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RESUMO
Este trabalho tem por objetivo analisar juridicamente as relac6es homoafetivas em face dos principios
constitucionais positivados na CF/88 assim como expor 0s avangos jurisprudenciais no sentido de ampliagédo
ao direito dos homossexuais. Além disso, o artigo traz um estudo de caso, que relata a dificuldade de um casal
homossexual diante da inexisténcia de vinculo juridico entre eles.

INTRODUCAO

1. CONCEITO DE FAMILIA

Com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, as relacGes familiares

tiveram grandes ganhos, estando em um Unico dispositivo “a abolicdo de séculos de

preconceitos que contornavam o conceito de familia™®

socializador do ser humano™,* é a base da sociedade, e por isso deve ser protegida. Pela

, que “é¢ o primeiro agente

primeira vez, as familias plurais eram reconhecidas na legislacdo brasileira, assim como
reconheceu o papel juridico do afeto que deu novos alcances a norma.

O jurista Dalmo Dallari vai afirmar que:

Toda sociedade humana necessita de normas, entretanto, estas ndo
devem ser postas arbitrariamente nem podem ser uniformes para
todos os lugares em todas as épocas ndo bastam a existéncia de leis,
pois para que elas se justifiquem e sejam respeitadas é preciso que
tenh?m origem democratica e sejam instrumentos de justiga e de
paz.
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O Estado, assentou como missdo a preservacdo do organismo familiar, ja que
é sobre ele que sua base é ajustada, passou assim, a dar protecdo especial para além do
modelo de familia convencionalmente conhecido formado por um casal e seus filhos,
protegendo também a familia monoparental e também a familia natural. Essa garantia de
protecdo incluia ainda a garantia da igualdade entre os membros dessas entidades
familiares. O nlcleo da familia deixou de ser patriarcal passando a ser o amor, o afeto, o
respeito, sendo esses elementos essenciais para a formacao familiar. Deste modo, verifica-
se que o conceito rigido de convivéncia familiar j& ndo impera entre nossos juristas,

legisladores e entre a propria sociedade.

O comportamento social e a vida familiar evoluiram, e as
mudancas no comportamento social, a emancipacdo feminina, os
avancos da engenharia genética, tudo isso, fez desabar o mito da
antiga e decantada familia patriarcal, pois, se 0o casamento ja ndo é
perpétuo, a familia ndo é um fim em si mesma e sexo ndo se
destina somente a procriacdo. A concepcdo legal da familia
contemporanea ndo encontra mais um modelo Unico para se
expressar, sendo ela porosa e plural, pois recebeu e incorporou as
modificagfes ocorridas nos costumes de nossa sociedade,
modificagbes essas influenciadas por fatores de ordem social,
econdmica e tecnoldgica. A busca da realizacdo e da felicidade
pessoal passou a ser a tbnica das rela¢fes de convivéncia familiar e
social, e essas tornaram-se ndo s6 mais complexas, como também,
plurais.®

Mesmo que as unibes homossexuais ainda ndo possam ser consideradas na
forma legal como relagdes de casamento ou unido estavel, elas podem figurar no ambito
social como a possibilidade de constituicdo de familia com sob o eixo da conjugalidade na
unido, por conta da liberdade de opc¢éo sexual que cada um tem, que decorre principalmente
da vontade da realizacdo pessoal, esta possibilidade é pode ser embasada na Unica
referencia legal oriunda da Lei Maria da Penha (lei 11.340/2006), que define familia como

uma relacdo intima de afeto independente da orientacdo sexual.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO DIREITO DE FAMILIA

A auséncia de normas regulamentadoras das relagbes homossexuais no
ambito juridico ndo gera problemas apenas no aspecto social, mas também na propria
efetivacdo da Constituicdo. Isto porque os principios constitucionais devem ser tidos como

norteadores de todo o ordenamento juridico e, uma vez desrespeitados, podem vir a fazer da
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Magna Carta um mero pedaco de papel.’

Em face disso, é possivel destacar os seguintes principios constitucionais
como fundamentos juridicos que ensejam a regulamentacdo das relagbes homoafetivas:
principio da dignidade da pessoa humana, principio da liberdade e o principio da igualdade.
O primeiro se encontra logo no artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988 como sendo
o terceiro fundamento elencado para a constituicdo do Estado Democratico de Direito.
Segundo Maria Berenice Dias, a dignidade da pessoa humana representa o conjunto das
“condi¢es existenciais minimas para uma vida saudavel”.®Sendo assim, a impossibilidade
encontrada pelos homossexuais de estabelecerem uma relacdo juridica baseada na
afetividade e que seja reconhecida legitimamente como uma entidade familiar carrega uma

situacdo fatica de plena auséncia do direito de personalidade.

O valor da pessoa humana assegura 0 poder de cada uma exercer
livremente sua personalidade, segundo seus desejos de for intimo.
A sexualidade estd dentro do campo da subjetividade. Representa
fundamental  perspectiva do livre desenvolvimento da
personalidade, e partilhar a cotidianidade da vida em parcerias
estdveis e duradouras parece ser um aspecto primordial da
existéncia humana.’

J& o principio da igualdade possui previsdo legal no caput do artigo 5° da
Magna Carta em que defende o tratamento igualitario a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais. Além disso, o artigo 3°,
IV, busca proibir qualquer forma de preconceito ou discriminacdo, inclusive por orientacao
sexual. O mesmo é feito no artigo 7°, XXX, no que se refere a diferencas de salarios,
exercicios de funces e critério de admissdo. Esses trés dispositivos tém o intuito de evitar
qualquer tratamento desigual entre pessoas de opgdes sexuais diferentes.

Entretanto, o préprio artigo 226, paragrafo 3° da CF/88, vai de encontro aos
trés dispositivos explicados acima no que se refere a igualdade. A entidade familiar s6 é
reconhecida para efeitos de protecdo estatal se for formada por pessoas de sexos diferentes.
Esta ndo seria uma forma de discriminacédo por orientacdo sexual? N&o ha outro dispositivo
que dé o mesmo reconhecimento a relacdo homoafetiva. Inclusive essa omissdo legislativa
evidencia a dificuldade de pessoas do mesmo sexo de desenvolverem vinculos afetivos e

patrimoniais com seguranga juridica.
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O mesmo pode ser invocado no que se refere ao principio da liberdade, a
questdo da relacdo homoafetiva se encontra no &mbito do direito privado, entretanto o
Estado ndo reconhece juridicamente e nem justifica razdes relevantes e constitucionalmente
vélidas para limitar tal liberdade.®Portanto, a CF/88 defende a coibicdo de quaisquer
tratamentos diferenciados as pessoas por motivos de orientacdo sexual, mas ndo oferece a
possibilidade de vinculo conjugal entre pessoas do mesmo sexo. Trata-se de uma evidente
interferéncia na vida privada e que possui uma afronta ao principio da liberdade, tendo em
vista que 0s homossexuais s6 podem casar com pessoas de sexo diferente, o que os exclui

do direito de legitimarem sua preferéncia e opcéo sexual.

3. FAMILIA HOMOAFETIVA

O problema enfrentado nas relacbes homoafetivas tem inicio justamente na
Carta Maior, que prevé expressamente em seu artigo 226 83°, que para efeito da protecédo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar. Desta forma, nota-se que apesar do grande avanco ocorrido por conta da
instauracdo da igualdade de protecdo dos membros da familia, o legislador pareceu ndo dar
conta das alteragdes sociais, ndo acompanhando as inquietacbes das familias
contemporaneas, silenciando no que diz respeito a unido homoafetiva, mas isso ndo quer
dizer que elas ndo merecem reconhecimento como entidade familiar.

A omissdo do legislador no que tange aos direitos homossexuais mostra que
nosso poder judiciario e legislativo sdo constantemente influenciados pelas concepcdes
politico-ideoldgicas de seus componentes e da sociedade. Destarte, percebemos a existéncia
das diversas ideologias que os compdem, por elas “ha um mascaramento da realidade social
que permite a legitimacdo da exploracdo e da dominagdo. Por meio delas tomamos o falso
como verdadeiro, o justo como injusto”.11

Pode-se perceber, portanto a existéncia do mito da neutralidade, ja defendido

por Pierre Bourdieu em sua obra, O Poder Simbélico®®. Através deste mito acredita-se na
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desconstrucdo da neutralidade antes dada ao jurista e fortalecida pelo principio da
imparcialidade do juiz. Ou seja, ao invés do legislador sinalizar a neutralidade com a defesa
do direito dos homossexuais acaba por reconhecer um grande preconceito ao nao assegurar
o direito daquela minoria por receio de represalia do restante da sociedade.

Maria Berenice tem uma interpretacdo ampla do dispositivo constitucional
acima transcrito, o percebendo apenas como norma geral, ndo esgotando as formas de
convivio merecedoras de tutela, quando estas se adequarem ao convivio duradouro, publico
e com a afetividade. Ou seja, a doutrinadora quebra com a interpretacdo pura e simples do
dispositivo partindo para uma interpretacdo que leva em conta um dos principios basilares
da Carta Magna, o principio da dignidade da pessoa humana.

“A sociedade evolui, transforma-se, rompe leis. A tendéncia é simplesmente
proceder a atualizacdo normativa, sem absorver o espirito das silenciosas mudancas
alcancadas no seio social, o que fortalece a manutencdo da conduta de apego a tradicéo
legalista, moralista e opressora da lei™. As relagdes homoafetivas, ndo sio tendéncias, mas
realidade, posto que a homossexualidade acompanha a histéria da humanidade, tendo

estudos que atestam a sua existéncia desde a Antiguidade. Cabe lembrar que

ndo é crime, nem pecado; ndo é uma doenca grave nem um vicio.
Também ndo é um mal contagioso, nada justificando a dificuldade
que as pessoas tém de conviver com homossexuais. E
simplesmente uma outra forma de viver. A origem nédo se conhece.
Alias, nem interessa, pois, quando ser buscam causas, parece que se
esta atras de um remédio, de um tratamento para encontrar cura
para algum mal.™

A saida para aqueles que mantém uma relacdo com uma outra pessoa do
mesmo sexo ainda é a regulacdo da convivéncia através de um contrato escrito, que ira
constituir uma “sociedade de fato”, todavia como estabelecer um contrato de sociedade
entre pessoas que nado estdo ligadas por um negdcio juridico, mas sim pelo afeto?

O preconceito ainda € o maior entrave no que tange a protecao dos direitos
dos homossexuais, existe resisténcia dos tabelides em aceitarem os contratos de unido
homoafetiva e até dos proprios advogados em atender as demandas do seguimento
homossexual, muitos alegam simplesmente o fato de ndo existir lei e que o judiciario ndo

reconhece esses direitos.
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Apesar do repudio social que as relagdes homoafetivas trazem consigo ele
ndo é suficiente para que as pessoas simplesmente desistam do objetivo da busca da
felicidade. Somente através dessa visibilidade é que irdo conseguir territorio livre e direito a

liberdade sexual.

3.1. AVANCOS JURISPRUDENCIAIS

Diante da dificuldade do legislativo em aprovar uma lei que reconheca a uniao
homoafetiva como entidade familiar por conta do medo dos parlamentares em enfrentar a
reprovacao social e a perda de votos, o Judiciario pode desenvolver um papel importante no
desenvolvimento das conquistas dos direitos dos homossexuais.

Dotados da autenticidade de intérpretes da Lei, 0s juizes podem ao analisar o
caso concreto, criar Direito.">As decisdes judiciais tém se encaminhado para uma
polarizacdo entre 0s que negam as unides homossexuais por ndo se enquadrar nem na unido
estdvel e nem no casamento e as que reconhecem a unido homoafetiva como entidade
familiar. Os magistrados devem fazer uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais
do direito.

Os dois principais avangos da jurisprudéncia residem na ADPF132, em que 0
Ministro Carlos Ayres Brito é o relator, e 0 Recurso Especial 238.715/RS. No primeiro, 0
Ministro Celso de Mello alegou que a ADPF seria 0 melhor instrumento para a discussao
das relagcbes homoafetivas e o segundo foi julgado pelo Ministro Humberto Gomes de
Barros e traz a possibilidade de equiparacdo dos direitos dos homossexuais em relacdo os

heterossexuais com referencia ao principio da dignidade da pessoa humana.*’

4. ESTUDO DE CASO: UMA HISTORIA DE AMOR E LEPTOSPIROSE

O principio da afetividade rege a concepcdo de familia na
contemporaneidade. Ha mais ou menos duas décadas um casal divide uma casa, uma rotina,
uma vida, através de um relacionamento com convivéncia publica e duradoura cuja idéia de
familia foi obtida pelos lagos afetivos que visivelmente ligam este casal. Entretanto, esses

requisitos que seriam suficientes para caracterizar uma entidade familiar conforme o
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Cadigo Civil e a Constituicdo Brasileira ndo séo suficientes quando se trata de um casal do
Mesmo Sexo.

Chega até mesmo a ser espontanea a idéia de reconhecer como familia
apenas aquela formada por homem e mulher que foram atrelados pelo casamento. O senso
comum acaba por restringir o conceito de familia a esse imposto pela religido que apesar de
ndo possuir a mesma forga da antiguidade ainda permeia a vida das pessoas. “Vivemos em
um pais ‘heterocentrado’, machista por natureza. Somos regidos invisivelmente pela
religido que ao longo dos milénios tem sido um cancro para as evolucdo do pensamento
humano™®.

“Uma histéria de amor e leptospirose”, foi o titulo escolhido por César
Almeida, autor, diretor e dramaturgo paranaense, para homenagear seu companheiro, ou
como ele mesmo denomina, seu “conjuge”, por quase duas décadas de relacionamento

amoroso.

Ha vinte anos, nascia uma relacdo que iria enfrentar os tabus da sociedade
brasileira em busca da concretizacdo dos direitos a liberdade, nela dois homens construiram
um relacionamento que para eles possuia todos os elementos necessarios para configuracdo
de uma “unido estavel”, entretanto para as normas que governam o pais nao.

Em decorréncia de anos de convivéncia e respeito matuo os dois obtiveram
um patriménio em que ambos tiveram parcelas praticamente iguais de participagéo.
Infelizmente ou felizmente, nunca pensaram gque em um momento ou outro a relagdo
poderia acabar e a partir dai fariam o que? A legislacdo brasileira ndo protege as relaces
homoafetivas no que tange a separacao de bens, nem o direito a sucessao.

Em dezembro de 2009, ap6s um longo periodo internado na UTI de um
hospital, o0 companheiro de César Almeida veio a 6bito ap6s ser acometido de leptospirose,
em decorréncia do trato com seus cachorros. O companheiro sobrevivente que nunca havia
imaginado passar pela circunstancia da morte de seu “conjuge” teve que, além de enfrentar
a dor, enfrentar o pesadelo de perder tudo o que havia construido com seu parceiro por

conta da relacdo dos dois ndo ser regulamentada.
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Felizmente, por conta de possuirem uma relacdo de amizade e respeito
muatuo, o companheiro sobrevivente conseguiu 0 apoio da familia do falecido que cedeu
parte do patrimonio de seu filho.

O desfecho deste caso pode ndo parecer problematico, entretanto ele s6 pode
ser obtido devido a coragem de ambos em assumir publicamente sua relacdo, “provando a

sociedade que s&o pessoas normais, e n4o bichos de outro planeta.”.*

CONCLUSAO

Por fim, é possivel observar que os objetivos e fundamentos da Constituicdo
Federal de 1988 estdo distantes de uma real efetivacdo. A auséncia de regulamentacéo legal
combinada com a resisténcia politica em lidar com temas polémicos sdo os principais
motivos para o desamparo dos interesses das relacbes homoafetivas.

Ao passo em que, com essa lacuna normativa, restou demonstrado a
violagdo de varios principios constitucionais, o fundamento basilar da Republica Federativa
do Brasil como um Estado Democréatico de Direito também foi colocado em xeque: a
democracia. Ora, a abrangéncia de seu conceito vai muito além da mera prevaléncia da
vontade da maioria, mas também deve abarcar e garantir os interesses das minorias.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que o Estado brasileiro deve reconhecer o
direito a liberdade sexual e, consequentemente, a relacdo homoafetiva, ndo s6 para
resguardar a vigéncia do principio da igualdade, mas também para exercer o principio

democratico.
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