence of the exclusion
from the sphere of the judiciary is the entire invisibility that the affection links are
convicted to. The only difference comes from the fact that they are formed by
people of same sex.

But the emancipationist struggles, the blossom of human rights, the
withdrawal of the religious character of the State are producing a new society. Is
needed to recover the damages, that ended up throwing away from the justice
field of action a significant portion of the population.



It is necessary to recognize that the unions between people, independently of
their sexual identity, is a union of affection and as it, they must be identified.
Therefor the expression “homoaffectivity”.

It's been a long time since the civilized world has woken up, converting in
reality what all revolutions has proclaimed: the right to freedom ant to equality.

Key Words: SAME-SEX UNIONS — “HOMOAFFECTIVITY” — EQUALITY -
FREEDOM — LEGAL OMISSION

1. Familia e afetividade

A tendéncia de engessamento dos vinculos afetivos sempre existiu,
variando segundo valores culturais e, principalmente, influéncias religiosas
dominantes em cada época. No mundo ocidental, tanto o Estado como a Igreja
buscam limitar o exercicio da sexualidade ao casamento. Ora identificado como
uma instituicdo, ora nominado como contrato — 0 mais solene que existe no
ordenamento juridico —, o0 casamento € regulamentado exaustivamente:
impedimentos, celebracdo, efeitos de ordem patrimonial e obrigacional. A
propria postura dos conjuges é determinada pela lei, que impde deveres e
assegura direitos de natureza pessoal, como, por exemplo, o dever de
fidelidade.

O casamento inicialmente era indissoluvel. A familia, consagrada pela
lei, tinha um modelo conservador: entidade matrimonial, patriarcal, patrimonial,
indissoluvel, hierarquizada e heterossexual. O vinculo que nascia da livre
vontade dos nubentes era mantido, independente e até contra a vontade dos
cOnjuges. Mesmo apos o advento da Lei do Divorcio, a separacao e o divorcio
s6 sdo deferidos quando decorridos determinados prazos ou mediante a
identificacdo de um culpado. Quem ndo tem motivo para atribuir ao outro a
culpa pelo fim do casamento n&do pode tomar a iniciativa do processo de
separacdo, 0 que evidencia a intencdo do legislador de punir quem
simplesmente ndo mais quer continuar casado.

A sacralizacdo do casamento e a tentativa de sua mantengca como unica
estrutura de convivio licita e digna de aceitacdo fez com que o0s
relacionamentos chamados de marginais ou ilegitimos, por fugirem do molde
legal, ndo fossem reconhecidos, sujeitando seus atores a severas sangoes.

Os vinculos afetivos extramatrimoniais, por ndo serem admitidos como
familia, eram condenados a invisibilidade. Ainda assim, existiam. Chamada a
Justica para solver as questfes de ordem patrimonial, com a s6 preocupacéo
de ndo chancelar o enriquecimento sem causa, primeiro foi identificada uma
relagdo de natureza trabalhista, e sO se via labor onde existia amor. Depois, a
jurisprudéncia passou a permitir a particdo do patriménio, considerando uma
sociedade de fato o que nada mais era do que uma sociedade de afeto.



O Direito das Familias, ao receber o influxo do Direito Constitucional, foi
alvo de profunda transformacgéo, que ocasionou verdadeira revolu¢cdo ao banir
discriminagbes no campo das relagbes familiares. Num unico dispositivo 0
constituinte espancou séculos de hipocrisia e preconceito (VELOSO, 1999). Foi
derrogada toda a legislacdo que hierarquizava homens e mulheres, bem como
a que estabelecia diferencia¢gfes entre os filhos pelo vinculo existente entre os
pais. Também se alargou o conceito de familia para além do casamento.

Mesmo quando a Constituicdo inseriu no conceito de entidade familiar o
que chamou de “unido estavel”, houve resisténcia em migrar as demandas para
o ambito do Direito das Familias. Apesar dos protestos da doutrina, as unides
continuaram sendo vistas como sociedades de fato e julgadas segundo o
Direito das Obrigacdes. A dificuldade de as relagcdes extramatrimoniais serem
identificadas como entidades familiares revela a tendéncia de sacralizar o
conceito de familia. Mesmo inexistindo qualquer diferenca estrutural com os
relacionamentos oficializados, a sistematica negativa de estender a estes
novos arranjos os regramentos do direito familiar, nem ao menos por analogia,
mostra a tentativa de preservacgdo da instituicdo da familia dentro dos padrdes
convencionais. Porém, como adverte L6bo (2002, p. 101): “ndo ha necessidade
de degradar a natureza pessoal de familia convertendo-a em ficticia sociedade
de fato, como se seus integrantes fossem sécios de empreendimento lucrativo”.

A Constituicdo, ao outorgar protecdo a familia, independentemente da
celebracdo do casamento, vincou um novo conceito de entidade familiar,
albergando vinculos afetivos outros. Mas é meramente exemplificativo o
enunciado constitucional ao fazer referéncia expressa a uniao estavel entre um
homem e uma mulher e as relagbes de um dos ascendentes com sua prole. O
caput do art. 226 é, conseqguentemente, clausula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade (LOBO, 2002, p. 95).

Pluralizou-se o conceito de familia, que ndo mais se identifica pela
celebracdo do matriménio. Ndo ha como afirmar que o art. 226, 8 3° da
Constituicdo Federal, ao mencionar a unido estavel formada entre um homem e
uma mulher, reconheceu somente esta convivéncia como digna da protecao do
Estado. O que existe € uma simples recomendacdo em transforma-la em
casamento. Em nenhum momento foi dito ndo existirem entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a diferenciacdo de sexos no
casal para haver a protecdo do Estado é fazer distincdo odiosa (SUANNES,
1999, p. 32), postura nitidamente discriminatoria que contraria 0 principio da
igualdade, ignorando a existéncia da vedacéo de diferenciar pessoas em razéo
de seu sexo.

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto se pode
deixar de conferir status de familia, merecedora da protecéo do Estado, pois a
Constituicdo Federal (art. 1°, Ill) consagra, em norma pétrea, o0 respeito a
dignidade da pessoa humana (DIAS, 2005, p. 45).

2. Liberdade e igualdade



A Constituicdo Federal tem como regra maior o respeito a dignidade da
pessoa humana, conforme expressamente proclama o seu art. 1°, inc. lll, que
serve de norte ao sistema juridico. Tal valor implica dotar os principios da
igualdade e da isonomia de potencialidade transformadora na configuracéo de
todas as relagdes juridicas. “Igualdade juridica formal € igualdade diante da lei,
como bem explicita Konrad Hesse: o fundamento de igualdade juridica deixa-se
fixar, sem dificuldades, como postulado fundamental do estado de direito”.
(HESSE, 1998, p. 330)

Os principios da igualdade e da liberdade estdo consagrados ja no
preambulo da norma maior do ordenamento juridico, ao conceder protecao a
todos, vedar discriminacao e preconceitos por motivo de origem, raga, sexo ou
idade, assegurando “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos

[.].

O artigo 5° da Carta Constitucional, ao elencar os direitos e garantias
fundamentais, proclama: “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza”. Garante o mesmo dispositivo, de modo expresso, o direito
a liberdade e a igualdade. Repetitivos sdo os dois primeiros incisos desta
norma constitucional ao enfatizar a igualdade entre o0 homem e a mulher e a
vedacdo de obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

Mas 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 nao sdo admitidos preconceitos ou
qualquer forma de discriminacdo. Enquanto houver segmentos-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 um Estado Democrético de Direito.

3. Direito a sexualidade

A sexualidade integra a propria condicdo humana. E um direito
fundamental que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois
decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo, € um direito
natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode realizar-se como ser
humano se nao tiver assegurado 0 respeito ao exercicio da sexualidade,
conceito que compreende a liberdade sexual e a liberdade da livre orientacéo
sexual. O direito a tratamento igualitario independe da tendéncia sexual. A
sexualidade é um elemento integrante da propria natureza humana e abrange a
dignidade humana. Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre
exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual, o individuo ndo se realiza, tal
como ocorre quando Ihe falta qualquer outro direito fundamental.

As normas constitucionais que consagram o direito a igualdade proibem
discriminar a conduta afetiva no que respeita a inclinagdo sexual. “A
discriminacéo de um ser humano em virtude de sua orientacéo sexual constitui,



precisamente, uma hipotese (constitucionalmente vedada) de discriminagao
sexual” (RIOS, 1998, p. 29). Rejeitar a existéncia de unides homossexuais é
afastar o principio insculpido no inc. IV do art. 3° da Constituicdo Federal,
segundo o qual é dever do Estado promover o bem de todos, vedada qualquer
discriminacédo, ndo importa de que ordem ou de que tipo. Conforme Giorgis
(2002, p. 244):

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa
humana e a orientacdo homossexual é direta, pois o
respeito aos tragcos constitutivos de cada um, sem
depender da orientacdo sexual, é previsto no artigo 1°,
inciso 3°, da Constituicdo, e o Estado Democratico de
Direito promete aos individuos, muito mais que a
abstencdo de invasfes ilegitimas de suas esferas
pessoais, a promogéao positiva de suas liberdades.

A orientacdo sexual adotada na esfera de privacidade ndao admite restricdes, o
gue configura afronta a liberdade fundamental a que faz jus todo ser humano,
no que diz com sua condic¢ao de vida.

4. Homoafetividade

A sociedade que se proclama defensora da igualdade é a mesma que
ainda mantém uma posicdo discriminatéria nas questdes da
homossexualidade. Nitida é a rejeicdo social a livre orientagcdo sexual. A
homossexualidade existe e sempre existiu, mas € marcada pelo estigma social,
sendo renegada a marginalidade por se afastar dos padrées de comportamento
convencional. Por ser fato diferente dos estereotipos, 0 que ndo se encaixa nos
padrbes é tido como imoral ou amoral, sem buscar-se a identificacdo de suas
origens organicas, sociais ou comportamentais (DIAS, 2005, p. 17).

Em virtude do preconceito, tenta-se excluir a homossexualidade do
mundo do Direito. Mas imperativa sua inclusdo no rol dos direitos humanos
fundamentais, como expressao de um direito subjetivo que se insere em todas
as suas categorias, pois ao mesmo tempo é direito individual, social e difuso.

O direito & homoafetividade, além de estar amparado pelo principio
fundamental da isonomia, cujo corolario € a proibicdo de discriminacfes
injustas, também se alberga sob o teto da liberdade de expressdo. Como
garantia do exercicio da liberdade individual, cabe ser incluido entre os direitos
de personalidade, precipuamente no que diz com a identidade pessoal e a
integridade fisica e psiquica. Acresce ainda lembrar que a seguranca da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada é a base juridica para a
construcdo do direito a orientacao sexual, como direito personalissimo, atributo
inerente e inegavel da pessoa humana (FACHIN, 1999, p. 95).

Qualquer discriminacdo baseada na orientacdo sexual do individuo
configura claro desrespeito a dignidade humana, principio maior consagrado
pela Constituicdo Federal. Infundados preconceitos ndo podem legitimar



restricbes a direitos, o que fortalece estigmas sociais e acaba por causar
sentimento de rejeicao e sofrimentos.

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a
um ser humano, em funcéo da orientacao sexual, significa
dispensar tratamento indigno a um ser humano. N&o se
pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do
individuo (na qual, sem sombra de duvida, inclui-se a
orientacdo sexual), como se tal aspecto nao tivesse
relagdo com a dignidade humana. (RIOS, 1998, p. 34)

O nudcleo do atual sistema juridico € o respeito a dignidade humana,
atentando nos principios da liberdade e da igualdade. A identificacdo da
orientagdo sexual estda condicionada a identificagdo do sexo da pessoa
escolhida em relacdo a quem escolhe, e tal escolha ndo pode ser alvo de
tratamento diferenciado. Se todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, ai esta incluida, por 6bvio, a orientacdo sexual que se
tenha. A proibicdo da discriminagdo sexual, eleita como canone fundamental,
alcanca a vedacdo a discriminacdo da homossexualidade, pois diz com a
conduta afetiva:

Uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se
enquanto simultaneamente expressdao da autonomia da
pessoa humana, vinculada a idéia de autodeterminagéo
no que diz com as decisdes essenciais a respeito da
propria existéncia, bem como da necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do
Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo
guando ausente a capacidade de autodeterminacéo.
(SARLET, 2001, p. 46)

O impedimento de tratamento discriminatorio ndo tem exclusivamente
assento constitucional. Como preceituam os 88 2° e 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, sdo recepcionados pelo ordenamento juridico os tratados
e convengdes internacionais objeto de referendo, constituindo emenda
constitucional. Ante tais normatizacées, a ONU tem entendido como ilegitima
gualquer interferéncia na vida privada de homossexuais adultos, seja pelo
principio de respeito a dignidade humana, seja pelo principio da igualdade
(RIOS, 1988, p. 35).

A orientacdo que alguém imprime na esfera da sua vida privada nao
admite restricbes. Desimporta a identificacdo do sexo do par, se igual ou
diferente, para se emprestarem efeitos juridicos aos vinculos afetivos, no
ambito do Direito das Familias. Atendidos o0s requisitos legais para a
configuragdo da unido estavel, necessario que se confiram direitos e se
imponham obriga¢cdes independentemente da identidade ou diversidade de
sexo dos conviventes. O exercicio da sexualidade, a pratica da conjuncao
carnal ou a identidade sexual ndo € o que distingue os vinculos afetivos. A
identidade ou diversidade do sexo do par gera espécies diversas de



relacionamento. Assim, melhor é falar em relacbes homoafetivas ou
heteroafetivas do que em relagbes homossexuais ou heterossexuais.

A homossexualidade existe, é um fato que se impde, estando a merecer
a tutela juridica. O estigma do preconceito ndo pode ensejar que um fato social
nao disponha de efeitos juridicos. Como todos o0s segmentos-alvo do
preconceito e da discriminacao social, as relacbes homossexuais sujeitam-se a
deficiéncia de normacéo juridica, sendo deixados a margem da sociedade e a
mingua do Direito. E no minimo perverso impor a mesma trilha tracada pela
doutrina e percorrida pela jurisprudéncia as relagées entre um homem e uma
mulher fora do casamento, até o alargamento do conceito de familia por meio
da constitucionalizacdo da unido estavel.

5. Unides homoafetivas

Impondo a Constituicdo respeito a dignidade humana, sdo alvos de
protecdo os relacionamentos afetivos independentemente da identificacdo do
sexo do par: se formados por homens e mulheres ou sé por mulheres ou sé por
homens. Mesmo que, quase intuitivamente, se conceitue familia como uma
relacdo interpessoal entre um homem e uma mulher tendo por base o afeto,
necessario reconhecer que ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade
de sexos, sdo cunhados também por um elo de afetividade.

As unibes entre pessoas do mesmo sexo, ainda que nao-previstas
expressamente na Constituicio Federal e na legislacdo infraconstitucional,
existem e fazem jus a tutela juridica. A auséncia de regulamentacéo impde que
as unidoes homoafetivas sejam identificadas como entidades familiares no
ambito do Direito de Familia. A natureza afetiva do vinculo em nada o
diferencia das unides heterossexuais, merecendo ser identificado como uniédo
estavel.

Preconceitos de ordem moral ndo podem levar a omissao do Estado.
Nem a auséncia de leis nem o conservadorismo do Judiciario servem de
justificativa para negar direitos aos relacionamentos afetivos que nao tém a
diferenca de sexo como pressuposto. E absolutamente discriminatério afastar a
possibilidade de reconhecimento das unifes estaveis homossexuais. Sé&o
relacionamentos que surgem de um vinculo afetivo, geram o enlagamento de
vidas com desdobramentos de carater pessoal e patrimonial, estando a
reclamar um regramento legal.

Reconhecer como juridicamente impossiveis a¢gfes que tenham por
fundamento unides homossexuais € relegar situacbes existentes a
invisibilidade, ensejar a consagracao de injusticas e autorizar enriquecimento
sem causa. Nada justifica, por exemplo, deferir a heranca a parentes distantes
em prejuizo de quem muitas vezes dedicou uma vida ao outro, participando na
formacdo do acervo patrimonial. Descabe ao juiz julgar as opc¢bes de vida das
partes, pois deve cingir-se a apreciar as questbes que lhe sdo postas,
centrando-se exclusivamente na apuracdo dos fatos para encontrar uma
solugéo que néo se afaste de um resultado justo.



As unifes homoafetivas sdo uma realidade que se impde
e nado podem ser negadas, estando a reclamar tutela
juridica, cabendo ao Judiciario solver os conflitos trazidos.
Incabivel que as convicgbes subjetivas impecam seu
enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos, relegando
a marginalidade determinadas rela¢fes sociais, pois a
mais cruel consequéncia do agir omissivo € a perpetracao
de grandes injusticas. (DIAS, 2005, p. 17)

Descabido estabelecer a distingdo de sexos como pressuposto para a
identificacdo da unido estavel. Dita diferenca, arbitraria e aleatéria, é exigéncia
nitidamente discriminatoria. O préprio legislador-constituinte reconheceu a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes também
como entidade familiar, merecedora da protecdo do Estado. Diante dessa
abertura conceitual, nem o matriménio nem a diferenciacdo dos sexos ou a
capacidade procriativa servem de elemento caracterizador da familia. Por
consequéncia, ndo ha como ver como entidade familiar somente a unido
estavel entre pessoas de sexos opostos.

N&o se diferencia mais a familia pela ocorréncia do casamento. Também
a existéncia de prole ndo é essencial para que a convivéncia mereca
reconhecimento e protecdo constitucional, pois sua falta ndo enseja sua
desconstituicdo. Se prole ou capacidade procriativa ndo sado essenciais para
que a convivéncia de duas pessoas mereca a protecao legal, ndo mais cabe
excluir do conceito de familia as relacbes homoafetivas. Excepcionar onde a lei
nao distingue é forma de excluir direitos.

Passando duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo a manter relacéo
duradoura, publica e continua, como se casadas fossem, formam um nucleo
familiar & semelhanca do casamento, independentemente do sexo a que
pertencem. Mister identifica-la como unido estavel, geradora de efeitos
juridicos. Em face do siléncio do constituinte e da omisséo do legislador, deve o
juiz cumprir com sua funcédo de dizer o Direito, atendendo a determinacéo
constante do art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil e do art. 126 do
Caodigo de Processo Civil. Na lacuna da lei, ou seja, na falta de normatizacéao,
precisa valer-se da analogia, dos costumes e principios gerais de direito. Nada
diferencia tais unides de modo a impedir que sejam definidas como familia.
Enquanto ndo existir regramento legal especifico, mister se faz a aplicacao
analdgica das regras juridicas que regulam as relagbes que tém o afeto por
causa: o casamento e a unido estavel. O Obice constitucional, estabelecendo a
distincdo de sexos ao definir a unido estavel, ndo impede o acréscimo dessa
forma integrativa de um fato existente e ndo-regulamentado ao sistema juridico.
A identidade sexual ndo serve de justificativa para que se busque qualquer
outro ramo do Direito que néo o Direito das Familias.

A equiparacdo das unides homossexuais a unidao estavel,
pela via analdgica, implica a atribuicdo de um regime
normativo destinado originariamente a situacdo diversa,
ou seja, comunidade formada por um homem e uma
mulher. A semelhanca aqui presente, autorizadora da



analogia, seria a auséncia de vinculos formais e a
presenca substancial de uma comunidade de vida afetiva
e sexual duradoura e permanente entre 0s companheiros
do mesmo sexo, assim como ocorre entre 0S Sexos
opostos. (RIOS, 2000, p. 122)

Igualmente ha a determinacédo de se fazer uso dos principios gerais do
Direito, para colmatar as lacunas da lei. Devem ser invocados 0s principios
introduzidos pela ConstituicAo como norteadores do Estado Democratico de
Direito, que imp&em o respeito a dignidade e asseguram o direito a liberdade e
a igualdade. O ordenamento juridico estrutura-se em torno de certos valores,
muitos dos quais estdo postos em sede de principios constitucionais, que
também devem informar a interpretacdo da legislacdo especifica numa leitura
incorporada pelos reclamos da atualidade histérica (MATOS, 2004, p. 145).

Quando inexistir lei, hd a determinacdo de se atentar também aos
costumes. Mas imperioso € que se invoquem 0s costumes atuais, que cada vez
mais vém respeitando e emprestando visibilidade aos relacionamentos das
pessoas do mesmo sexo. As relacdes sociais sdo dinamicas. Totalmente
descabido continuar pensando a sexualidade com preconceitos, com conceitos
fixados pelo conservadorismo do passado, encharcados da ideologia machista
e discriminatoria, propria de um tempo ja totalmente ultrapassado pela histéria
da sociedade humana. Necessario € pensar com conceitos juridicos atuais, que
estejam a altura dos tempos de hoje.

Também o art. 52 da Lei de Introdu¢cdo ao Codigo Civil indica um
caminho para o juiz: ele deve atender aos fins sociais a que a lei se dirige e as
exigéncias do bem comum. A interpretacdo, portanto, deve ser axioldgica,
progressista, na busca daqueles valores, para que a prestacao jurisdicional
seja democratica e justa, adaptando-se as contingéncias e mutacdes sociais
(VELOSO, 1999, p. 92).

A aversao da doutrina dominante e da jurisprudéncia majoritaria de se
socorrerem das regras legais que regem a unido estavel ou o casamento leva
singelamente ao reconhecimento de uma sociedade de fato. Sob o fundamento
de se evitar enriqguecimento injustificado, invoca-se o Direito das Obrigacdes, 0
gue acaba subtraindo a possibilidade da concessado de um leque de direitos
que sO existem na esfera do Direito das Familias. Presentes os requisitos
legais - vida em comum, coabitacéo, lacos afetivos -, ndo se pode deixar de
conceder as unides homoafetivas os mesmos direitos deferidos as relacdes
heterossexuais que tenham idénticas caracteristicas. Como adverte Villela
(1979, p. 12): “Sexo é sexo, patrimoénio € patrimbnio. Se, em geral, ja é um
principio de sabedoria e prudéncia ndo mistura-los, aqui € definitivamente certo
gue um nada tem a ver com 0 outro”.

O tratamento diferenciado a situacdes analogas acaba por gerar
profundas injusticas. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2001, p. 281), “[...]
em nome de uma moral sexual dita civilizatéria, muita injustica tem sido
cometida. O Direito, como instrumento ideolégico e de poder, em nome da
moral e dos bons costumes, ja excluiu muitos do laco social”.



Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres
de assisténcia matua, em verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo amor
e respeito matuo, com o objetivo de construir um lar, inquestionavel que tal
vinculo, independentemente do sexo de seus participantes, gera direitos e
obrigacdes que nao podem ficar a margem da lei.

Ignorar a realidade, deixando-a & margem da sociedade e fora do
Direito, néo irA fazer a homossexualidade desaparecer. Impositivo o
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Como diz
George Teixeira Giorgis (2002, p. 244):

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

Mais do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade de afeto,
0 mesmo liame que enlaca 0s parceiros heterossexuais. Bem questiona Paulo
Luiz Lobo (2002, p. 100): “Afinal, que “sociedade de fato” mercantil ou civil &
essa que se constitui e se mantém por razdes de afetividade, sem interesse de
lucro?”

N&o se pode falar em homossexualidade sem pensar em afeto.
Enquanto a lei ndo acompanha a evolucdo da sociedade, a mudanca de
mentalidade, a evolucdo do conceito de moralidade, ninguém tem o direito de
fechar os olhos, assumindo postura preconceituosa ou discriminatoria, para
nao enxergar essa nova realidade. Os aplicadores do Direito ndo podem ser
fonte de grandes injusticas. Descabe confundir questdes juridicas com
questbes morais e religiosas. E necessario mudar valores, abrir espacos para
novas discussoes, revolver principios, dogmas e preconceitos.

6. A homoparentalidade

Ndo sO6 a familia, mas também a filiacdo foi alvo de profunda
transformacao, o que levou a repensar as relacdes paterno-filiais e os valores
que as moldam (ALMEIDA, 2003, p. 179). Das presuncdes legais se chegou a
plena liberdade de reconhecimento de filhos e a imprescritibilidade da
investigacdo dos pais. Tais foram as mudancas, que a Constituicdo acabou
com a perversa classificacdo dos filhos, diferenciacéo hipdcrita e injustificavel,
enfatiza Veloso (1997, p. 90), como se as criangas inocentes fossem
mercadorias expostas em prateleiras de mercadorias, umas de primeira, outras
de segunda, havendo, ainda, as mais infelizes, de terceira classe ou categoria.

Se o afeto passou a ser o elemento identificador das entidades
familiares € este o0 sentimento que serve de parametro para a definicdo dos
vinculos parentais, levando ao surgimento da familia eudemonista, espaco que



aponta o direito a felicidade como nucleo formador do sujeito (CARBONERA,
1988, p. 486).

De outro lado, a facilidade de descobrir a verdade genética, com
significativo grau de certeza, desencadeou verdadeira corrida na busca da
verdade real, atropelando a verdade juridica, definida muitas vezes por meras
presuncdes legais. A Justica coube a tarefa de definir o vinculo paterno-filial
quando a estrutura familiar ndo reflete o vinculo de consanglinidade. No
confronto entre a verdade biolégica e a realidade vivencial, a jurisprudéncia
passou a atentar ao melhor interesse de quem era disputado por mais de uma
pessoa. Prestigiando o comando constitucional, que assegura com absoluta
prioridade o interesse de criancas e adolescentes, regra exaustiva e
atentamente regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
passaram 0s juizes a investigar quem a crianca considera pai e quem a ama
como filho. O prestigio a afetividade fez surgir uma nova figura juridica, a
filiacdo socioafetiva, que acabou se sobrepondo a realidade biologica.

A moderna doutrina ndo mais define o vinculo de parentesco em funcao
da identidade genética. A valiosa interacdo do Direito com as ciéncias psico-
sociais ultrapassou os limites do direito normatizado e permitiu a investigacéo
do justo buscando mais a realidade psiquica do que a verdade eleita pela lei.
Para dirimir as controvérsias que surgem — em numero cada vez mais
significativo — em decorréncia da manipulacdo genética, prevalece a mesma
orientacdo. Popularizaram-se 0s métodos reprodutivos de fecundacgéo
assistida, cessdo do utero, comercializacdo de Ovulos ou espermatozoides,
locacdo de utero, e todos viram a possibilidade de realizar o sonho de ter filhos.

Nesse caleidoscopio de possibilidades, os vinculos de filiagdo né&o
podem ser buscados nem na verdade juridica nem na realidade bioldgica. A
definicdo da paternidade esta condicionada a identificacdo da posse do estado
de filho, reconhecida como a relacao afetiva, intima e duradoura, em que uma
crianga é tratada como filho, por quem cumpre todos os deveres inerentes ao
poder familiar: cria, ama, educa e protege (NOGUEIRA, 2001, p. 85).

Para evitar confronto ético, acabou sendo imposto o anonimato as
concepcOes heterélogas, o que veda identificar a filiagdo genética. Mas essa
verdade né&o interessa, pois o filho foi gerado pelo afeto, e ndo sao os lagos
bioquimicos que indicam a figura do pai, mas, sim, o corddo umbilical do amor.
A paternidade € reconhecida pelo vinculo de afetividade, fazendo nascer a
filiacdo socioafetiva. Ainda segundo Fachin, a verdadeira paternidade ndo é um
fato da Biologia, mas um fato da cultura, esta antes no devotamento e no
servico do que na procedéncia do sémen (FACHIN, 1997, P. 85).

Se a familia, como diz Jodo Baptista Villela, deixou de ser unidade de
carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como
grupo de afetividade e companheirismo, o que imprimiu consideravel refor¢co ao
esvaziamento biolégico da paternidade (VILLELA, 1979, p. 404), imperioso
questionar os vinculos parentais nas estruturas familiares formadas por
pessoas do mesmo sexo.



Ndo se pode fechar os olhos e tentar acreditar que as familias
homoparentais, por ndo disporem de capacidade reprodutiva, simplesmente
nao possuem filhos. Esta-se a frente de uma realidade cada vez mais presente:
criancas e adolescentes vivem em lares homossexuais. Gays e lésbicas
buscam a realizacdo do sonho de estruturarem uma familia com a presenca de
filhos. Nao ver essa verdade é usar o mecanismo da invisibilidade para negar
direitos, postura discriminatoria com nitido carater punitivo, que s gera
injusticas.

As situagBes sao vérias, cabendo lembrar as que surgem com mais
frequéncia. Apos a separacao com prole, o pai ou a mae que tem a guarda dos
filhos resolve assumir sua orientacdo sexual e passa a viver com alguém do
mesmo sexo. O companheiro do genitor ndo é nem pai nem mae dos menores,
mas ndo se pode negar que a convivéncia gera um vinculo de afinidade e
afetividade. Nao raro o parceiro participa da criagcdo, desenvolvimento e
educacao das criancas, passando a exercer a funcao parental.

Outra opcdo cada vez mais comum € um do par se submeter a
reproducdo assistida. Este sera o pai ou a mae. O parceiro ou parceira, que
ndo participou do processo reprodutivo, fica excluido da relacdo de parentesco,
ainda que o filho tenha sido concebido por vontade de ambos. Os gays utilizam
esperma de um ou de ambos, e, realizada a fecundacao in vitro, a gestacéo é
levada a termo por meio do que se passou a chamar de barriga de aluguel. As
lésbicas muitas vezes optam pela utilizacdo do 6vulo de uma, que, fecundado
em laboratdrio, € introduzido no Utero da outra, que leva a gestacdo a termo.
Nessas hipéteses, o pai ou a mae bioldgica é somente um deles, ainda que o
filho tenha sido concebido por amor, processo do qual participaram os dois.

Em todas essas hipoteses, permitir que exclusivamente o pai (biologico
ou adotante) tenha um vinculo juridico com o filho é olvidar tudo que a doutrina
vem sustentando e a Justica vem construindo: a tutela juridica dos vinculos
afetivos, pois ndo é requisito indispensavel para haver familia que haja homem
e mulher, pai e mde (BARROS, 2002, p. 9).

A adocdo vem sendo incentivada por campanhas, como modalidade de
amenizar o0 grave problema social das criancas abandonadas ou
institucionalizadas. A esse apelo s6 pode responder um dos parceiros. No
entanto, mesmo sendo adotada por um, a crianca vai ter dois pais ou duas
maes.

A maior visibilidade e melhor aceitabilidade das familias homoafetivas
torna impositivo o estabelecimento do vinculo juridico paterno-filial com ambos
0S genitores, ainda que sejam dois pais ou duas maes. Vetar a possibilidade de
juridicizar a realidade so traz prejuizo ao filho, que nao tera qualquer direito
com relacdo a quem exerce o poder familiar, isto €, desempenha a funcdo de
pai ou de mée. Presentes todos 0s requisitos para o reconhecimento de uma
filiacdo socioafetiva, negar sua presenca € deixar a realidade ser encoberta
pelo véu do preconceito.



Existindo um nucleo familiar, estando presente o elo de afetividade a
envolver pais e filhos, a identificagdo da unido estavel do casal torna imperioso
o reconhecimento da dupla paternidade. Para assegurar a protecéo do filho, os
dois pais precisam assumir os encargos do poder familiar. Como lembra Zeno
Veloso, o principio capital norteador do movimento de renovacao do Direito das
Familias é fazer prevalecer, em todos os casos, o bem da crianga; valorizar e
perseguir o que melhor atender aos interesses do menor (VELOSO, 1997, p.
180).

A enorme resisténcia em aceitar a homoparentalidade decorre da falsa
idéia de que séo relagdes promiscuas, ndo oferecendo um ambiente saudavel
para o bom desenvolvimento de uma crianca. Também é alegado que a falta
de referéncias comportamentais pode acarretar seqielas de ordem psicolégica
e dificuldades na identificacdo sexual do filho. Mas estudos realizados a longo
tempo mostram gque essas crencas sao falsas. O acompanhamento de familias
homoafetivas com prole ndo registra a presenca de dano sequer potencial no
desenvolvimento, insercéo social e sadio estabelecimento de vinculos afetivos.
Ora, se esses dados dispdem de confiabilidade, a insisténcia em rejeitar a
regulamentacao de tais situacbes sO tem como justificativa uma indisfarcavel
postura homofébica.

Negar a realidade, ndo reconhecer direitos s6 tem uma triste seqiela: os
filhos sdo deixados a mercé da sorte, sem qualquer protecao juridica. Livrar os
pais da responsabilidade pela guarda, educacao e sustento da crianca € deixa-
la em total desamparo. Ha que reconhecer como atual e adequada a
observacdo de Clovis Bevilaqua (1941, p. 329) ao visualizar um misto de
cinismo e de iniquidade, chamando de absurda e injusta a regra do Codigo Civil
de 1916 que negava reconhecimento aos filhos adulterinos e incestuosos.

Outra ndo é a adjetivacado que merecem os dispositivos do Projeto de Lei
da Parceria Civil Registrada, de n® 1.151/95, e do Pacto de Solidariedade, de n°
5.252/2002, que vedam quaisquer disposi¢coes sobre adocéo, tutela ou guarda
de criancas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos
parceiros ou pactuantes. Cabe repetir as palavras indignadas de Cimbali:
Estranha, em verdade, a logica desta sociedade e a justica destes legisladores,
gue, com imprudente cinismo, subvertem, por completo, os mais sagrados
principios da responsabilidade humana (BEVILAQUA, 1941, p. 329).

Agora, pelo jeito, se estd chamando de espurio alguém pelo simples fato
de, em vez de um pai e uma mae, ter dois pais ou duas maes. Quem sabe a
intencéo é arranca-lo de sua familia, que, como toda familia, € amada, sonhada
e desejada por homens, mulheres e criancas de todas as idades, de todas as
orientacdes sexuais e de todas as condigdes (ROUDINESCO, 2003, p. 198).

Para o estabelecimento do vinculo de parentalidade, basta que se
identifique quem desfruta da condicdo de pai, quem o filho considera seu pai,
sem perquirir a realidade biolégica, presumida, legal ou genética. Também a
situacdo familiar dos pais em nada influencia na definicdo da paternidade, pois
familia, como afirma Lacan, ndo é um grupo natural, mas um grupo cultural, e
nao se constitui apenas por um homem, mulher e filhos, conforme bem



esclarece Rodrigo da Cunha Pereira: a familia € uma estruturacao psiquica,
onde cada um de seus membros ocupa um lugar, desempenha uma fungéao,
sem estarem necessariamente ligados biologicamente. Assim, nada significa
ter um ou mais pais, serem eles do mesmo ou de sexos diferentes (PEREIRA,
1999, p. 47).

Mais uma vez o critério deve ser a afetividade, elemento estruturante da
fillacdo socioafetiva, pois, como diz Giselle Groeninga, a crianga necessita de
pais que transmitam a verdade dos afetos (GROENINGA, 1993, p. 7). Nao
reconhecer a paternidade homoparental é retroagir um século, ressuscitando a
perversa classificacdo do Codigo Civil de 1916, que, em boa hora, foi banida
em 1988 pela Constituicdo Federal.

Além de retrograda, a negativa de reconhecimento escancara flagrante
inconstitucionalidade, pois € expressa a proibicdo de quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo. As relagdes familiares séo funcionalizadas
em razao da dignidade de cada participe (GAMA, 2001, p. 93), e a negativa de
reconhecimento da paternidade afronta um leque de principios, direitos e
garantias fundamentais, como o0 respeito a dignidade, a igualdade, a
identidade.

N&o se pode esquecer que criangas e adolescentes tém, com absoluta
prioridade, direito a vida, a saude, a alimentacdo, a convivéncia familiar, e
negar o vinculo de filiagdo € vetar o direito a familia: lugar idealizado onde é
possivel, a cada um, integrar sentimentos, esperancas e valores para a
realizacdo do projeto pessoal de felicidade (HIRONAKA, 2000, p. 21).

7. Avancos jurisprudenciais

As normas legais precisam adequar-se aos principios e garantias que
identificam o modelo consagrado pela Carta Politica que retrata a vontade geral
do povo. O nucleo do sistema juridico, que sustenta a prépria razdo de ser do
Estado, deve garantir muito mais liberdades do que promover invasfes
ilegitimas na esfera pessoal do cidadao.

O fato de ndo haver previséo legal ndo significa inexisténcia de direito a
tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de direito, nem impede
que se extraiam efeitos juridicos de determinada situacédo fatica. A falta de
previsdo especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir de justificativa
para negar a prestacao jurisdicional ou de motivo para deixar de reconhecer a
existéncia de direito. O siléncio do legislador precisa ser suprido pelo juiz, que
cria a lei para o caso que se apresenta a julgamento. Na omisséao legal, deve o
juiz se socorrer da analogia, costumes e principios gerais de direito.

O sistema juridico assegura tratamento isonémico e protecdo igualitaria
a todos os cidadaos. Omitindo-se o legislador em regular situacfes dignas de
tutela, as lacunas precisam ser colmatadas pelo Judiciario. Na presenca de
vazios legais, a plenitude do reconhecimento de direitos deve ser
implementada pelo juiz, que ndo pode negar protecdo juridica nem deixar de
assegurar direitos sob a alegacdo de auséncia de lei. Precisa assumir sua



funcao criadora do direito. Preconceitos e posturas discriminatorias, que tornam
silenciosos os legisladores, ndo devem levar também o juiz a calar. Imperioso
que ele reconheca direitos as situacbes merecedoras de protecdo, pois néo
pode afastar-se do dever de fazer justica. Para conceder direitos aos
segmentos-alvo da excluséo social, impositiva a aplicacdo da analogia que leva
a invocacao do principio da igualdade na busca de identificacdo da semelhanca
significativa.

Ainda que o preconceito faca com que os relacionamentos homoafetivos
recebam o repudio de segmentos conservadores, o movimento libertario que
transformou a sociedade acabou por mudar o préprio conceito de familia. A
homossexualidade existe, sempre existiu e cabe a Justica emprestar-lhe
visibilidade. Em nada se diferenciam o0s vinculos heterossexuais e

homossexuais: ambos tém o afeto como elemento estruturante.

O legislador intimida-se na hora de assegurar direitos as minorias
excluidas do poder. A omissdo da lei dificulta o reconhecimento de direitos,
sobretudo frente a situacbes que se afastam de determinados padrbes
convencionais, o que faz crescer a responsabilidade do Poder Judiciario.
Preconceitos e posi¢cdes pessoais ndo podem levar o juiz a fazer da sentenca
meio de punir comportamentos que se afastam dos padroes que ele aceita
como normais. lgualmente n&o cabe invocar o siléncio da lei para negar direitos
agueles que escolheram viver fora do padrao imposto pela moral conservadora,
mas gue nao agridem a ordem social.

As unifes de pessoas com a mesma identidade sexual, ainda que sem
lei, acabaram batendo as portas da Justica para reivindicar direitos. Mais uma
vez o Judiciario foi chamado a exercer a funcéo criadora do direito. O caminho
que lhes foi imposto ja € conhecido. As unides homossexuais tiveram que
trilhar o mesmo iter percorrido pelas unibes extramatrimoniais. Em face da
resisténcia de ver a afetividade nas relacbes homossexuais, foram elas
relegadas ao campo obrigacional e rotuladas de sociedades de fato dando
ensejo a mera partilha dos bens amealhados durante o periodo de convivio,
mediante a prova da efetiva participacédo na sua aquisicdo (DIAS, 2003, p. 17).

O receio de comprometer o sacralizado conceito do casamento, limitado
a idéia da procriacdo e, por consequéncia, a heterossexualidade do casal, ndo
permitia que se inserissem as unides homoafetivas no ambito do Direito das
Familias. Havia dificuldade de reconhecer que a convivéncia esta centrada em
um vinculo de afeto, o que impedia fazer a analogia dessas unibes com o
instituto da unido estavel. Afastada a identidade familiar, nada mais era
concedido além da reparticdo do patriménio comum. Alimentos e pretenséo
sucessoéria eram rejeitados sob a alegacdo de impossibilidade juridica do
pedido.

As unides homossexuais, quando reconhecida sua existéncia, eram
relegadas ao Direito das Obriga¢des. Como relacdes de carater comercial, as
controvérsias eram julgadas pelas varas civeis. Chamadas tais unides
homossexuais de sociedades de fato, limitava-se a Justica a conferir-lhes
sequelas de ordem patrimonial. Logrando um dos soOcios provar sua efetiva



participacdo na aquisicdo de bens amealhados durante o periodo de convivio,
era determinada a particdo do patrimonio, operando-se verdadeira divisao de
lucros.

A mudanca comecou pela Justica gaucha, que, ao definir a competéncia
dos juizados especializados da familia para apreciar as unies homoafetivas®,
acabou por inseri-las no ambito do Direito de Familia como entidades
familiares. Cabe sinalar que o Poder Judiciario do Rio Grande do Sul possui
estrutura diferenciada. A divisdo de competéncia por matérias existe também
no segundo grau de jurisdicdo entre os oOrgdos colegiados do Tribunal de
Justica. Essa peculiaridade evidencia o enorme significado do deslocamento
das acdes das unides de pessoas do mesmo sexo das varas civeis para 0s
juizos de familia. Esse, com certeza, foi 0 primeiro grande marco que ensejou a
mudanca de orientacdo da jurisprudéncia rio-grandense. A definicdo da
competéncia das varas de familia para o julgamento das ac¢des envolvendo as
unides homossexuais provocou o0 envio de todas as demandas que tramitavam
nas varas civeis para a jurisdicdo de familia. Também os recursos migraram
para as camaras do Tribunal que detém competéncia para apreciar essa
matéria.

Proposta a acéo trazendo por fundamento juridico as normas de Direito
das Familias, a tendéncia era o indeferimento da peti¢do inicial. Decantada a
impossibilidade juridica do pedido, era decretada a caréncia de acdo. O
processo era extinto em seu nascedouro, por ser considerado impossivel o
pedido do autor. Esta foi a decisdo proferida em acdo de peticdo de heranca
em cujo recurso®, invocando os principios constitucionais que vedam a
discriminacdo entre os sexos, por unanimidade de votos, a sentenca foi
reformada. Reconhecido que a inicial descrevia a existéncia de um vinculo
familiar, foi afirmada a possibilidade juridica do pedido e determinado o
prosseguimento da acdo. Esta decisdo, invocando a vedacgao constitucional de
discriminacdo em razdo do sexo, sinalizou de forma clara o caminho para a
inser¢cdo, no ambito do Direito de Familia, das unides homoafetivas como
entidade familiar.

A primeira decisdo da Justica brasileira que deferiu heranca ao parceiro
do mesmo sexo também é da Justica do Rio Grande do Sul®>. A mudanca de

! RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTOE SEPARAGAO DE SOCIEDADE DE FATO
DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. Entratando de situagdes que envolvem relagbesetie, af
mostra-se competente para o julgamento da causadasaaras de familia, a semelhanca das separagéegias entre casais
heterossexuais. Agravo provido. (TJIRS — Al 599 496, 82 C.Civ. Rel. Des. Breno Moreira Mussi, j617999).

2 HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDIE DO PEDIDO. E possivel o processamento e o
reconhecimento de unido estavel entre homosseant@sprincipios fundamentais insculpidos na Cargéib Federal que vedam
qualquer discriminagéo, inclusive quanto ao serods descabida discriminagdo quanto & unido homasseE € justamente
agora, quando uma onda renovadora se estende pelioircom reflexos acentuados em nosso pais, mektrpreceitos arcaicos,
modificando conceitos e impondo a serenidade fiemtla modernidade no trato das relagées humgnasas posi¢cdes devem ser
marcadas e amadurecidas, para que os avangosfrer setrocesso e para que as individualidadedetiidades possam andar
seguras na tdo almejada busca da felicidade, alfigidamental de todos. Sentenca desconstituidaquer seja instruido o feito.
Apelagéo provida. (TJRS — AC 598 362 655, 82 C.,&el. Des. José S. Trindade, j. 01/3/2000).

3 UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIONIO. MEAGAO. PARADIGMA. N&o se permite
mais o farisaismo de desconhecer a existénciaidesuantre pessoas do mesmo sexo e a producaeities ghridicos derivados
dessas relag6es homoafetivas. Embora permeadasabmgeitos, sdo realidades que o Judiciario néle gmorar, mesmo em sua
natural atividade retardataria. Nelas remanescamecpiéncias semelhantes as que vigoram nas reldedefeto, buscando-se
sempre a aplicagdo da analogia e dos principicgisgdo direito, relevados sempre os principios titoggnais da dignidade
humana e da igualdade. Desta forma, o patriménidbana constancia do relacionamento deve serlpeatt como na uniédo
estavel, paradigma supletivo onde se debruca aombérmenéutica. Apelacdo provida, em parte, paonmaa para assegurar a
divisdo do acervo entre os parceiros. (TJRS — AIDTB88982, 72 C. Civ. — Rel. Des. José Carlos Treix&orgis, j., 14/3/2001).



rumo foi de enorme repercussao, pois retirou o vinculo afetivo homossexual do
Direito das Obrigacdes, em que era visto como simples negdcio, como se o
relacionamento tivesse objetivo exclusivamente comercial e fins meramente
lucrativos. Esse equivocado enquadramento evidenciava postura conservadora
e discriminatdria, pois ndo conseguia ver a existéncia de um vinculo afetivo na
origem do relacionamento.

Fazer analogia com o Direito das Familias, que se justifica pela
afetividade, significa reconhecer a semelhanca entre as relacdes familiares e
as homossexuais. Assim, pela primeira vez, a Justica emprestou relevancia ao
afeto, elegendo-o como elemento de identificacdo para reconhecer a natureza
familiar das unibes homoafetivas. O Relator, Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis, em longo e erudito voto, invocou 0s principios constitucionais
da dignidade humana e da igualdade, concluindo que o respeito a orientacdo
sexual é aspecto fundamental para o seu reconhecimento. Na esteira dessa
decisdo, encorajaram-se outros tribunais, e, com significativa frequiéncia, se
tém noticias de novos julgamentos adotando posicionamento idéntico.

Mesmo inexistindo controvérsia sobre a existéncia da unido, passou a
ser reconhecido o interesse de agir, mediante medida cautelar de justificac&o®,
bem como o uso de acdo declaratoria da existéncia da relacdo homossexual,
sob o fundamento de que a prova da convivéncia efetiva seria da maior
importancia na eventualidade de ruptura da vida em comum, com vista a
apurac&o do resultado patrimonial®.

Talvez o julgamento mais embleméatico tenha sido o do companheiro
sobrevivente que, na auséncia de herdeiros sucessiveis, a heranca estava na
iminéncia de ser declarada vacante e recolhida ao municipio. Em sede de
embargos infringentes, foram reconhecidos direitos sucessorios ao
companheiro pelo voto de Minerva do Vice-Presidente do Tribunal®. Desta
decisé@o o Ministério Publico opds recurso tanto ao Superior Tribunal de Justica
como ao Supremo Tribunal Federal, ndo sendo ainda alvo de julgamento.

4 JUSTIFICAGAO JUDICIAL. CONVIVENCIA HOMOSSEXUAL. C®IPETENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. 1. E competente a Justica Estadual pagaruh justificacdo de convivéncia entre homosssxyabis os efeitos
pretendidos ndo sdo meramente previdenciariostana@sem patrimoniais. 2. Sdo competentes as Var&audia, e também as
Cémaras Especializadas em Direito de Familia, paeame das questdes juridicas decorrentes davéocia homossexual, pois,
ainda que ndo constituam entidade familiar mas smreedade de fato, reclamam, pela natureza dgirelaermeada pelo afeto e
peculiar carga de confianga entre o par, um trateondiferenciado daquele préprio do Direito dasi@dndes. Essas relacdes
encontram espago proprio dentro do Direito de Fanih parte assistencial, ao lado da tutela, elaratauséncia, que séo relacdes
de cunho protetivo, ainda que também com conteatiimmnial. 2. E viavel juridicamente a justificac@iretendida, pois a sua
finalidade é comprovar o fato da convivéncia edurias pessoas homossexuais, seja para documeséfalgara uso futuro em
processo judicial, onde podera ser buscado efetonnial ou até previdenciario. Inteligéncia db. 861 do CPC. Recurso
conhecido e provido. (TJRS — AC 70002355204, @iC.— Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcell@a/&d) j. 11/4/2001).

® APELAGAO CIVEL. DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DEUNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO SEXO.
Afastada caréncia de ag&o. Sentenca desconstipsida o devido prosseguimento do feito. (TJRS — AD03733845, 22
C.Civ.Esp. Rel. Dr. Luiz Roberto Imperatore de Aiasil, j. 20/3/2003).

® UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANROGIA. Incontrovertida a convivéncia duradoura, iz

e continua entre parceiros do mesmo sexo, imposifile seja reconhecida a existéncia de uma untéwegsassegurando ao
companheiro sobrevivente a totalidade do acerveditério, afastada a declaracdo de vacancia daxdeera omisséo do
constituinte e do legislador em reconhecer efgitdslicos as unides homoafetivas impde que a dustdmate a lacuna legal
fazendo uso da analogia. O elo afetivo que ideatifis entidades familiares imp6e que seja feitlbgiaacom a unido estavel, que
se encontra devidamente regulamentada. Embargasgerites acolhidos, por maioria. (TJRS — El 7080896, 4° Grupo de
C.Civ. — Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcehas€s, j. 09/5/2003).



Porém, como o Tribunal Superior Eleitoral’ ja proclamou a inelegibilidade
(CF, art. 14, 8§ 7°) nas unibes homossexuais, esta reconhecido que a unido
entre duas pessoas do mesmo sexo € uma entidade familiar, tanto que sujeita
a vedacdo que sé existe no ambito das relacdes familiares. Ora, se estdo
sendo impostos O6nus aos vinculos homoafetivos, faz-se mister sejam
assegurados também todos os direitos e garantias a essas unides no ambito do
Direito das Familias e do Direito Sucessorio.

Recente julgamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul,® por decisdo unanime, reconheceu o direito & adogéo a um casal formado
de pessoas do mesmo sexo. Os filhos haviam sido adotados por uma das
parceiras, vindo a outra a pleitear a ado¢cao em juizo. Com certeza esta decisdo
selou de vez o reconhecimento de que a divergéncia de sexo é indiferente para
a configuracdo de uma familia.

E de se louvar a coragem de ousar quando se ultrapassam os tabus que
rondam o tema da sexualidade e quando se rompe o preconceito que persegue
as entidades familiares homoafetivas. Houve um verdadeiro enfrentamento a
toda uma cultura conservadora e uma oposicao a jurisprudéncia ainda apegada
a um conceito conservador de familia. Essa nova orientacdo mostra que o
Judiciario tomou consciéncia de sua missao de criar o direito. Nao é ignorando
certos fatos, deixando determinadas situagbes a descoberto do manto da
juridicidade que se faz justica. Condenar a invisibilidade é a forma mais cruel
de gerar injusticas e fomentar a discriminagdo, afastando-se o Estado de
cumprir com sua obrigacédo de conduzir o cidadéo a felicidade.

A postura da jurisprudéncia juridicizando e inserindo no ambito do Direito
das Familias as relagbes homoafetivas como entidades familiares € um marco
significativo. Na medida em que se consolida a orientacdo jurisprudencial,
emprestando efeitos juridicos as unides de pessoas do mesmo sexo, comega a
alargar-se o0 espectro de direitos reconhecidos aos parceiros quando do
desfazimento dos vinculos homoafetivos. InUmeras outras decisdes despontam
no panorama nacional a mostrar a necessidade de se cristalizar uma
orientacdo que acabe por motivar o legislador a regulamentar situagdes que
nao mais podem ficar a margem da tutela juridica. Consagrar os direitos em
regras legais talvez seja a maneira mais eficaz de romper tabus e derrubar
preconceitos. Mas, enquanto a lei ndo vem, € o Judiciario que deve suprir a
lacuna legislativa, mas ndo por meio de julgamentos permeados de
preconceitos ou restricbes morais de ordem pessoal.

" REGISTRO DE CANDIDATO. Candidata ao cargo de ptefeRelagdo estavel homossexual com a prefeitieit@edo
municipio. Inelegibilidade. (CF, 14, § 7°). Os #oje de uma relagdo estavel homossexual, a sengelltEnque ocorre com os de
relacédo estavel, de concubinato e de casamentmesein-se a regra de inelegibilidade prevista noldrt§ 7°, da Constituicdo
Federal. Recurso a que se da provimento. (TSE p Rlegtoral 24564 — Viseu/PA — Rel. Min. Gilmar Migs, j. 1°/10/2004).
SADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXPOSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade
familiar, merecedora da protegdo estatal, a umitndda por pessoas do mesmo sexo, com caractsidecduracéo, publicidade,
continuidade e intengdo de constituir familia, deteia inafastavel é a possibilidade de que senpanentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inci@mie em que criancas sejam adotadas por casaieshexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto quemeia o meio familiar em que serdo inseridas eagu@a aos seus cuidadores.
E hora de abandonar de vez preconceitos e atihigésritas desprovidas de base cientifica, adotaedoma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constituciondknénassegurada aos direitos das criangas e dtssesfdes (art. 227 da
Constituicdo Federal). Caso em que o laudo espraial comprova o saudavel vinculo existente erstreriancas e as adotantes.
Negaram provimento. Unanime. (TJRS — AC 700138015%2C.Civ. — Rel. Des. Luiz Felipe Brasil SanfoS/5/2006).



Nao é mais possivel deixar de arrostar a realidade do mundo de hoje. E
necessario ter uma visao plural das estruturas familiares e inserir no conceito
de familia os vinculos afetivos que, por envolverem mais sentimento do que
vontade, merecem a especial prote¢cdo que so6 o Direito das Familias consegue
assegurar.

O caminho esta aberto, sendo imperioso que 0s juizes cumpram com
sua verdadeira missado: fazer Justica. Acima de tudo, precisam ter sensibilidade
para tratar de temas tdo delicados como as relacdes afetivas, cujas demandas
precisam ser julgadas com mais sensibilidade e menos preconceito. Os
principios de justica, igualdade e humanismo devem presidir as decisdes
judiciais.

Ha muito ja caiu a venda que tapava os olhos da Justica. O simbolo da
imparcialidade ndo pode servir de empecilho para o reconhecimento de que a
diversidade necessita ser respeitada. Nao mais se concebe conviver com a
exclusdo e com o preconceito.

A Justica ndo é cega nem surda. Também ndo pode ser muda. Precisa
ter os olhos abertos para ver a realidade social, 0s ouvidos atentos para ouvir 0
clamor dos que por ela esperam e coragem para dizer o Direito em
consonéancia com a Justica.
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NOTAS

' Os neologismos homoafetividade e unido homoafdtvaunhado por Maria Berenice Dias, na sua
obra: Uni&o homossexual: o preconceito & a justica.



