» | CONGRESS0 MERCOSLUL

Unidao homossexual, familia e protecao constitucional
Adriane S. Oliveira

Introducgao

O sistema juridico nacional tem suportado, nas Ultimas décadas, inimeras alteracGes
objetivando adapta-lo as constantes mudancgas ocorridas em nossa sociedade nesse periodo.

No presente trabalho, procuraremos elencar alguns aspectos do tema "Unido Homossexual" no
cenario juridico nacional, principalmente sua relacdo com a nogdo de Familia e com o Principio
Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana alencados em nossa Constituicao Federal.

As dificuldades de abordagem do tema sdo de todos conhecidas, porém o estigma do
preconceito ndo deve ensejar que um fato social ndo se sujeite a efeitos juridicos. As unides
homossexuais ndo podem ser ignoradas, pois trata-se de uma opgao pessoal que o Estado
deve respeitar.

O objetivo deste trabalho é desenvolver, sem qualquer pretensdo de esgotar a matéria,
algumas idéias para a reflexdo sobre a homossexualidade e o direito, a partir do principio
fundamental da dignidade alencado em nossa Carta Magna.

Veremos a origem da familia, tida como célula fundamental da sociedade e base do Estado,
primeiramente tendo como figura principal o pater familias e sua estrutura hierarquizada; e o
moderno direito de familia que tem como objetivo a comunhdo de vida, afeto e interesses em
comum.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana necessita estar sempre em mira, forjando na
sociedade em geral uma verdadeira mentalidade democratica em que, no @mbito publico e na
esfera da vida privada, possa ser viga da verdadeira democracia.

Os postulados constitucionais ndo podem ignorar o respeito as diversas modalidades de
orientacdo sexual socialmente existentes, dentre as quais a homossexualidade se insere. Isso
seja pelo respeito a vida privada e a intimidade, seja pelo carater plural e participativo
inerentes ao Estado Democratico de Direito delineado constitucionalmente.

A homossexualidade é um fato que se impde e ndo pode ser negado, merecendo a tutela
juridica. Acreditamos que deve haver uma mudanga de valores, abrindo espagos para novas
discussdes com a queda de dogmas e preconceitos, com o surgimento de uma sociedade que
terd como base o respeito a quaisquer individuos.

A Origem do Instituto "Familia"

Reconhecida como a "célula primordial" da sociedade, a familia é objeto de preocupacao
mundial, posto que fundamental para a propria sobrevivéncia da espécie humana, bem como a
organizacao e manutengdo do Estado. Evidentemente a familia ndo é o alvo de reflexdes
apenas no campo juridico, diante de sua importancia como organismo ético, religioso, moral e
social. E a visdo acerca do organismo familiar deve sempre levar em consideragcao o carater
nacional do Direito de Familia, diante das especificacdes de cada pais, as diversas culturas,
civilizagbes, regimes politicos, sociais e econémicos, repercutindo nas relacées familiares.

Segundo Orlando Gomes :

"A organizacdo da familia passa por importantes transformacdes. Novos principios e regras
emprestam fisionomia nova ao Direito de Familia, mas, ainda assim, continua a ser a parte do
direito civil que mais reclama reforma, para atualizacao".

Podemos acrescentar que as transformacdes também se deram no ambito da instituicdo
familiar, no que se refere aos seus componentes, as mudancgas quando a natureza da relacao,
a fungdo da familia, seu governo.



Outrossim, no ambito nacional, o tratamento constitucional sobre a familia ndo pode ser
esquecido, primordialmente nos dias atuais quanto a doutrina, a unanimidade, reconhece as
profundas e relevantes mudancgas que a Constituicdo Federal promulgada em 1988 introduziu
no contexto da familia brasileira.

A necessidade de se abordar a tematica referente a familia se mostra evidente diante da
constatacdo de que na visdo atual do Direito de Familia, as relagGes familiares ndo se baseiam
unicamente no casamento, companheirismo ou no parentesco, como vinham sendo estudadas
e consideradas até entdo. Infelizmente ha ainda aqueles que propugnam a manutencdo da
unidao homossexual fora das consideracdes acerca das relagdes familiares, por considerarem o
casamento civil e a unido estavel entre homem e mulher como os Unicos institutos legitimos,
formadores e mantenedores da familia. Ao analisamos o instituto da unido estavel, mesmo
antes da Constituicdo Federal em vigor, a maioria dos juristas especializados em Direito de
Familia ja cuidava do tema rotulando-o de concubinato, nas obras destinadas a tal parte do
Direito Civil. E certo que a despeito da colocacdo topografica do companheirismo nos escritos
de Direito de Familia, os autores ressalvavam que tal instituto tinha seus efeitos voltados ao
Direito das Obrigacdes, ora sob o argumento da existéncia de sociedade de fato com
contribuicdes dos companheiros na formacdo do patrimonio para fins de partilhamento judicial,
ora sob a justificativa de que, ndo havendo constituicdo patrimonial, a concubina tinha direito
a indenizacdo por servicos prestados, seguindo construgdo dos nossos tribunais. Orlando
Gomes ja havia tomado posicdo clara no sentido de incluir o companheirismo como espécie de
familia, ndo apenas sob o aspecto formal, mas também quanto aos efeitos da unido extra-
matrimonial constituida e mantida:

"Deriva a familia de trés fontes: o casamento, o concubinato e a adocdo. Diz-se, em
conseqliéncia, que ha trés espécies de familia, a familia legitima, a familia natural e a familia
adotiva. De regra, porém, o termo familia usa-se para designar a familia legitima. Entende-se
que somente o grupo oriundo do casamento deve ser denominado familia, por ser o Unico que
apresenta os caracteres de moralidade e estabilidade necessarios ao preenchimento de sua
funcdo social. Mas é forcoso reconhecer que unides constituidas fora do casamento, a sua
imagem e semelhanca, também justificam a designacdo e merecem protecao juridica".

ApOs o advento da Constituicdo Federal de 1988, com a previsdo contida no artigo 226, §39,
consoante a qual "para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento", o Poder Judiciario do pais foi acionado, quando entdo varias interpretagdes foram
exteriorizadas. Nesse contexto, deve ser transcrito trecho do voto da Relatora Maria Berenice
Dias, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul :

A familia é reconhecida como base da sociedade, recebendo protecdo especial do Estado. O
conceito de familia é alargado no texto constitucional. A familia é a unido estavel entre homem
e mulher devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. (Pinto Ferreira, Lui. Manual de
Direito Constitucional, p. 429).

O fato de outorgar a lei a obrigacdo de facilitar a conversdo da referida unido em casamento,
nao subtrai da mesma a qualificacdo de familia, merecedora de protecdo do Estado, deixando,
entrever, tdo-sé a preferéncia de ser regularizada tal situacdo de fato que, no entanto, na
linguagem ja consolidada por Pontes de Miranda, tornou-se suporte fatico suficiente para a sua
integragdo no campo do Direito de Familia, subtraido que foi da gama obrigacional onde havia
sido acomodado pelos juristas.

Pacifico o reconhecimento de todos que atentaram para tal dispositivo constitucional de que
houve o enquadramento do instituto no Direito de Familia, assim Sérgio Gilberto Porto
(Palestra proferida no curso de Direito de Familia, promovido pelo Instituto dos Advogados do
Brasil, em 14.10.89) e Sérgio Gischkow Pereira (Algumas questbes de familia na nova
Constituicdo, Ajuris 45/146), com o conseqiente deslocamento da competéncia para o
julgamento das acOes para as varas especializadas.

Vé-se, pois, que a entidade familiar prevista no texto constitucional ao se referir ao
companheirismo, ha de ser analisada, pois a conclusdo extraida quanto a correta exegese do
texto constitucional tem o conddao de afastar duvidas porventura existentes, no sentido de
corroborar o reconhecimento oficial e constitucional de que as unides fundadas no
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companheirismo estdo sob a égide do Direito de Familia, merecendo, assim, o tratamento
adequado dentro de espaco familiar.

No Brasil, desde o inicio da colonizacdo, as condices locais favoreceram o estabelecimento de
uma estrutura econdmica de base agraria, latifundiaria e escravocrata.

De acordo com esse modelo, a familia brasileira, no periodo colonial, apresentava uma feigao
complexa, incorporando ao seu nucleo central componentes de varias origens, que mantinham
diversos tipos de relacdes com o dono da casa, sua mulher e filhos legitimos. Assim, todos
viviam juntos sob o mesmo teto.

A anexacdao de outros elementos, como filhos ilegitimos ou de criagdo, parentes, afilhados,
servicais, amigos, agregados e escravos, é que conferia a familia patriarcal uma forma
especifica de organizagao.

Concentrando em seu seio as fungdes econdmico-sociais mais importantes, a familia
desempenhou um papel fundamental na sociedade colonial, aparecendo também como solugao
para os problemas de acomodacdo socio-cultural da populagao livre e pobre.

Localizada nos primeiros séculos da histéria brasileira, principalmente no ambiente rural,
dispersa pelos latifindios monocultores, condicionou seus membros a uma certa trama de
relagdes aparentemente estdveis, permanentes e tradicionais. Nesse contexto era quase uma
contingéncia para os individuos de se incorporarem as familias ou grupos de parentesco, que
funcionavam ao mesmo tempo como organizagdes defensivas e centros de propulsao
econdmica.

O chefe da familia ou grupo de parentes cuidava dos negdcios e tinha por principio preservar a
linhagem e a honra familiar, procurando exercer sua autoridade sobre a mulher, prole e
demais dependentes sob sua influéncia.

A casa grande foi o simbolo desse tipo de organizacao familiar que se implantou na sociedade
colonial, sendo o nucleo doméstico para onde convergia a vida econdmica, social e politica.

Segundo essa concepgao, a Igreja, o Estado e as instituicdes econémicas e sociais eram
afetados e até muitas vezes controlados pela influéncia e preponderancia de certas familias ao
nivel local.

Essa descricdo de familia explorada por estudiosos como Gilberto Freire e Oliveira Vianna,
embora caracteristica para a sociedade colonial circunscrita ao ambiente rural, desde que
aceita pela historiografia foi utilizada como um exemplo vélido para toda a sociedade
brasileira. Dessa maneira confundiram-se ai varios conceitos: o de familia brasileira, que
passou a ser sinbnimo de patriarcal, e mesmo o de familia patriarcal, que passou a ser usado
como sinénimo de familia extensa. Nessa mesma perspectiva, ainda genericamente falando,
familia e parentela passam a ter um significado comum.

Esse modelo de estrutura familiar necessariamente enfatizava a autoridade do marido,
relegando a esposa um papel mais restrito ao ambito da familia. As mulheres depois de
casadas passavam da tutela do pai para a do marido, cuidando dos filhos e da casa no
desempenho da fungdo doméstica que |Ihes estava reservada. Monocultura, latifindio e mao-
de-obra escrava reforcavam essa situagao, ou seja, a da distribuicao desigual de poderes no
casamento, 0 que conseqientemente criou o mito da mulher submissa e do marido dominador,
também impropriamente usado como valido para toda a sociedade brasileira até o século XIX.

Por outro lado, podemos ver a predominancia nos séculos XVIII e XIX de familias com
estruturas mais simplificadas e menor nimero de componentes. Tal fato, entretanto, parece
nao ter alterado a intensidade das relacGes familiares e a importancia da familia como unidade
social basica no decorrer desse periodo.

Isso significa que, ao estudar a familia brasileira, deve-se levar em conta os aspectos
mencionados, especialmente no que tange a institucionalizacdo do termo familia patriarcal ou
extensa como sin6bnimo de familia brasileira.

Conceito e Espécies

A palavra "familia" , como instituicdo ou organismo, possui pluralidade de conceituagdo, nao
apenas em decorréncia da abordagem ser insita a uma série de ciéncias humanas, como
também, no universo juridico, por forca dos variados ramos do Direito em que a mesma
repercute. Da mesma forma, a familia como modalidade de agrupamento humano, sofreu
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profundas mudangas no decorrer dos tempos, implicando numa mudancga de nocao. Todos os
estudiosos sdo unanimes ao considerar a familia como célula fundamental da sociedade, razao
pela qual a preocupagao em conceitua-la e apontar as suas espécies sempre existiu.

Discorrendo a respeito das diversas acepgdes do vocabulo "familia", Orlando Gomes entende
que nos dias atuais o significado de grupo de pessoas que vivem sob o mesmo teto, com
economia comum ndo é mais empregado para designar o organismo familiar, verbis :

"Em acepcdo lata, compreende todas as pessoas descendentes de ancestral comum, unidas
pelos lacos do parentesco, as quais se ajuntam os afins. Neste sentido, abrange, além dos
conjuges e da prole, os parentes colaterais até certo grau, como tio, sobrinho, primo e os
parentes por afinidade, sogro, genro, nora, cunhado".

No mesmo sentido é a orientacdo de Caio Mario da Silva Pereira, ao mencionar que :

"Em sentido genérico e bioldgico, considera-se familia o conjunto de pessoas que descendem
de tronco ancestral comum. Ainda neste plano geral, acrescenta-se o cénjuge, aditam-se os
filhos do conjuge (enteados), os conjuges dos filhos (genros e noras), os conjuges dos irmaos
e os irmdos do conjuge (cunhados)".

Numa acepcdo mais restrita, a familia consiste no grupo composto dos cénjuges e seus filhos.
Nesse grupo mais restrito se desenvolvem maiores efeitos nas relagdes familiares, sendo de se
destacar que sob tal significacdo a familia desenvolve o principio da solidariedade doméstica,
de vida em comum e cooperagdo reciproca. As nogodes atuais sobre o vocabulo "familia",
segundo Arnoldo Wald, sao diversas daquelas existentes no Direito Romano, como segue :

"Atualmente, conhecemos, ao lado da familia em sentido amplo - conjunto de pessoas ligadas
pelo vinculo da consanguinidade, ou seja, os descendentes de um tronco comum - , a familia
em sentido estrito, abrangendo o casal e seus filhos legitimos, legitimados ou adotivos. Alguns
autores incluem no grupo familiar os domésticos que vivem no lar conjugal".

Para Clévis Bevilaqua, familia é :

"O conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consangiinidade, cuja eficacia se estende ora
mais larga, ora mais restritamente, segundo as varias legislacbes; outras vezes, porém,
designam-se por familia somente os conjuges e a respectiva progénie".

Heloisa Helena Barboza, afirma que :

"O homem ao nascer torna-se integrante de uma entidade natural formada por um grupo de
pessoas que mantém um complexo de relacbes pessoais e patrimoniais, qual seja, o
organismo familiar - a familia, mas o que realmente configura o organismo familiar é 'a
reunido de um grupo de pessoas composto de pais e filhos e outros parentes préximos,
unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 e mesma economia, sob a
mesma direcdo, na feliz concepcdo de Ferrara".

A familia é objeto de referéncia expressa na legislacdo civil, em diversas passagens, muitas
vezes com diferentes campos de abrangéncia, razao pela qual deve-se sempre ter em mente o
verdadeiro alcance do vocabulo utilizado na lei. A legislacdo tributaria e fiscal, como bem
lembra Caio Mario da Silva Pereira , especialmente em matéria de imposto sobre a renda, leva
em consideracdo como familia o marido, a mulher, os filhos enquanto menores (ou se
invalidos, ou ainda até os vinte e quatro anos de idade caso estejam se preparando para a vida
laborativa as expensas paternas) e as filhas (enquanto solteiras).

Constata-se assim uma variedade de acepcdes da palavra familia, sendo possivel extrair-se
algumas conclusdes quanto ao organismo familiar, em geral: a familia pode ser constituida
pelo parentesco ou pelo casamento; o companheirismo ndo é alcancado pelas definicdes, nem
tampouco as unides homossexuais. A despeito de tais conclusdes, a realidade fatica vem
demonstrando as limitagdes dos conceitos apresentados pela doutrina a respeito da familia, ao
excluir as situacdes envolvendo os companheiro e, principalmente, as unides de pessoas do
mesmo sexo, motivo pelo qual impende seja reformulado o conceito de familia, de modo a se
adequar a realidade dos fatos, nos dias atuais.

Quanto as espécies de familia, a doutrina adotava a classificagdo levando em consideracao a
qualificacdo dos filhos. Deste modo, a familia legitima era aquela integrada pelos pais unidos
pelo vinculo do casamento e pelos filhos dai advindos, ou seja, era a familia fundada Unica e
exclusivamente no casamento e nos efeitos dai decorrentes. Conforme adverténcia feita por

4



Orlando Gomes , em escrito anterior a Constituicdo de 1988, "as filiacbes, o parentesco, o
patrio poder sdo ordenados para a familia legitimamente fundada".

No outro lado situava-se a familia ilegitima, produto de relagdes extra-matrimoniais, diante da
adocao de critério excludente: a familia constituida fora do casamento. J& se considerava com
o nome de "familia" a unido com aparéncia de casamento, revestida das caracteristicas de
duracdo e estabilidade da relacdo. "Nao deixam de ser a familia as relagGes entre concubinos e
entre eles e a sua prole, regidas, atualmente, por disposicdes que se assemelham as da familia
legitima" . Caio Mario se refere ainda a denominada familia adotiva, constituida através do
vinculo da adogao, gerando parentesco civil entre as partes da adogao.

Realmente, a preocupacdo da maioria dos juristas em se apegar a conceitos rigidos,
tradicionais, ndo observando as mudancgas ocorridas no amago da sociedade, na célula basica
social, ndao pode prevalecer em detrimento do reconhecimento de novas nogdes, novos
principios que vem orientando o mundo moderno.

Desnecessario destacar o fundamental papel da doutrina e, nas uniées homossexuais, da
jurisprudéncia, na evolucdo e engrandecimento da ciéncia juridica e em matéria de familia, em
particular ao objeto deste trabalho, a convivéncia de pessoas do mesmo sexo e sua
repercussao no ordenamento juridico.

A Constituicao Federal de 1988 e a Familia

A Constituicdo, como lei fundamental do Estado, retrata o perfil ideoldgico de um agrupamento
humano (populacdo), ocupante de um certo espaco fisico (territério), submetido a autoridade
instituida (governo), com objetivos preciosos e determinados (finalidade), quais sejam, a
regulamentacdo dos principais aspectos da vida em sociedade. Nas palavras de José Afonso da
Silva :

"A Constituicao do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a organizacao dos
seus elementos essenciais: um sistema de estabelecimento de seus 6rgaos e os limites de sua
acao. Em sintese, a Constituicdo € o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado".

Lembrando a concepcao de Hans Kelsen, segundo o qual no sentido légico-juridico a
Constituicdo significa a norma fundamental hipotética, alicerce de todo fundamento ldgico-
juridico transcendental de validade das normas de um ordenamento, enquanto que no sentido
juridico-positivo a Constituicdo consiste na norma positiva suprema, reguladora da criagdo de
outras normas.

Celso Ribeiro Bastos elenca uma série de conceitos da Constituicdo, consoante o sentido que
Ihe é atribuido, apontando que, em sentido "normas juridicas", escritas ou costumeiras, que
regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do
poder, o puramente substancial:

"A Constituicdo é um complexo de normas juridicas fundamentais, escritas ou ndo, capaz de
tracar linhas mestras de um dado ordenamento juridico. Constituicdo, nesta acepcdo, é
definida a partir do objeto de suas normas, vale dizer, a partir do assunto tratado por suas
disposicdes normativas".

Esclarece que as regras e os principios, objeto da Constituicdo, devem ser aqueles relativos a
estruturacdo do Estado, a organizacdao de seus o6rgdos supremos e a definicdo de
competéncias.

Hoje em dia, o rol de matérias elencadas nos textos constitucionais vem sendo alargado,
extrapolando as questdes relativas a estrutura do Estado, a organizagao dos poderes, ao modo
de exercicio do poder e aos direitos e garantias do homem.

Nesse sentido discorre José Afonso da Silva :

"As Constituicdes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a organizacdo de seus
orgdos, o modo de aquisicdo do poder e a forma de seu exercicio, limites de sua atuacao,
assegurar os direitos e garantias dos individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins
socioecondmicos do Estado, bem como os fundamentos dos direitos econ6micos, sociais e
culturais".

Hans Kelsen, apods cuidar da norma hipotética fundamental, adentrando na analise da
Constituicdo sob o contexto da estrutura escalonada do ordenamento juridico, observou :



"Da Constituicdo em sentido material deve distinguir-se a Constituicao em sentido formal, isto
€, um documento designando como 'Constituicdo' que - como Constituicdo escrita - ndo so
contém normas que regulam a producdo de normas gerais, isto é, a legislagdo, mas também
normas que se referem a outros assuntos, politicamente importantes e, além disso, preceitos
por forca dos quais as normas contidas neste documento, a lei constitucional, ndo podem ser
revogadas ou alteradas da mesma forma que as leis simples, mas somente através de
processo especial submetido a requisitos mais severos".

Assim, desde 1934, observa-se que a Constituicdo Federal vem se preocupando com a familia
brasileira, a despeito das criticas relacionadas a natureza da matéria: extrapola o @mbito de
normas materialmente constitucionais. Heloisa Helena Barboza lembra, no entanto, que na
Constituicdo de 1891, a primeira da Republica, houve a insercdo do casamento no texto
constitucional com o objetivo tdo somente de reconhecer o casamento civil, sendo que tal
previsao foi repetida na Emenda de 1926.

Nas palavras de Paolo Biscaretti di Ruffia :

"A Constituicdo italiana dedicou trés artigos (29 a 31) a familia, baseando toda a
regulamentacdo desta instituicdo no reconhecimento dos direitos que Ihe pertencem enquanto
'sociedade natural fundada sobre o matriménio' (do qual se deduz que a familia assim tutelada
é a legitima, ou seja, monogédmica; que deriva de um matrimoénio regular)".

A Familia Atual

Verifica-se uma completa reformulagdo do conceito da familia atual, ndo apenas no Brasil, mas
sendo um fendmeno mundial. Em grande parte do planeta, verifica-se que o modelo de familia
tradicional vem perdendo terreno para o aparecimento de uma nova familia. Esta nova familia
continua sendo imprescindivel como célula basica da sociedade, fundamental para
sobrevivéncia desta e do Estado, mas que tem como fundamento valores e principios diversos
daqueles outrora alicercadores da familia tradicional.

O reconhecimento constitucional, no sentido de declarar a existéncia de outras espécies de
familia, incluido a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, além do
companheirismo - infelizmente a carta Magna ndo discorre sobre a convivéncia entre pessoas
de mesmo sexo - nada mais representa do que a busca incessante da adequacao do
ordenamento juridico a realidade social e cultural.

Ha tempos o tratamento ministrado pelo Estado as relages entre companheiros homossexuais
deveria ter se adequado a nova realidade. Sob esse aspecto é importante realcar a relevancia
do papel desempenhado pela doutrina que, sob a lideranca de alguns juristas com visao
atualizada e sensivel - entre eles podemos citar a Desembargadora Maria Berenice Dias - que
tentam identificar a unido homossexual como uma nova espécie de familia.

O jurista Orlando Gomes, antes mesmo da Constituicdo de 1988, ja anunciava a mudanca dos
tempos, informando que a protecdao a familia ndo mais se resumia as disposicOes relativas ao
matrimonio, incluindo também referéncias a familia originada a margem do ato solene e formal
do casamento.

Funda-se o casamento na vontade inicial, solenemente declarada ao juiz, e irretratavel, da
qual nasce, incontinenti, a familia legitima, subordinadas as relagdes assim criadas as normas
inderrogaveis pela vontade das partes. Mas a tendéncia para facilitar o divorcio, permitido pelo
mutuo consentimento em muitas legislacdes e favorecido pela multiplicacdo de suas causas,
estd deslocando o fundamento do matriménio para uma vontade continua. Ndo se regride,
evidentemente, a concepgcao romana, que vinculava seus efeitos a combinacdo de dois
elementos: a convivéncia e a affectio maritalis, dos quais nascia e se cimentava o mundo da
familia.

Caetano Lagrasta Neto comenta :

"Somente atingiremos a justica se abandonarmos o formalismo neutral do processo e
enveredarmos - junto com as partes - pelo nebuloso caminho da soliddao e do limbo. Neste
caminho nao ha lucros ou prejuizos: ha a tentativa desesperada de se atingir um ponto de
repouso, que possa fazer com que uma familia retome o caminho da civilidade, (...) A
igualdade entre cOnjuges ou entre homem e mulher - elevada a condicdo de preceito
constitucional - somente podera ter livre transito nos foros se a mulher nao for atribuida a
carga maior na orientagdo dos filhos e conducdo dos afazeres domésticos, com exclusividade.
Devera ser enfatizado que deverdo dividir (com os homens) as tarefas de educagao, higiene,
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salde, além da orientacdo espiritual e ideoldgica, enquanto que a mantenga de um estado de
beligerancia revela-se fator de desagregacao familiar mais profundo e conduz a uma
convivéncia neurotica".

Confirma-se a visdao moderna acerca das relagdes familiares, dissociada dos valores
antiquados, ultrapassados, materiais e patrimoniais que prevaleceram em tempos passados.

No contexto atual ndo mais se pode identificar como familia apenas a relagdo entre um homem
e uma mulher ungidos pelos sagrados lacos do matrimobnio. Rompidos os paradigmas
identificadores da familia, que se esteavam na triade casamento, sexo e reprodugdo,
necessario buscar um novo conceito de familia. Esta ndo se restringe ao relacionamento com o
selo da oficialidade, pois o Judicidrio, ao emprestar juridicidade ao que era chamado de
concubinato, impds ao constituinte o alargamento do conceito de entidade familiar.

No momento em que se enlaga no conceito de familia, além dos relacionamentos decorrentes
do casamento, também o que a Constituicdo Federal chamou de unides estaveis e as familias
monoparentais, mister agregar mais um género de vinculos afetivos - as relagdes
homossexuais - que merecem ser inseridas no dmbito do Direito de Familia.

Devemos salientar que o modelo moderno de conceber a familia ndo advém exclusivamente do
casamento, e nem poderia ser. O paradigma contemporaneo mais tem a ver com as razoes de
fundo subjetivo, como o amor e a busca da felicidade, este pressuposto ndao se restringe a
modelos pré-estabelecidos, pois que € grande, livre e importante demais para enclausurar-se.

Familia e Homossexualidade

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, em seu artigo "Familia e Casamento em Evolucdo",
citando o jurista Virgilio de S& Pereira:

"A familia € um fato natural. Ndo a cria o0 homem, mas a natureza (...) O legislador nao cria a
familia, como o jardineiro ndo cria a primavera. Fenbmeno natural, ela antecede
necessariamente o casamento, que € um fenémeno legal, e também por ser um fendmeno
natural é que ela excede a moldura em que o legislador a enquadra. Agora, dizei-me: que é
que vedes quando vedes um homem e uma mulher, reunidos sob o0 mesmo teto, em torno de
um pequenino ser, que é fruto de seu amor? Vereis uma familia. Passou por 1a o juiz, com a
sua lei, ou o padre, com o seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional nao
tem forca para apagar o fato natural. De tudo que acabo de dizer-vos, uma verdade resulta:
soberano ndo é o legislador, soberana é a vida. Onde a formula legislativa ndo traduz outra
cousa que a convencao dos homens, a vontade do legislador impera sem contraste. Onde,
porém, ela procura regulamentar um fendémeno natural, ou o legislador se submete as
injungdes da natureza, ou a natureza lhe pde em cheque a vontade. A familia é um fato
natural, o casamento é uma convencao social. A convencdo € estreita para o fato, e este entdo
se produz fora da convencdao. O homem quer obedecer ao legislador, mas ndo pode
desobedecer a natureza, e por toda a parte ele constitui a familia, dentro da lei, se é possivel,
fora da lei, se é necessario"

Entre nds ocidentais existem duas grandes tradicGes juridicas formadoras da concepcgédo
juridica de familia. Na Europa continental a compreensédo juridica do termo "familia" tem como
base o Cddigo de Napoledo, enquanto que o direito da Common Law possui como base
formadora o que chamamos de "familia vitoriana".

O Cddigo Civil Napolednico mostra a configuracdo juridica entre a familia e o modelo de
Estado. Foi instaurada entre a familia e o Estado uma forte conexdo, sendo assinalado a
familia uma relevancia politica e a funcdao de formagao dos futuros cidadaos e proprietarios.

A ordem publica seria fundada sobre a ordem privada, a ordem social sobre a ordem
doméstica, a grande patria sobre a pequena. Esta regulamentacdo procedia-se segundo certas
opcdes normativas, entre as quais sdo salientados o reforco drastico do poder marital, a
supremacia absoluta da familia legitima, a condicdo juridica submissa da mulher e a
criminalizacdo do adultério feminino. Além disso, a familia repousava em uma disciplina
machista do patrio poder sendo, ainda, reforcada por seu controle publico. Este poder-dever
orientava-se para a consecucdao de fins publicos, dai a possibilidade da intervencdo estatal
sempre que nao fosse desempenhado adequadamente.

A familia juridica caracterizada institucionalmente por este modelo, deve ser vista como uma
entidade fechada que pode ser considerada em si mesma, sendo permanente no tempo, sendo
gue ocorra uma transformacdo de seus elementos individuais, voltada para a consecugao de
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objetivos econOmicos e afetivos internos e para a realizacdo de finalidades externas e
superiores, sendo estas relacionadas com a manutencao e o progresso de toda a sociedade.

Seguindo-se esta analise, ndo nos causa qualquer surpresa a negativa absoluta de
consideracdao da unido entre pessoas do mesmo sexo no que pertine ao direito de familia, pois
nao ha espaco para a aceitacdo de qualquer espécie de relacionamento conflitante com o
padrdo estabelecido para a familia tradicional.

No contexto apresentado, ndo seria possivel a existéncia de espaco institucional para as unides
entre pessoas do mesmo sexo, pois elas contrariam a ldgica formadora da familia
juridicamente constituida. Sendo que esta contradicdo ndo se limita aos rumos da economia e
de suas necessidades, a homossexualidade atinge também ditames religiosos importantes.

Se na tradicdo juridica do conceito de familia ndo havia espaco para a concretizacdo das uniGes
de pessoas do mesmo sexo, na segunda metade do século XX abrem-se novas perspectivas
resultantes das transformacdes que podem ser verificadas na sociedade e na evolugdo do
Direito.

Na segunda metade do século XX, com as profundas mudancas na organizagao familiar,
diversas inovacdes legislativas foram pouco a pouco alterando o modelo institucional
hierarquico fundado no patriarcado. Dentre estas mudancas podemos citar a igualdade entre
os conjugues e o divércio.

Instaurou-se um novo tipo de relacdo familiar que privilegiava a satisfacdo afetiva de ambos
os conjugues, informado pelas aspiracbes de intimidade e reciprocidade no seio familiar, a
chamada "familia fusional".

Com o passar do tempo, em meados da década de 80, este modelo familiar alterou-se ainda
mais configurando o que chamamos de "familia pdés-moderna", com a caracterizacdo do
predominio da individualidade dos seus membros sobre a comunidade familiar.

Para o adequado conhecimento do atual Direito de Familia, a percepcdo dessas mudangas é de
suma importancia, pois este dinamismo culminou, em nosso ordenamento juridico, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988, onde foram inseridas diversas normas a
respeito da familia.

Os pilares da familia moderna tém como fundamento as relacdes de solidariedade e afeto, que
vai além da funcgdo de reprodugdo, sustento e educacdo dos filhos por esta gerados. Nota-se a
existéncia de uma valorizagdo do direito pessoal dos membros da familia sobre o direito
patrimonial.

Os filhos ou a capacidade procriativa ndo sdo mais fundamentais para que o relacionamento
entre duas pessoas mereca a protecdo legal, deste modo, ndo possui justificativa o fato de se
deixar ao desabrigo do conceito de familia a unido entre pessoas que possuem o mesmo SeXxo.

A base do moderno Direito de Familia é o affectio maritalis (mUtua assisténcia afetiva), sendo
sem sombra de duvida possivel encontrar este nlcleo em parceiros homossexuais. O que os
difere dos casais sendao a diversidade de sexos? Dito como elemento essencial das relagoes
entre pessoas, o afeto é um aspecto do direito a intimidade garantido pela Constituicao Federal
em seu artigo 5°, X. Ainda que se quisesse considerar indiferentes ao Direito os vinculos de
afeto que aproximam as pessoas, sao eles que geram os relacionamentos, que por sua vez,
geram as relagdes juridicas.

A affectio maritalis supde algo mais que o sentimento de afeto reciproco entre os
companheiros e menos que o vinculo conjugal na relagcdo matrimonial. Consiste na vontade
especifica de firmar uma relacdo intima e estavel de unido, compartilhando as vidas e os bens.
Pressupde uma espontanea solidariedade dos companheiros em partilhar as responsabilidades
que naturalmente derivam da vida em comum.

O fato de se estabelecer uma auténtica affectio maritalis entre pessoas do mesmo sexo nao
configura uma comunidade familiar? A unido entre pessoas do mesmo sexo, tendo como
objetivo a comunidade de vida de interesses, ndo merece o mesmo reconhecimento do Direito
que tem as unides entre heterossexuais?

O Direito ndo regula os sentimentos dos individuos, mas sim as unides que agregam afetos a
interesses em comum, que ao terem relevancia juridica, merecem protecao legal, nédo
importando se seus parceiros sao hetero ou homossexuais, deste modo, todos os vinculos que
tem o afeto como base sdo merecedoras da protecao do Estado.
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O atual Direito de Familia exige a superacao do paradigma da familia tradicional, reconhecendo
novos valores e novas formas de convivio nas relacdes familiares contemporaneas. Ndo pode
ser esquecido que o respeito a dignidade da pessoa humana também se da por intermédio do
reconhecimento da pertinéncia das unides entre pessoas do mesmo sexo no ambito do Direito
de Familia.

Principios e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988

A expressdo "Principios Fundamentais" do Titulo I da Constituicdo Federal exprime a nocao de
"mandamento nuclear de um sistema". A palavra "principio" também existe com o sentido de
comeco ou de inicio.

Os principios fundamentais integram o Direito Constitucional positivo, aonde se traduzem em
normas fundamentais sendo que estas explicitam as valoragbes politicas fundamentais do
legislador constituinte. Estes principios visam, na sua esséncia, definir e caracterizar a
coletividade politica e o Estado e numerar as principais opgdes politico-constitucionais.

J& a expressdo "Direitos Fundamentais do Homem" designa, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituicdes que concretizam em garantias de uma convivéncia digna,
livre e igual entre todas as pessoas. Na palavra "fundamentais" acha-se a indicacdo de que se
trata de situagOes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, convive ou mesmo
sobrevive. Tais direitos devido a sua natureza, sao inalienaveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis.

Firmando a Constituicdo Federal de 1988 a existéncia de um estado democratico de direito,
tende a realizagao dos direitos e liberdades fundamentais.

O nucleo do atual sistema juridico é o respeito a dignidade da pessoa humana, que ocupa no
inciso III do artigo 1° uma posicao privilegiada no texto constitucional.

O inciso I do artigo 5° estabelece que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacoes,
e o inciso IV do artigo 2° consagra a promogcao do bem de todos sem preconceitos de sexo.

A proibicdo da discriminacdao sexual, eleita como cdnone fundamental, alcanca a vedacao a
discriminacdo da homossexualidade, pois diz com a conduta afetiva da pessoa e o direito de
opcao sexual.

O fato de direcionar sua atengao a uma pessoa do mesmo sexo, ou de sexo diverso do seu nao
pode ser alvo de discriminacdo. O tratamento diferenciado por alguém sentir atragdo por um
ou outro sexo, nada sofrendo se tender a unir-se a pessoa do sexo oposto ao seu ou
recebendo o repudio social por dirigir seu desejo a pessoa do mesmo sexo, evidencia uma
clara discriminacdo a prépria pessoa em fungao de sua identidade sexual.

Se todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, ai esta incluida, por
Obvio, a opcao sexual que se tenha.

Dentro do contelddo dos direitos fundamentais devem ser incluidos todos os direitos
necessarios para a garantia de uma vida humana digna, sejam eles direitos individuais,
politicos, sociais e de solidariedade.

A Constituicdo Federal de 1988, como instrumento instituidor do Estado Democratico de
Direito, enuncia, apds declinar os principios e objetivos fundamentais da Republica, os direitos
e liberdades fundamentais. Dentre eles, citamos a liberdade e a igualdade, sem os quais
jamais se pode sustentar a dignidade da pessoa humana, principio fundamental veiculado no
artigo 19, inciso III.

Os Direitos Humanos e a Livre Opg¢ao Sexual
Nos dizeres de Maria Berenice Dias:

"Sdo direitos que compdem a dignidade pessoal e constituem a condicao humana, cuja
valoracdo resulta nos valores fundantes da humanidade.

A evolucdo dos direitos atinge o seu apice, a sua plenitude subjetiva e objetiva. Sao direitos
humanos plenos, de todos os sujeitos contra todos os sujeitos, para proteger tudo que
condiciona a vida humana, fixados em valores ou bens humanos, patriménio da humanidade,
segundo padrdes de avaliacdo que garantam a existéncia com a dignidade que Ihe é prépria."

A sexualidade é elemento integrante da propria natureza humana, seja considerada
individualmente ou genericamente. Sem liberdade sexual, sem o direito ao livre exercicio da
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sexualidade, o individuo ndo se realiza, restando marginalizado, do mesmo modo quando |he
falta qualquer outro direito fundamental.

E totalmente descabido pensar em sexualidade com preconceitos, com conceitos fixados pelo
conservadorismo do passado e engessados para o presente e futuro. As relagdes humanas nao
compactuam com preconceitos que ainda se encontram encharcados da ideologia
discriminatoria, propria de um tempo ultrapassado pela histdria da sociedade humana. Este é o
papel fundamental da doutrina e da jurisprudéncia, que necessitam desempenhar seu papel de
agentes transformadores dos conceitos antigos da sociedade.

Como as relagdes heterossexuais, as relagdes homossexuais sdo relagdes afetivas, enquanto
nao existir legislacdo que trate especificamente da relacdo homossexual, deve-se aplicar a
legislagdo pertinente aos vinculos familiares, perfeitamente aplicavel as unides homossexuais.

Indispensavel se reconhecer que os vinculos afetivos entre pessoas do mesmo sexo sao muito
mais do que meras relagdes homossexuais. Na verdade estas configuram uma categoria social
gue nao pode mais ser discriminada ou marginalizada pelo preconceito, mas sim, deve ser
cuidada pelos conceitos do Direito, sob pena deste falhar como Justica. O Estado deve dar
juridicidade aos cidaddos que tem direito individual a liberdade, direito social a uma protecdo
positiva do Estado e, acima de tudo, direito a felicidade.

A exigéncia de respeito aos relacionamentos homossexuais pode-se socorrer no principio do
respeito a dignidade humana, sendo que os pilares que dao efetividade aos direitos humanos,
sdo os principios da liberdade e da igualdade (dispostos no artigo 19, inciso III da Constituigdo
Federal de 1988), declara-se que os homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes,
sendo estabelecida como objetivo fundamental do Estado a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdao
(artigo 59, inciso I, e artigo 39, inciso IV).

A protecao Constitucional a Dignidade da Pessoa Humana
Ingo Wolfagng Sarlet , conceitua a dignidade da pessoa humana como:

"A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além da prépria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos".

O principio juridico da protecdo da dignidade da pessoa humana tem como nucleo essencial a
idéia de que a pessoa humana é um fim em si mesma, ndo podendo ser instrumentalizada ou
descartada em funcdo das caracteristicas que Ihe conferem individualidade e imprimem sua
dinamica pessoal. O ser humano, em virtude de sua dignidade, ndo pode ser visto como meio
para a realizagdo de outros fins.

Vladimir Brega Filho, em sua obra "Direitos Fundamentais da Constituicao de 1988", citando
Paulo Bonavides afirma que:

"Escreve Paulo Bonavides que a 'Velha Hermenéutica' conferia aos principios carater
meramente programatico, retirando deles a normatividade. A insercdo dos principios na
Constituicdo faz com que ocorra uma 'revolugdo de juridicidade' e os principios gerais
transformam-se em principios constitucionais. Os principios passam a ter carater normativo e
passam a informar todo o sistema constitucional.

(..)

Dessa forma, ao serem inseridos nas Constituicdes, os principios deixam de ser consideradas
normas destituidas de eficacia. Mesmo tendo o carater de normas programaticas, de
declaragbes, de exortacOes, terdo eficacia, pois servirdo de critério de interpretacdo e dardo
coeréncia ao sistema."

Nota-se, entdo, que o usuario da lei tera por obrigacdo interpretar a Constituicdo observando o
principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, qualquer interpretacdo que ndo garanta a
dignidade humana, devera ser tido como inconstitucional.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana é elemento central da sociedade que
caracteriza o conceito de Estado Democratico de Direito, que promete aos individuos, muito
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mais que a abstengdo de invasodes ilegitimas de suas esferas pessoais, a promocdo positiva de
suas liberdades.

A interpretacdo constitucional deve ter como ponto de partida os principios constitucionais,
devendo-se partir do principio maior que rege a matéria em questao, e logo apds, para o mais
genérico, depois 0 mais especifico, até que seja encontrada a regra concreta que irad orientar a
espécie.

O nucleo do sistema juridico em vigor é o respeito a dignidade humana, tendo por base os
principios da liberdade e da igualdade. A Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, inciso 1V,
assegura fundamentalmente a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. A proibicao da discriminacgao
sexual alcanca a vedacdo a discriminagdo da homossexualidade, porém, na maioria das vezes,
estes principios constitucionais ndo sdo suficientes para assegurar o respeito a livre orientagéo
sexual.

A protecdao constitucional da dignidade da pessoa humana estd inscrita como um dos
fundamentos da ordem juridica inaugurada com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988. Este dado normativo revela o carater de centralidade da dignidade da pessoa
humana diante de outros conceitos, formulagdes ou idéias juridicas, trata-se da valorizagdo
superlativa do principio, eleito como fator fundante e motivador, em larga escala, de toda a
normatizacdo atinente a esfera da vida juridicizada.

Assim sendo, a valorizacdo da dignidade da pessoa humana como elemento fundamental do
Estado Democratico de Direito revela-se postulado da consciéncia geral no atual estagio do
desenvolvimento historico da humanidade e do ordenamento juridico brasileiro, bem como
dado normativo central para a compreensao e o equacionamento dos problemas juridicos.
Sendo assim, a afirmacao da dignidade da pessoa humana no direito brasileiro tem o condao
de repelir quaisquer providéncias, diretas ou indiretas, que esvaziem a forca normativa desta
nocao fundamental, tanto pelo seu enfraquecimento na motivacdo das atividades estatais
quanto pela sua pura e simples desconsideracao.

Pensar na possibilidade de desrespeito ou prejuizo a qualquer um dos conjugues, em fungao
de seu sexo, seria dispensar tratamento indigno a este. Ndo se pode ignorar a condigdo
pessoal das partes envolvidas, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, como se
tal aspecto nao tivesse qualquer relagdo com a dignidade humana.

Com efeito, a centralidade da protecdo da dignidade da pessoa humana no ordenamento
juridico nacional tem como uma de suas conseqiéncias a radiacdo deste conteiddo normativo
nos demais ramos do direito positivo nacional.

A Dignidade da Pessoa Humana nas Relacoes Homossexuais e o Direito de Familia

A tutela constitucional da dignidade da pessoa humana ocorre no sentido de garantir que a
familia seja um espaco de promocdo, resguardo e efetivacdo da dignidade de cada um dos
integrantes do grupo familiar. Esta se coloca justamente na dimensao do reconhecimento do
primado da pessoa, em que a familia se pde como instrumento e espaco para a realizagdo
desta dignidade, seja no relacionamento entre os cénjuges, seja na educacdao e formacao da
personalidade dos filhos.

Com base no que foi anteriormente indicado, tem-se por conviccao que o atual Direito de
Familia ruma para a valorizacdo das unides de pessoas, do mesmo ou de diferente sexo, em
gue se estabelece uma comunhdo de vida voltada para o desenvolvimento da personalidade,
mediante vinculos sexuais e afetivos duradouros, sem estar atrelado aos vinculos formais ou a
finalidades reprodutivas. Importante é o reconhecimento da vida em comum que resulta de
vinculos afetivos e da conjugacdo de mutuos esforgos, visando a unido de sexo e afeto, com
base no cotidiano de cada um dos membros da relagao afetiva.

Nosso Direito de Familia caminha a passos largos na direcao do reconhecimento da natureza
familiar das relagbes humanas, estaveis e duradouras, fundadas na sexualidade e no afeto,
com a intengdo de estabelecer-se uma plena comunhdo de vida. Com a enumeragao das
comunidades familiares no texto constitucional, foram superados antigos dogmas relativos as
finalidades reprodutivas dessas mesmas comunidades, dogmas estes que antes eram
condigdes fundamentais para que houvesse o reconhecimento da entidade familiar.
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A unido entre pessoas do mesmo sexo, baseada nos vinculos afetivos e sexuais constroem
uma comunhdo de vida estavel e duravel, satisfazendo assim o requerido pela regulacdo
juridica na Constituicdo Federal de 1988.

Apds o esboco do perfil dessas relagdes afetivas, faz-se necessario seu acolhimento no ambito
do Direito de Familia, pois, como demonstrado, este € o dominio juridico adequado para a
juridicizacao desta modalidade de relacionamento social. Diante da construcdo de uma vida em
comum, baseada na vivéncia afetiva e sexual, com os mesmos moldes de uma relagao
heterossexual, como afastar a relacdo homossexual de sua regulamentacdo no mundo
juridico?

N3o ha razdo suficiente para a exclusdo das relacdes homossexuais no dmbito das relagdes
familiares, considerando principalmente a relagcdo desta insercdao com o principio da dignidade
da pessoa humana.

A protecao da dignidade da pessoa humana inclui o respeito aos tracos constitutivos
fundamentais da individualidade de cada um, sem depender de orientacdao sexual. Nesse
sentido pode-se, entdo, afirmar que, como nas relagbes entre parceiros de diferente sexo, o
estabelecimento de relagdes homossexuais, com fundamento no afeto e na sexualidade, de
modo livre e autbnomo, sem qualquer prejuizo a outrem, enquadra-se no que diz respeito a
protecdo da dignidade humana.

A negacdo deste status familiar as uniGes entre pessoas do mesmo sexo acaba por fragilizar a
intimidade, na medida em que sua privacao, de forma indireta, dificulta gravemente a
construcdo de uma relacdo afetiva e seu desenvolvimento, tanto para hetero quanto para
homossexuais.

A Uniao Homossexual e a Constituicdo Federal de 1988

Sabemos que a proclamacgao do valor distinto da pessoa humana tem como conseqliéncia
l6gica a afirmacdo de direitos especificos de cada homem, sendo a dignidade da pessoa
humana, o nucleo essencial dos direitos fundamentais, ela é a fonte ética, que confere unidade
de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais.

Segundo Fernando Ferreira dos Santos:

"(...) as normas de direito fundamental ocupam o grau superior da ordem juridica; sdo
submetidas a processos dificultosos de revisdo; constituem limites materiais da propria
revisdo; vinculam imediatamente os poderes publicos; significam a abertura a outros direitos
fundamentais.

Explicam-se, assim, os dispositivos que dispdem 'ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais' (art. 60,8 49, IV, CF); 'as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata' e que 'os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte' (art. 59, §§, 10 e 29, CF).

Dessa maneira, a interpretacao dos demais preceitos constitucionais e legais ha de fazer-se a
luz daquelas normas constitucionais que proclamam e consagram direitos fundamentais, as
normas de direito fundamental."

Diante do rol constante na Magna Carta, surge o problema do reconhecimento das unides
homossexuais no ambito do Direito de Familia, pois ndo ha qualquer mengao expressa no texto
constitucional de tais unides.

Cabe salientar que a orientacdo sexual heterossexual ndao consta no citado texto como
caracteristica fundamental a constituicdo da configuracdao familiar, pois se pode afirmar que os
homossexuais pertencem, no minimo, na condicdo de pais e filhos, a comunidade familiar
juridicamente reconhecida.

A regulacdo constitucional da familia contempla explicitamente trés espécies de familia: a
familia decorrente do casamento; a familia decorrente da unido estavel e a familia
monoparental.

Evidentemente que a Constituicdo ndo ¢ taxativa ao definir como entidades familiares
exclusivamente as modalidades de convivio familiar expressamente descritas nos paragrafos
do artigo 226. A Carta Magna ndo sé possibilita, como também requer que o legislador patrio e
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o aplicador da lei, na interacdo entre o texto legal e seu ambito real, concretizem o direito
vigente, de modo a se considerar os principios democraticos de direito e a inegavel diversidade
de formas de vida amorosa para que, assim, se possa abrir caminho para a legalizacdo das
unides homossexuais como entidades familiares. Nos dizeres de Maria Berenice Dias "o juiz
nao pode ter medo de fazer justica."

Segue a autora:

"A funcdo judicial é assegurar direitos, e nao bani-los pelo simples fato de determinadas
posturas se afastarem do que se convencionou chamar de 'normal'. Vivenciar uma situacao
ndo prevista em lei ndo significa viver a margem da lei, ser desprovido de direito, nada
vedando o acesso a Justica e a busca da tutela juridica."

Devemos lembrar que a Convencao Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao
Americana de Direitos Humanos e o Pacto de San Jose, dos quais o Brasil é signatario, servem
de fundamento para a ONU, que tem entendido como ilegitima qualquer interferéncia na vida
privada de homossexuais adultos, seja com base no principio do respeito a dignidade humana,
seja pelo principio da igualdade.

A conclusdo pela importdncia das unides entre pessoas do mesmo sexo, ao quadro geral do
Direito de Familia, nos conduz a uma pergunta a respeito da inclusdao das referidas unides a
uma dentre os trés institutos familiares explicitadas na Constituicdo Federal ou a configuracao
de uma outra espécie de comunidade familiar, ainda que ndo prevista explicitamente no texto
constitucional.

Alguns juristas defendem a tese de que a Constituicdo Federal ao enumerar taxativamente as
espécies de comunidade familiar, ndo admite o reconhecimento de outras comunidades
familiares, aonde inclui-se a unido entre homossexuais, ndo podendo ao Poder Judiciario ou a
o legislador ordinario regulamentar esta matéria. Mas colocar o problema da regulamentagao
desta matéria nestes termos em nada auxilia para sua elucidagdo, pois na medida em que
perquirir da natureza taxativa ou enumerativa das comunidades familiares na Constituicao
seria conceber a idéia de que o texto constitucional ja teria definido anteriormente a resposta
para esta questdo.

Porém quando tratamos da analise e interpretacdao do texto constitucional devemos partir da
premissa segundo a qual a Carta Magna caracteriza-se por uma abertura e amplitude, pois se
propde a interpretacdes sem, contudo, abandonar vinculagdo a norma, mostrando-se
necessario tal procedimento de concretizacdo. Deve-se buscar pontos de vista relacionados
com o problema concreto e indicar o que o texto constitucional fornece para a consideragao
desses elementos na solugao desta regulamentagao.

As observacdes acima descritas definem as bases para a consideracao da unidao entre pessoas
do mesmo sexo no chamado Direito Constitucional de Familia. Nos importa questionar quais os
principios presentes na Constituicdo que podem nos fornecer uma solugdo para o problema
estudado e ndo procurar um rol exemplificativo ou taxativo de espécies de comunidades
familiares.

N3o encontra qualquer aceitacdo, tanto doutrindria quanto jurisprudencialmente, a inclusdo
das unides homossexuais a familia decorrente do casamento.

O mesmo artigo define, também como entidade familiar, a unido estavel formada pelo homem
e pela mulher, excluindo, de inicio, as unides homossexuais devido a necessidade da
diversidade de sexos, bem como na determinacdo constitucional de se facilitar sua conversao
em casamento.

Diante de tal dificuldade, houve o surgimento de duas possibilidades de resposta.

A primeira possibilidade inclui as uniées homossexuais dentro do d@mbito da unido estavel,
devido a uma interpretacao extensiva dos direitos fundamentais, com base principalmente no
direito a igualdade, e mediante analogia.

A segunda possibilidade sustenta que o referido artigo em seu paragrafo terceiro é
inconstitucional, pois restringe o conceito de unido estdvel com violagdo dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

No entender de Roger Raupp Rios, a tese que sustenta a aplicagdo analdgica do instituto da
unido estavel as unides homossexuais afasta, primeiramente, a existéncia de d&bice
constitucional ao reconhecimento dessas unides na citada espécie de comunidade familiar. Na
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auséncia de proibicdo expressa ou de previsdo positiva, postula a interpretacdo da Constituigdo
de acordo com o cdnone hermenéutico da "unidade da constituicdo", segundo o qual uma
interpretacdo adequada do texto constitucional exige a consideracdo das demais normas
constitucionais, de modo que sejam evitadas conclusdes contraditorias.

A equiparacdo, via analogia, das unides homossexuais a unido estavel, seria devido a uma
relevante semelhanca autorizadora que é a auséncia de vinculos formais e a presenga de uma
comunhao de vida afetiva e sexual permanente e duradoura entre os companheiros do mesmo
sexo, tal como entre companheiros de sexos opostos.

Este argumento confere uma unidade de sentido ao texto constitucional no momento em que
faz concorrer com os principios informativos do Direito de Familia outros principios
constitucionais tais como a proibicdo de discriminacao por motivo de sexo e de orientagao
sexual.

Conclusao

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo, que acompanha o homem do seu
nascimento até sua morte, pois é da esséncia da natureza dos homens.

A dignidade ndo admite qualquer tipo de discriminacdo e ndo é segurada se o individuo é
humilhado, perseguido ou depreciado. Esta, como fundamento do Estado Democratico de
Direito, reclama condi¢des minimas de existéncia digna conforme os ditames da justica social.

A consagragao do principio da dignidade da pessoa humana implica em que se considere o
homem como centro do universo juridico, reconhecimento este que se dirige a cada individuo
individualmente considerado. Segue-se assim, que a igualdade entre os homens representa
obrigacdo imposta aos poderes publicos, tanto na elaboracdo da regra de Direito quanto em
relacdo a sua aplicacdo, pois a pessoa humana é um conceito dotado de universalidade, ndo
admitindo distincdes.

Assim, o direito a orientagdo sexual é atributo inerente a pessoa humana. Quando alguém
dirige seu desejo sexual a outrem, para manter um vinculo afetivo, elege o género da pessoa
com quem quer se relacionar, esta opcao ndo pode merecer tratamento diferenciado, pois
todos tem direito de optar, independente que este companheiro de vida seja hetero ou
homossexual.

Permitir a orientacao sexual por pessoa de sexo oposto e ndo oferecer mesmo tratamento em
relacdo aos que direcionam seu desejo sexual a pessoa de sexo idéntico ndo é sendo deixar o
individuo ao desamparo de um direito fundamental de intimidade e cercear o livre
desenvolvimento de sua personalidade.

Entendemos que, comprovada a existéncia de um relacionamento em que exista vida em
comum, coabitacdo e lagos afetivos, tem-se uma entidade familiar, forma esta que possui
protecdo constitucional, sé pelo fato dos conviventes possuirem o mesmo sexo, ndo se permite
que lhes sejam negados os direitos assegurados a relacionamentos entre pessoas de sexo
diverso.

A familia contemporanea ndo mais corresponde aquela formatada pelo Coédigo Civil de 1916,
constituida por pai e mae, unidos por um casamento regulado pelo Estado, a quem se conferia
filhos legitimos, eis que o grande numero de familias ndo fundadas no matrimbnio, que
provém de unibes estaveis, ou de familias monoparentais, demonstra a abertura de
possibilidades aos individuos.

E possivel reproducdo sem sexo, sexo sem matriménio e também matriménio sem reproducéo.
Outros sdao os enfoques da nocdao de familia, alterando-se os paradigmas e principios
estruturadores do Direito.

A familia atual busca construir uma histéria em comum, uma comunhdo afetiva, ja ndo implica
0 pai como marido, sendo que seus papéis e fungbes sao diversos. A procura de um modelo
juridico familiar passa pela superacdo do tradicional modo de se ver os sujeitos das relagdes
familiares.

A matéria exposta neste trabalho incita consideracdo atenta e discernimento de valores
preconcebidos. A abordagem aqui explicitada ndo pretende ser definitiva, mas sim, flexivel e
aberta, para que se possa dar continuidade ao debate acerca do tema.
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Nao é negando direitos a unido homossexual que se fard desaparecer o homossexualismo,
sendo o afeto o vinculo que une os parceiros, a semelhanca dos demais casais, e que gera
efeitos juridicos.

Como disse Albert Einstein: "Epoca triste € a nossa em que é mais dificil quebrar um
preconceito do que um atomo".
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