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RESUMO: O principio da igualdade ¢ um dos sustentaculos do Estado Democratico
de Direito. Correlacionadas entre si, a liberdade e a igualdade foram os primeiros
direitos a serem reconhecidos como direitos humanos fundamentais e passaram a
servir de parametros para direitos outros, que se desdobraram em geracoes, a fim
de garantir respeito a dignidade da pessoa humana. O sistema juridico assegura
tratamento isondmico e protecéo igualitaria a todos os cidadaos no ambito social.
Na presenca de vazios legais, a plenitude do reconhecimento de direitos é
implementada pela igualdade. Omitindo-se o legislador em regular situacées dignas
de tutela, as lacunas precisam ser colmatadas pelo Judiciario, que ndo pode negar
protecdo juridica nem deixar de assegurar direitos sob a alega¢do de auséncia de
lei. Precisa assumir o juiz sua funcdo criadora do direito. A identificacdo da
semelhanca significativa que permite a aplicacdo da analogia também se funda na
igualdade. Outro ndo pode ser o principio a ser invocado para se reconhecerem
direitos aos segmentos alvos da exclusdo social. Preconceitos e posturas discrimi-
natdrias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo podem levar também o juiz
a calar-se. Imperioso que ele reconheca direitos as situacdes merecedoras de
protecdo, pois ndo pode se afastar do dever de fazer justica. As unides entre pessoas
do mesmo sexo, ainda que nao tuteladas expressamente nem na Constituicdo Federal
nem na legislacao infraconstitucional, existem e fazem jus a tutela juridica. A auséncia
de regulamentacdo impde que, invocando-se o principio da igualdade, as unides
homoafetivas sejam identificadas como entidades familiares no a&mbito do Direito de
Familia. A natureza afetiva do vinculo em nada o diferencia das unides heterosse-
xuais, merecendo ser reconhecido como unido estavel.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade, orientacdo sexual, unido estavel, isonomia.

ABSTRACT: The principle of equality is one of the pillars of a Democratic State of
Law. Liberty and equality were the first rights to be recognized as fundamental human
rights and began to serve as parameters for other rights, which developed over
generations to ensure respect for human dignity. The legal system ensures equal
treatment and protection for all citizens on a social level. Where there are legal gaps,
full recognition of rights is implemented based on equality. If the legislator is remiss
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in regulating situations meriting legal protection, the gaps must be bridged by the
Judiciary, which cannot deny legal protection or fail to uphold rights, alleging the
absence of law. The Judiciary needs to accept its role as a creator of rights. Meaningful
similarity that allows for the use of analogy is also based on equality. There is no
other applicable principle that allows us to recognize the rights of segments that have
been the victims of social exclusion. Prejudice and discriminatory practices, which
silence legislators, cannot also lead the judges to keep quiet. It is imperative that
the Judiciary recognizes rights in situations meriting protection, since it cannot abdicate
its duty to serve justice. Unions between persons of the same sex, even if not expressly
protected in the Federal Constitution or legislation of a lesser order, exist and are
entitled to legal protection. According to the principle of equality, the absence of
regulations requires the identification of homosexual unions as family entities under
Family Law. The intimate nature of the bond in no way distinguishes it from
heterosexual unions and it deserves to be recognized as a “stable union”.

KEYWORDS: Equality, sexual orientation, stable union, equal protection under the law.
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O Jjurista que ndo identifica a justica com o que ¢ dado avaliari
o direito designal como direito injusto. Se procurar atingir com
seu trabalho a justica, deverd procurar dar o que é de direito
aos que ndo carecem de ajuda e, aos que dela carecem, o que

thes falta.

Friedrich Muller'

e e L e el . i et T R P e A T .

1. Introducéo Erigido o respeito a dignidade da pessoa
humana como canone fundamental de um
A igualdade é almejada por todos e erfrstado Democratico de Direit@ a igual-
todos os tempos. Estd proclamada nakde o principio mais reiteradamente invo-
DeclaracGes de Direitos Humanos no mundeado. De modo expres3o¢ outogada
ocidental e, no Brasil, € consagrada nespecifica protecdo a todos, vedando dis-
limiar do ordenamento juridico, pela Cons€riminagao e preconceitos por motivo de
tituicdo Federal, que assegura, ja em séligem, raca, sexo ou idade.
preambulo, “o exercicio dos direitos sociais Também ao elencar os direitos e garan-
e individuais, a liberdade, a seguranca, tas fundamentais, é a igualdade a primeira
bem-estgro desenvolvimento, a igualdadereferéncia da Carta Magna. O art. 5.°
e a justica como valores supremos de unt@meca dizendo: ‘Gdos sao iguais perante
sociedade fraterna, pluralista e sem precon-lei, sem distingdo de qualquer natureza
ceitos (...)". (...)". Esse verdadeiro dogma é repetido ja
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no seu primeiro incisbao proibir qualquer uma hipétese (constitucionalmente vedada)
desigualdade em raz&o do sexo. de discriminacdo sexudl Rejeitar a exis-
Como bem explicitdKonrad Hesse:  téncia de unides homossexuais € afastar o
principio insculpido no inc. IV do art. 3.°
“lgualdade juridica formal & igual- da Constituicdo Federal, segundo o qual é
dade diante da lei (art. 3.9, alinea 1c’lever do Estado promover oNbemNde_todos,
Lei Fundamental). Ela pede a realiz vedada qualquer dlscrlmlnagao, Nao Impor
¢cao, sem excecao, do direito existenté‘:’1 de que ordem ou tipo seja.
sem considerac&o da pessoa: cada um
é, em forma igual, obrigado e autori- “A relacdo entre a protecéo da
zado pelas normalizacées do direito, dignidade da pessoa humana e a ori-
e, ao contrario, é proibido a todas as  entacdo homossexual € direta, pois o
autoridades estatais ndo aplicar direito ~ respeito aos tracos constitutivos de
existente em favor ou a custa de cadaum, sem depender da orientacdo
a|gumas pessoas. Nesse ponto’ 0 S€XU8.|, e previsto no art. 1.°, INCiso 3.9
mandamento de igualdade juridica  da Constituicdo, e o Estado Democra-

deixa-se fixarsem dificuldades, como tico de Direito promete aos individu-

postulado fundamental do estado de 0S, Muito mais que a abstencao de

direito”.5 invasdes ilegitimas de suas esferas
pessoais, a promocao positiva de suas
liberdades”

No entanto, de um fato n&o se pode
escapar. ainda que buscada de maneira
incansavel, a igualdade nédo existe. De naga Os direitos chamados humanos
adianta a Lei Maior assegurar iguais direi-
tos a todos perante a lei, dizer que 0s A sociedade politicamente gamizada
homens e as mulheres sao iguais, que Ng8segura & pessoa humana direitos subje-
se admitem preconceitos ou qualquer fokjyos geraisA busca de realizacso integral
ma de discriminagdo. Enquanto houvege todo o direito subjetivo sofre os reflexos
tratamento desigualitario entre homens ga convivéncia social. Para que melhor se
mulheres e a homossexualidade for vistgsseqgurem direitos a certos sujeitos ativos
como crime, castigo ou pecado, ndo Sgontra um, alguns ou todos os sujeitos
estara vivendo em um Estado Democréticgassivos’ em fungéo de um Objeto’ valor ou
de Direito que respeita a dignidade humayem, existem critérios didaticos que bus-
na, tendo a igualdade e a liberdade com@m sistematizar a evolugdo continua dos
principios fundamentais. Mesmo tendgjjreitos do homem e do cidad&o, aos quais

havido uma acentuada evolugao da socCifpje se prefere chamar direitos humahos.
dade, a igualdade formal ainda n&o se

tornou material, real. “Os direitos humanos revestem as
As normas constitucionais que consa- relacdes juridicas por elas enlacadas
gram o direito a igualdade proibem discri-  de condicdes teleoldgicas e axiologi-
minar a conduta afetiva no que respeita a cas especificas, para realizar nos su-
inclinagdo sexual. “Com efeito, a discrimi- jeitos dessas relagbes a humanidade

nacao de um ser humano em virtude de sua comum de todos 0s sujeitos: a comu-
orientacdo sexual constitui, precisamente, nidade human®
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Cabe lembrar que a divisao dos direitoso sentido de equalizar a sociedade- Sur
em geracdes nao quer dizer que se trata geam a partir da Constituicao tféeimar
uma sucessao de direitos em conflito, nege 1919. S&o chamados direitos sociais,
revela incompatibilidade de sujeitos e obpositivados como direitos econdmicos,
jetos. O incessante processo de socializacdociais e culturais, visando a igualar os
por que passou o Estado contemporane®siguais na medida em que se desigualam.
ensejou um crescimento continuo e a anBuscam o adimplemento de obrigacfes de
pliacdo subjetiva e objetiva dos direitds. fazer pelo Estado, atitudes positivas para
igualdade juntamente com a liberdade s&uperar a mera igualdade formal de todos
os principios fundantes dos direitos humgperante a lei, heranca da primeira geracéao.
nos. E a busca da igualdade material, igualdade
de oportunidades, a¢des e resultados, entre
3. O direito desdobrado em geracdes partes ou categorias sociais desiguais, para
garantir a participacao efetiva da cidadania,
A doutrina, na tentativa de classificar opor meio de politicas publicas.

direitos humanos, desdobra-os em gera- Na passagem do Estado liberal para o
¢Oes.Ainda que se deva por em Xeque &stado social de direito, cuja plenitude
existéncia de geracoes de direitos, a sepafgfidica é o Estado democratico de direito,
direitos que tiveram uma eVOIUQé.O Contlsugem os direitos de terceira geragéo_
nua, ndo ha davida de que a histéria dasoprevindos a Segunda Guerra Mundial,
direitos humanos comecgou com a afirmagyando o género humano se mostrou téc-
¢ao da liberdade como valor fundamentajica e moralmente capaz de se autodestruir
da sociedade politica, obra do liberalismay que suscitou a solidariedade de todos os
ha passagem do século XVIII para o XIXjndividuos e categorias da sociedade huma-

Os direitos consagrados pela Declarara diante de uma possivel destruicdo das
¢éo francesa de 1789 passaram a ser caondicdes necessarias a vida do proprio ser
siderados a primeira geragao de direitofiumano. Os direitos de solidariedade que-
Voltada para as relagbes sociais em geraém garantir ndo sé o individuo contra o
busca garantir o proprio individuo, liber individuo, mas a humanidade contra a
tando todos e cada um do absolutismo g&odpria humanidade, genericamente consi-
um ou de alguns. Originariamente, foranderada.Tém por finalidade assegurar a
0os suditos que buscaram se libertar ddignidade humana pelo implemento de
absolutismo do monarca e seus agentdsdas as condi¢cdes gerais e basicas que Ihe
Séo direitos individuais quanto a titularidas&o necessérias, postas como direitos difu-
de, tendo por objeto a liberdadetentativa sos de toda a humanidade. Na busca de um
foi de, estritamente em funcdo do interesdestado de direito pleno, produzido pela
comum, admitir restricbes aos direitoxonversao de todos os direitos fundamen-
subjetivos tdo-sé por meio da lei, por setais em direitos humanos difusos e inte-
expressdo da vontade gerdlisando a grais, cuja titularidade sujeite todos os
preservacao da liberdade individual, caradgndividuos da espécie humana e cujo objeto
terizam-se os direitos de primeira geracdoompreenda todos os valores da dignidade
como imposicdo de limites ao Estadohumana.

gerando-lhe obrigacdes de ndo-fazer Nessa terceira leva, aparecem direitos
Ja os direitos de segunda geragdo tédifusos quanto a titularidade subjetiva e,
por objeto assegurar o direito a igualdadguanto ao objeto, direitos de solidariedade.
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Com eles, a evolugéo dos direitos humanate uma liberdade individual, um direito do
atinge o seu apice, a sua plenitude subjetivadividuo, sendo, como todos os direitos de
e objetiva: sdo direitos humanos plenos, dgimeira geragéo, inalienavel e imprescri-
todos os sujeitos contra todos os sujeitosivel. E um direito natural, que acompanha
para proteger todos os objetos que conddser humano desde o seu nascimento, pois
cionam a vida humana, fixados em valoregdecorre de sua propria natureza.

ou bens humanos, patriménio da humani-
dade, segundo padrGes de avaliacao que lhg

gara,ntar,n a exis}éncia coma dignidade qufeitg de segunda geracao, dando origem
Ihe € propria. Sao os direitos humanos P\, categoria social que pode ser consi-
exceléncia, integrais, a promover a integrgye a4 hipossuficiente, a merecer protecao
a0 de_ todos os sujeitos e _objetgs d&ﬁferenciada. E pressuposto e causa de um
hurpanldadeT_raduzem 0 humanismo 'r.]te'especial tratamento dispensado pelo Direi-
gro._a_humamdz_adg, em toq?.las“a plemtu . A hipossuficiéncia ndo € de ser identi-
subjetiva e,.objetlva, individual e Soc'al’ficadasomente pelo viés econdmissim,
segundo Sefo Resende de Barrds. devem ser reconhecidos como hipossufici-

entes todos os segmentos alvo do precon-
4. O direito humano a sexualidade ceito ou discriminacdo socia\. hipossufi-

) ) _ ciéncia social leva, por reflexo, a deficiéncia
Os temas da sexualldao!eA SaQe normagdo juridica, deixando & gem
envoltos em uma aura de S'Ien.c'o.ou a mingua do Direito certos segmentos
despertando Sempre enorme Curiosk,qisis. No se pode deixar de incluir nessa
dade e profundas inquietacoes, Cor'Eategoria 0S homossexuais, por serem So-

lenta maturagao por gravitarem Nasiaimente e, por reflexo preconceituoso,
esfera comportamental, existindo ten

. _ d’uridicamente hipossuficientes.
déncia a conduzir e controlar se S _
exercicio, acabando por emisie um Igualmente o direito a sexualidade avan-

juizo moral voltado exclusivamente &6 para ser inserido como um direito de
conduta sexualt terceira geracgéo. Esta compreende os direi-
tos decorrentes da natureza humana, mas
A sexualidade integra a propria condinao tomados individualmente, porem gene-
¢d0 humana. Ninguém pode realigar ficamente, solidariamente, a fim de realizar
como ser humano, se néo tiver asseguraffla a humanidade, de maneira integral,
o respeito ao exercicio da sexualidadébrangendo todos os aspectos necessarios
conceito que compreende a liberdade sexa-Preservacao da dignidade humana. Impo-

al, albegando a liberdade da livre orien-Sitivo enxegar o direito de todo ser huma-
tacdo sexual. no de exigir o respeito ao livre exercicio

Ao serem visualizados os direitos d&l@ sexualidade. E um direito de todos e de
forma desdobrada em geracdes, evidencigdda um, que deve ser garantido a cada
se que a sexualidade é um direito gthdividuo por todos os individuos. Portan-
primeiro grupo, do mesmo modo que 4O € um direito de solidariedade, cuja
liverdade e a igualdade, pois compreend®clusao ndo permite que a condicao hu-
o direito a liberdade sexual, aliado adnana se realize, se integralize.
direito de tratamento igualitario, indepen- A sexualidade € um elemento integrante
dente da tendéncia sexu@itata-se, assim, da propria natureza humana, seja individu-

Também nao se pode deixar de conside-
a livre orientacdo sexual como um
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almente, seja genericamente considerada.
Sem liberdade sexual, sem o direito ao livre
exercicio da sexualidade, o individuo hu-
mano — e, mais amplamente, o préprio
género humano — néo se realiza, do mesmo
modo que ocorre quando lhe falta qualquer
outra das chamadas liberdades ou direitos
fundamentais.

Aida Kemelmajer de Carlucci comunga
do mesmo entendimento.

— Es esencialmente justiciable;
permitir que alguien no sea discrimi-
nado por su orientacion sexual no es
una accion extravagante, exética.

Por esto se ha dicho que, en rea-
lidad, el derecho a la orientacion
sexual no es algo revolucionario, sino
estrictamente conservadof

5. O direito a uma familia

“El derecho a la libre determina-  No ambito das relagGes familiares, evi-
cién de cada uno es considerado hoyencia-se a tendéncia de engessar os vin-
un derecho humano. La circunstancigylos afetivos segundo os valores culturais
de que no este mencionado en ominantes em cada época. Por influéncia
catalogo que contienen los tratadoga religiio, o Estado limitou o exercicio da
nacionales e internacionales sobrgexyalidade ao casamento, como uma ins-
derechos humanos no significa que N@tyicso inicialmente indissoltvel, que re-
exista.Asi como existe un derecho 8gula ndo s6 as seqiielas de ordem patrimo-
la libre determinacion de los pueblospjg|, mas a propria postura dos conjuges,

existe un derecho a la libre determijmpondo-lhes deveres e assegurando direi-
nacion del individuo. El derecho a laips de natureza pessoal.

orientacion sexual como derecho a la

libre determinacion de cada uno apas |
rece, cronolégicamente, dentro de estqs
derechos de la tercera generacio

O vinculo que nasce por vontade dos
bentes € mantido apds a solenizacdo do
atrimoénio independente e até contra a
Vontade dos conjuges. Mesmo com o ad-
: 9" NBnto da Lei do Divorcio, a separacao e o
”?“”‘?"a.' se toma conciencia de Ia%livér(:io s6 sao deferidos ap6s o decurso
discriminaciones contra esto grupo d%Ie determinado prazo ou mediante a iden-

personas; sin emigw, desde el punto tificacdo de um culpado. Quem né&o tem

de vista de su esencia, es un derech’ﬂotivo para atribuir ao outro a culpa pelo

que puede SEer ubicado ent_r,e los derq}l-m do casamento nao pode tomar a inicia-
chos de la primera generacion porque;

_ va do processo de separacdo, 0 que
— Esta intimamente conectado a logvidencia a intencéo do legislador de punir

derechos a la privacidad, a la libertagjuem simplesmente ndo mais quer conti-
individual, al derecho de asociacidnpuar no casamento.

etc. A familia consagrada pela lei tinha um
— No tiene costo econdmico (inex-modelo conservadpuma entidade matri-

pensive): cuesta muy poco permitimonializada, patriarcal, patrimonializada,
que las personas capaces decidan ellslissollvel, hierarquizada e heterossexu-
mismos con quien compartir sus senal. Pelas regras do Cdédigo Civil de 1916,
timientos y deseos: permitirles elos relacionamentos que fugissem ao molde
derecho a expresarse y @amizarse, legal, além de ndo adquirirem visibilidade,
etc. estavam sujeitos a severas sang¢des. Chama-
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dos de majinais, os vinculos afetivosrevolucdo ao banir as discriminacbes que
extramatrimoniais nunca foram reconheciexistiam no campo das relacdes familiares.
dos como familia. Primeiro se procurodNum Unico dispositivo o constituinte es-
identifica-los com uma relacéo de naturezpancou séculos de hipocrisia e preconcei-
trabalhista, e s6 se via labor onde existit.”** Foi derrogada toda a legislacédo que
amor Depois, a jurisprudéncia passou &ierarquizava homens e mulheres, bem
permitir a particdo do patrimonio, considecomo a que estabelecia diferenciacGes entre
rando uma sociedade de fato o que na@a filhos pelo vinculo existente entre os
mais era do que uma sociedade de afetgais, além de algar o conceito de familia

Mesmo quando a prépria ConstituicAgara alem do casamento, deixando este de
Federal albgou no conceito de entidadeser o seu unico traco diferencial.

familiar o que chamou de “unido estavel”, Outogando a Constituicdo Federal pro-
resistiram os juizes em inserir o institutqecdo & familia, independentemente da
no ambito do Direito de Familia, mantencelebracédo do casamento, vincou um novo
do-a no campo do Direito das Obrigac6egonceito, o de entidade familiajue alber
apesar dos protestos da doutrina. gou vinculos afetivos outros. E meramente
exemplificativo o enunciado constitucional
“Os conflitos decorrentes das en-ao fazer referéncia expressa a unido estavel
tidades familiares explicitas ou impli-entre um homem e uma mulher e as
citas devem ser resolvidos a luz daelacbes de um dos ascendentes com sua
Direito de Familia e ndo do Direito prole. “O caputdo art. 226 €, consequen-
das Obrigacdes, tanto os direitos pesemente, clausula geral de inclusdo, néo
soais quanto os direitos patrimoniaisendo admissivel excluir qualquer entidade
e os direitos tutelares. Nao ha necestue preencha os requisitos de afetividade,
sidade de degradar a natureza pessazdtabilidade e ostensibilidadeCpnforme
de familia convertendo-a em ficti-afirma Paulo Luiz Lobé:

cia”* Pluralizou-se o conceito de familia, que
nao mais se identifica pela celebracédo do

A dificuldade de as relacdes extramatrimatrimonio. Ndo ha como afirmar que o art.
moniais serem identificadas como verda226, § 3.°, da Constituicdo Federal, ao
deiras familias revelava a verdadeira sacraaencionar a unido estavel formada entre um
lizacdo do conceito de familia. Mesmthomem e uma mulhareconheceu somente
inexistindo qualquer diferenca estruturaksta convivéncia como digna da protecgéo do
com os relacionamentos oficializados, &stado. O que existe € uma simples reco-
negativa sistematica de estender a estgfendacdo em transforméa-las em casamen-
Nnovos arranjos os regramentos do direity. Em nenhum momento foi dito nao
familial, nem sequer por analogia, mostraexistirem entidades familiares formadas por
va a tentativa de preservacao da instituicgsessoas do mesmo sexo. Exigir a diferen-
da familia dentro dos padrbes convenciq;iagao de sexos do casal para merecer a
nais. protecdo do Estado é fazdistincdo odi-

O Direito de Familia, ao receber 00sa!® postura nitidamente discriminatoria
influxo do Direito Constitucional, foi alvo que contraria o principio da igualdade
de uma profunda transformacédo. O princignorando a existéncia de vedacao de dife-
pio da igualdade ocasionou uma verdadeir@nciar pessoas em razao de seu sexo.
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Dito impedimento discriminatério néo renegada a mginalidade por se afastar dos
tem exclusivamente assento constituciongbadroes de comportamento convencional.
Esta posto na Convencéo Internacional ddPor ser fato diferente dos estereoétipos, o
Direitos Civis e Politicos, na Convencaaque ndo se encaixa nos padrdes, é tido
Americana de Direitos Humanos e naomo imoral ou amoral, sem buscar a
Pacto de San Jose, dos quais o Brasilidentificacdo de suas origensganicas,
signatario. Como preceitua o § 2.° do arsociais ou comportamentais.”

5.° da Constituicdo Federalséo recepcio- Em virtude do préprio preconceito, ten-
nados por nosso ordenamento juridico qg-se excluir a homossexualidade do mundo
tratados e convencdes internacionais objey Direito. Mas & intolerancia social deve-
de referendoAnte tais normatizacdes, ase contrapor a higidez dos conceitos juridi-
ONU tem entendido como ilegitima qualcos. Imperativa sua inclusdo no rol dos
quer interferéncia na vida privada de hogireitos humanos fundamentais, como ex-
mossexuais adultos, seja com base fiessao de um direito subjetivo que se insere
principio de respeito a dignidade humanam todas as suas categorias, pois a0 mesmo
seja pelo principio da igualdatfe. tempo é direito individual, social e difuso.

A orientacdo que alguém imprime na O direito & homoafetividade, além de
esfera da sua vida privada nao admitgstar amparado pelo principio fundamental
restricoes a quaisquer direitos. “Pior do quga isonomia, cujo corolario é a proibicéo
0 nao-reconhecimento é a discriminagéo’ae discrimina(;("jes injustas’ também se al-
como lembra Séio Resende de Barros,pega sob o teto da liberdade de expressao.
referindo que do direito ao afeto human@omo garantia do exercicio da liberdade
decorre o direito de repelir o desafeto, tghdividual, cabe ser incluida entre os direi-
como do direito ao exercicio sexual deﬂutos de persona”dade’ precipuamente no

o direito ao celibat® que diz com a identidade pessoal e a
integridade fisica e psiquio&cresce ainda
6. O direito & homoafetividade lembrar que a seguranca da inviolabilidade

da intimidade e da vida privada é “a base

A regra maior da Constituicdo brasileirduridica para a construcdo do direito a
é o respeito a dignidade humana, servind¥fientacéo sexual, como direito personalis-
de norte ao sistema juridico nacional. “ASiMo, atributo inerente e inegavel da pessoa
dignidade humana é a versao axiologica dimana.”
natureza human&® Esse valor implica Qualquer discriminagcdo baseada na
dotar os principios da igualdade e darientagdo sexual do individuo configura
isonomia de potencialidade transformadoralaro desrespeito a dignidade humana, a
na configuracdo de todas as relagGes juiiffringir o principio maior imposto pela
dicas. Constituicdo Federal. Infundados precon-
A sociedade que se proclama defensofgit0s nao podem legitimar restricoes a
da igualdade é a mesma que ainda mant&Hi€itos, o que fortalece estigmas sociais
uma posigdo discriminatéria nas questoed!€ acabam por causar sentimento de
da sexualidade. Nitida é a rejeicdo soci&fi€icdo e sofrimentos.
a livre orientacdo sexuah homossexua-
lidade existe e sempre existiu, mas € “Ventilarse a possibilidade de
marcada por um estigma social, sendo desrespeito ou prejuizo a um ser
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humano, em funcdo da orientacdde da identificacdo do sexo do par: se
sexual, significa dispensar tratamentdormados por homens e mulheres ou so6 por
indigno a um ser humano. Nao semulheres ou s6 por homen&inda que,
pode, simplesmente, ignorar a condiguase intuitivamente, se conceitue a familia
cdo pessoal do individufna qual, como uma relacdo interpessoal entre um
sem sombra de duavida, inclui-se @omem e uma mulher tendo por base o
orientacdo sexual), como se tal aspe@feto, necessario reconhecer que ha relaci-
to néo tivesse relacdo com a dignidadenamentos que, mesmo sem a diversidade
humana.” de sexos, sdo cunhados também por um elo
de afetividade.

Firmando a Constituicdo a existéncia de Preconceitos de ordem moral ou ética
um Estado Democratico de Direito, o ndclemdo podem levar a omisséo do Estado. Nem
do atual sistema juridico é o respeito a auséncia de leis nem o medo do Judiciario
dignidade humana, atentando nos principservem de justificativa para negar direitos
os da liberdade e da igualdadeproibicdo aos vinculos afetivos que ndo tenham a
da discriminac&o sexual, eleita como canadiferenca de sexo como pressuposto. E
ne fundamental, alcanca a vedacdo a diabsolutamente discriminatério afastar a
criminacao da homossexualidade, pois digossibilidade de reconhecimento de unides
com a conduta afetiva da pessoa e o direiastaveis homossexuais. Sao relacionamen-
de orientacdo sexual. tos que swem de um vinculo afetivo,

A identificacdo da orientacdo sexuaferando o enlacamento de vidas com des-
esta condicionada a identificacdo do sexdobramentos de carater pessoal e patrimo-
da pessoa escolhida em relacdo a quehifl, estando a reclamar um regramento
escolhe, e tal escolha ndo pode ser alvo #gal.
tratamento diferenciado. Se todos séo iguais Reconhecer como juridicamente impos-
perante a lei, sem distincdo de qualquesiveis acdes que tenham por fundamento
natureza, ai esta incluida, por Obvio, anides homossexuais € relegar situacoes
orientagdo sexual que se tenha. existentes a invisibilidade e ensejar a con-

As normas legais precisam adegsar Sagracao de injusticas e o enriquecimento
aos principios e garantias que identificar§ém causa. Nada justifica, por exemplo,
o modelo Consagrado pe|a Carta Po||'ticdeferir uma heran(;aaparentes distantes em
que retrata a vontade geral do povo. @rejuizo de quem muitas vezes dedicou
nucleo do sistema juridico, que sustenta @na vida a outrem, participando na forma-
prépria razdo de ser do Estado, deve g&ao do acervo patrimonial. Descabe ao juiz
rantir muito mais liberdades do que promolulgar as opcdes de vida das partes, pois

ver invasoes ilegitimas na esfera pessoal Ve Se cingir a apreciar as questoes que
cidad3o. Ihe séo postas, devendo censarexclusi-

vamente na apuragao dos fatos para encon-
trar uma solucéo que nao se afaste de um

7. As unides homoafetivas resultado justo.

A dimensdo metajuridica de respeito a
dignidade humana imp0e que se tenham “As unibes homoafetivas sdo uma
como protegidos pela Constituicdo os realidade que se imp&e e ndo podem
relacionamentos afetivos independentemen-  ser negadas, estando a reclamar tutela
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juridica, cabendo ao Judiciario solveiha como deixar de identificar ambas as
os conflitos trazidos. Incabivel que asituacbes como geradoras de efeitos juri-
convicgdes subjetivas impecam seuwlicos. Em face do siléncio do constituinte
enfrentamento e vedem a atribuicA@ da omissao do legisladadeve o juiz
de efeitos, relegando a rgaralidade cumprir a lei e atender a determinacédo
determinadas relagdes sociais, pois @onstante do art. 4.° da Lei de Introducédo
mais cruel consequUéncia do agiao Cdadigo Civil. Na lacuna da lei, ou seja,
omissivo é a perpetracdo de grandesa falta de normatizacdo, ha que se valer
injusticas.? da analogia, costumes e principios gerais
de direito. Nada diferencia tais unides de

Descabido estabelecer como pressupo 10do a impedir que sejam definidas como

T . ) . mili ra ensejar — enquanto nao existir
to a distingéo de sexos para a |dent|f|caga8 a para ensejar — enquanto nao exist

x . . . ~ m regramento legal especifico — a aplica-
da unido estavel. Dita desequiparacae, a 50 agnalé ica dgs o pras 'un’dicasp e
bitraria e aleatdria, se evidencia com§ 9 9 J 9

BPSUTRRe . . Jegulam relacod ém o af r
exigéncia nitidamente discriminatoria. gregulam as relagoes que tem o afeto po

2 : o ausa, ou seja, 0 casamento e as unides
proprio legislador constituinte reconheceLzstélveiS )
igualmente como entidade familianere- ’
cedora da protecdo do Estado, a comuni-

dade formada por qualquer dos pais e seus “A equiparacao das unides homos-

descendenteénte tal abertura conceitual,
nem o matriménio nem a diferenciacéo dos
sexos ou a capacidade procriativa servem
de elemento identificador da familia. Por
consequéncia, ndo ha como s6 ver como
entidade familiar a unido estavel entre
pessoas de sexos Opostos.

Nao se diferencia mais a familia pela
ocorréncia do casamenftambém a exis-
téncia de prole ndo € essencial para que a
convivéncia merega reconhecimento e pro-
tecao constitucional, pois sua falta ndo en-
seja sua desconstituicao. Se prole ou capa-
cidade procriativa ndo sdo essenciais para

sexuais a unido estavel, pela via ana-
l6gica, implica a atribuicdo de um
regime normativo destinado originari-
amente a situacdo diversa, ou seja,
comunidade formada por um homem
e uma mulherA semelhanca aqui
presente, autorizadora da analogia,
seria a auséncia de vinculos formais
e a presenca substancial de uma co-
munidade de vida afetiva e sexual
duradoura e permanente entre os com-
panheiros do mesmo sexo, assim como
ocorre entre 0S Sexos 0postés.”

que a convivéncia de duas pessoas mere¢aA aversdo da doutrina dominante e da
a protecao legal, nao se justifica deixar dgirisprudéncia majoritaria a socorrerem-se
abrigar sob o conceito de famlllia, as rela'das leis gue regem a unidao estavel ou o
cOoes homoafetivas. Excepcionar onde a lgasamento tem levado singelamente ao
nao distingue é forma de excluir direitos. reconhecimento de uma sociedade de fato.

Passando duas pessoas ligadas por Bob o fundamento de evitar enriquecimen-
vinculo afetivo a manter uma relacdo duto injustificado, invoca-se o Direito das
radoura, publica e continua, como se c@brigacbes, o que acaba subtraindo a
sados fossem, formando um ndcleo fampossibilidade da concessdo do leque de
liar & semelhanca do casamento, indepedireitos que existem na esfera do Direito
dentemente do sexo a que pertencem, nde Familia.

Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 2, jul./dez. — 2003 (Artigos)



A IGUALDADE DESIGUAL 61

O exercicio da sexualidade, a praticada pria existéncia, bem como da neces-
conjuncdo carnal ou a identidade sexual sidade de sua protecdo (assisténcia)
nao é o que distingue os vinculos afetivos.  por parte da comunidade e do Estado,
A identidade ou diversidade do sexo do par especialmente quando fragilizada ou
gera espécies diversas de relacionamento. até mesmo quando ausente a capaci-
Assim, melhor é falar em relacbes homo- dade de autodeterminac&d.”
afetivas ou heteroafetivas do que em rela-
cOes homossexuais ou heterossexuais. Mas otaimente descabido continuar pen-

desimporta a identificagao do sexo do, pasando a sexualidade com preconceitos, isto
se igual ou diferente, para se emprestareg) pré-conceitos, ou seja, com conceitos
efeitos juridicos aos vinculos afetivos, Ngixados pelo conservadorismo do passado
ambito do Direito de Famili&tendidos os ¢ engessados para o presente e 0 fulsro.

requisitos legais para a configuracao dgs|aces sociais sdo dinamicas. No com-
unido estavel, necessario que sejam confgactuam com preconceitos que ainda se

ridos direitos e impostas obrigaces ingncontram encharcados da ideologia ma-
dependentemente da ide_ntidade ou diversinista e discriminatéria, prépria de um
dade de sexo dos conviventes. tempo ja totalmente ultrapassado pela his-
A orientacdo sexual adotada na esfetdria da sociedade humana. Necessario é
de privacidade nao admite restricdes, o qugensar com conceitos juridicos atuais, que
configura afronta a liberdade fundamentalstejam a altura de nosso tempo.
a que faz jus todo ser humano, no que diz A homossexualidade é um fato que se
com sua condicdo de vida. Presentes @Ppde e ndo pode ser negado, estando a
requisitos legais, vida em comum, coabimerecer a tutela juridica, a ser enlacado
tacao, lacos afetivos, divisao de despesag,mo entidade familiafazendo-se neces-

nao se pode deixar de conceder as unidggrio mudar valores, abrir espacos para novas
homoafetivas os mesmos direitos deferidagiscyssees, revolver principios, dogmas e

as relagfes heterossexuais que tenham id%?éconceitos pois ndo se pode falar em
ticas caracteristicas. homossexualidade sem pensar em afeto.

O tratamento diferenciado a situagdes estigma do preconceito ndo pode
analogas acaba por gerar profundas injugnsejar que um fato social ndo se suijeite
ticas. Como bem adverte Rodrigo da Cunha efeitos juridicos. N&o se pode impor a
Pereira, “em nome de uma moral seXUghesma trilha percorrida pela doutrina e
dita C|_V|I|zator|a,. m.U|ta |njust|ga tem sido pela jurisprudéncia nas relacdes entre um
cometida. O Direito, como instrumentopomem e uma mulher fora do casamento,
ideologico e de podeem nome da moral gue levou ao algamento do conceito de
e dos bo_nsnzcgostumes, Ja excluiu muitos d@milia por meio da constitucionalizagéo da
lago social™ unido estavel.

Se duas pessoas passam a ter vida em

“Uma dimenséao duplice da digni-comum, cumprindo os deveres de assistén-
dade manifesta-se enquanto simultacia mutua, em um verdadeiro convivio

neamente expressdo da autonomia asstavel caracterizado pelo amor e respeito
pessoa humana, vinculada a idéia deutuo, com o objetivo de construir um,lar
autodeterminacdo no que diz com amquestionavel que tal vinculo, indepen-

decisbes essenciais a respeito da prdentemente do sexo de seus participantes,
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gera direitos e obrigacdes que ndo podegurar o respeito a dignidade da pessoa
ficar a magem da lei. humana, dogma que se assenta nos princi-

N&o é ignorando a realidade, deixandd?ios da liberdade e da igualdade.
a a magem da sociedade e fora do Direito, O fato de ndo haver previsao legal para
que ird desaparecer a homossexualidadespecifica situagédo nédo significa inexistén-
Impositivo é visualizar a possibilidade docia de direito a tutela juridicAuséncia de
reconhecimento de uma uniéo estavel enttei ndo quer dizer auséncia de direito, nem
pessoas do mesmo sexo. Como diz Georimpede que se extraiam efeitos juridicos de
Teixeira Giogis: determinada situacdo faticA falta de
previsdo especifica nos regramentos legis-
“De fato, ventilarse a possibilida- lativos ndo pode servir de justificativa para
de de desrespeito ou prejuizo de aPegar a prestacao jurisdicional ou de mo-
guém, em funcdo de sua orientacaBVvo para deixar de reconhecer a existéncia
sexual, seria dispensar tratamento irfde direito merecedor da tutela juridica. O
digno ao ser humano, ndo se podendiiléncio do legislador deve ser suprido pelo
ignorar a condicéo pessoal do indivilUiz, que cria a lei para 0 caso que se
duo, legitimamente constitutiva de su@Presenta a julgamento. Clara, a determi-

identidade pessoal, em que aquela f@cao do art. 4.° da Lei de Introducéo ao
inclui”. 28 Caodigo Civil. Na omisséo legal, deve o juiz

se socorrer da analogia, costumes e prin-

Mais do que uma sociedade de fatd:/PIOS gerais de direito.

trata-se de uma sociedade de afeto, o O movimento libertario que transfor
mesmo liame que enlaca os parceiros hgiou a sociedade e mudou o conceito de
terossexuais. Bem questiona Paulo Luifamilia também emprestou visibilidade aos
Lobo: “Afinal, que ‘sociedade de fato’ relacionamentos homossexuais, ainda que
mercantil ou civil € essa que se constitud preconceito faca com que essas relacoes
e se mantém por razbes de afetividade, se@cebam o repldio de segmentos conserva-
interesse de lucro?®. dores. Mas a homossexualidade existe,

Enquanto a lei ndo acompanha a ev&empre existiu; e em nad.a se diferenciam
lucdo dos usos e costumes, as mudanc;asQfE‘_"”CUlos heterossexuais e 0os homosse-
mentalidade, a evolucdo do conceito d¥uais que tenham o afeto como elemento
moralidade, ninguém pode — e muito mend3struturante.

o podem os aplicadores do Direito — fechar O legislador intimida-se na hora de
os olhos, assumindo uma postura precoassegurar direitos as minorias alvo da
ceituosa ou discriminatéria, para ndo erexclusdo socialA omissao da lei dificulta
xergar essa nova realidade, tornando-sg reconhecimento de direitos, sobretudo
fonte de grandes injusticas. Descabe coniante de situagdes que se afastam de
fundir as questdes juridicas com as quesleterminados padroes convencionais, o que

tdes morais e religiosas. faz crescer a responsabilidade do juiz. No
entanto, preconceitos e posi¢coes pessoais
8. A igualdade e a justica nao devem fazer da sentenca meio de punir

comportamentos que se afastam dos pa-
A garantia da justica é o dever maior ddrées aceitos como normais. Igualmente
Estado, que tem o compromisso de assgéo pode ser invocado o siléncio da lei para
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negar direitos aquele que escolheu vivesra determinada a particdo do patrimdnio,
fora do padréo imposto pela moral conseoperando-se verdadeira divisdo de lucros.
vadora, mas que nao agride a ordem sociBeconhecidas como relacdes de carater
e merece a tutela juridica. comercial, as controvérsias eram julgadas

As unides de pessoas com a mesnfelas varas civeis. Os recursos igualmente
identidade sexual, ainda que sem lei, fora@fam distribuidos as camaras civeis que
ao Judiciario reivindicar direitos. Mais umadeétém competéncia para o julgamento de
vez a Justica foi chamada a exercer Raterias civeis nao especificadas.
funcdo criadora do direito. O caminho que A mudanga comegou pela Justica gau-
lhes foi imposto ja é conhecidds unides cha, que, ao definir a competéncia dos
homossexuais tiveram que trilhar o mesmpuizados especializados da familia para
iter imposto as unifes extramatrimoniaisapreciar as unides homoafetivas, as inseriu
Em face da resisténcia de ver a afetividadeo ambito do Direito de Familia e as
nas relacdes homossexuais, foram elasconheceu como entidades familiares.
relegadas ao campo obrigacional e rotula- O Poder Judiciario do Rio Grande do
das de sociedades de fato a dar ensejosgl possui uma estrutura diferenciada.
mera partilha dos bens amealhados durand@isdo de competéncia por matérias existe
o periodo de convivio, mediante a prova déambém no segundo grau de jurisdicdo
efetiva participagdo na sua aquisicdo. entre os djdos colegiados dbribunal de

O receio de comprometer o sacralizaddustica. Essa peculiaridade evidencia o
conceito do casamento, limitado a idéia danorme significado decorrente do desloca-
procriacdo e, por consequliéncia, da heterodento das acdes sobre unides de pessoas
sexualidade do casal, ndo permitia que stp mesmo sexo das varas civeis para os
inserissem as unides homoafetivas njplizos de familia. Esse, com certeza, foi o
ambito do Direito de Familia. Havia difi- primeiro grande marco que ensejou a
culdade de reconhecer que a convivéncraudanca de orientacdo da jurisprudéncia
estd centrada no vinculo de afeto, o quéo-grandensé’
impedia fazer a analogia dessas unides com A definicdo da competéncia das varas
0 instituto da unido estavel, que tem age familia para o julgamento das acdes
mesmas caracteristicas e a mesma finalidenvolvendo as unides homossexuais provo-
de que a familiaAfastada a identidade cou o deslocamento de todas as demandas
familiar, nada mais era concedido além dgque tramitavam nas varas civeis para a
uma pretensa reparticdo do patrimoniqurisdicdo de familiaTambém os recursos
comum. Alimentos, pretensdo sucessOriagmigraram para as camaras que detém com-
eram rejeitados sob a alegacao de impogeténcia para apreciar essa matéria.

sibilidade juridica do pedido. Ainda assim, proposta a acdo trazendo
As unibes homossexuais, quando recgor fundamento juridico as normas de Di-
nhecida sua existéncia, eram relegadas &gito de Familia, a tendéncia era o indeferi-
Direito das Obrigacoes. Chamadas de smento da peticdo inicial. Decantada a im-
ciedades de fato, limitava-se a Justica possibilidade juridica do pedido, era decre-
conferirlhes sequelas de ordem patrimonitada a caréncia de agcdo. O processo era
al. Logrando um dos soOcios provar suaxtinto em seu nascedouro, por ser conside-
efetiva participagdo na aquisicdo de bensdo o pedido do autor impossivel. Esta foi
amealhados durante o periodo de convivia, deciséo proferida em agdo de peticdo de
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heranca que trazia como fundamento a I@residit O relatoy Desembayador José
gislagao que regulou o § 6.° do art. 226 d@arlosTeixeira Giogis, em longo e erudito
Constituicdo Federal assegurando direitogto, invocando os principios constitucio-
sucessorios as unides estaveis. Era buscadas da dignidade humana e da igualdade,
a aplicacdo da Lei 8.971/94, invocando osoncluiu que o respeito a orientacédo sexual
principios constitucionais que vedam a dise aspecto fundamental para a sua afirmacao.

criminacao entre os sexos. O recétdoi Na esteira dessa decis&o, que alcancou
acolhido por unanimidade de votos, reforrepercusséo de ambito nacional, encoraja-
mando a sentenca. Reconhecendo quer@m-se outros tribunais e, com significativa
inicial descrevia a existéncia de um vinculgreqiiéncia, s&o divulgados novos julga-
familiar, foi afirmada a possibilidade juridi- mentos adotando posicionamento idéntico.
ca do pedido e determinado o prossegui- A pretensdo de prevenir futuras contro-
mento da acao, para que as partes trouxggrsias levou um casal de mulheres a fazer
sem as provas de suas alegacoes. uso da medida cautelar de justificagéo,
Esta deciséo, de forma clara, sinaliza visando ao reconhecimento da convivéncia
caminho para a inser¢do, no ambito dde ambas como uma relagcdo juridica.
Direito de Familia, das unides homoafetiHavendo sido indeferida a inicial, sob a
vas como entidade familiamvocando a alegacdo de impossibilidade juridica do
vedacao constitucional de discriminagapedido, o recursd foi provido, por reco-
em razdo do sexo. nhecido que a prova da convivéncia efetiva

A primeira decisao da ‘]usti(;a bras”eiréeria da maior importéncia na eventualida-
que deferiu heranca ao parceiro do mesnft¢ de ruptura da vida em comum, com vista
sexo também é da justica especializada doapuracao do resultado patrimonial.

Rio Grande do Suf A mudanca de rumo  N&o visualizando justificativa para afas-
foi de enorme significado, pois retirou otar a declaracdo judicial da existéncia da
vinculo afetivo homossexual do Direito dagelagdo homossexual, foi afirmada a pos-
Obrigacdes, em que era visto como simplegbilidade do uso da agédo degaeficacial
negdcio, como se o relacionamento tivesseeramente declaratoria. Mesmo inexistin-
objetivo exclusivamente comercial e fingdo controvérsia entre as autoras sobre a
meramente lucrativos. Esse equivocadexisténcia da relacéo, restou reconhecido o
enquadramento evidenciava postura comAteresse de agir com finalidade de prevenir
servadora e discriminatéria, pois ndo corfuturas discusso€s.

seguia ver a existéncia de um vinculo Na medida em que se consolidou a
afetivo na origem do relacionamento.  orientagéo jurisprudencial, ainda que ma-

Como o Direito de Familia se justificajoritaria, emprestando efeitos juridicos as
pela afetividade, fazer analogia com esg#hides de pessoas do mesmo sexo, come-
ramo do Direito significa reconhecer a se¢ou a se algar o espectro de direitos
melhanca entre as relacdes familiares e &conhecidos aos parceiros quando do
homossexuaisAssim, pode-se dizer que,desfazimento dos vinculos homoafetivos.
pela primeira vez, a Justica viu o afeto e o A auséncia de herdeiros sucessiveis le-
invocou como elemento de identificagaosou 0 companheiro sobrevivente a disputar
para reconhecer a natureza familiar desheranca que, naiminéncia de ser declarada
unides homoafetivad.apelacao foi julgada vacante, seria recolhida ao municipio. Essa
pela 7.2 Camara Civel, que tenho a honra deagularidade e outro fato pouco comum
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deu destaque ao julgamento dos embsr ndo vem, é o Judiciario que deve suprir a

infringentes® Havendo ocorrido empate lacuna legislativa, mas nao por meio de

entre os julgadores, o reconhecimento dgalgamentos permeados de preconceitos ou

direitos sucessorios decorreu do voto deestricbes morais de ordem pessoal.

Minerva doVice-Presidente ddribunal. Niao mais cabe deixar de arrostar a
O mais recente julgamento dobunal realidade do mundo de hoje.

de Justica do Estado do Rio Grande do*Sul, Necessario ter visdo plural das estrutu-

por decisao unanime, determinou a partilhgas familiares e inserir no conceito de
de bens, reconhecendo como unido estav@inilia os vinculos afetivos que, por envol-
a convivéncia pl]blica, continua, duradourgerem mais sentimento do que vontade,
e estabelecida com o objetivo de constituiherecem a especial protecdo que sé o

verdadeira familia, por quase cinco anogireito de Familia consegue assegurar
observados os deveres de lealdade, respeitoy caminho esta aberto. e imperioso que

e mutua assisténcia entre as partes. 0s juizes cumpram com sua verdadeira
Ha que reconhecer a coragem de OUSg{issao, que é fazer justigacima de tudo
quando se ultrapassam os tabus que rondgecisam ter sensibilidade para tratar de
o tema da sexualidade e se rompe 0 preca@mas tao delicados como as relacdes afe-
ceito que persegue as entidades familiarggas, cujas demandas precisam ser julga-
homoafetivas. Houve um verdadeiro engas com mais sensibilidade e menos pre-
frentamento a toda uma cultura conservad@pnceito. Ou seja, com mais atencio aos
ra e uma oposi¢éo a jurisprudéncia aindgincipios de justica, de igualdade e de
apegada a um conceito sacralizado de fanqymanismo. que devem presidir as deci-

lia. Essa nova orientacdo mostra que gges judiciais.
Judiciario tomou consciéncia de sua misséo
de criar o direito. Nao é ignorando certog |,

: i : - os da Justica. O simbolo da imparcia-
fatos, deixando determinadas situacoes |1 4e nao pode servir de empecilho para
descoberto do manto da juridicidade, que

€3F reconhecimento de gue a diversidade

Igf n{gs:rl]g:il.s S&rge dnear gr;':vi'r?.'l?!t'idZieeefc)%ecessita ser respeitada. Nao mais se con-
> Cruel de g Justic cebe conviver com a exclusdo e com o
mentar a discriminacéo, afastando-se o E reconceito

tado de cumprir com sua obrigacao d A Justica ndo é cega nem surda. Precisa
conduzir o cidadao a felicidade. ¢ 9 L
ter os olhos abertos para ver a realidade

A postura da jurisprudéncia, juridici- . . .
pos ) J P ) , Jur social e os ouvidos atentos para ouvir o
zando e inserindo no ambito do Direito dé

Pt ~ . clamor dos que por ela esperam. Mister que
Familia as relacbes homoafetivas, com

. - ) > COMB juizes deixem de fazer suas togas de
entidades familiares, € um marco significa: ~ : :
i , . escudos para néo engar a realidade, pois
tivo. Inimeras outras decisbes despontami )
: QS que buscam a Justica merecem ser
no panorama nacional a mostrar a neces. dos. e ndo bunidos
sidade de se cristalizar uma orientacéo qlJJeg ’ P

acabe por motivar o legislador a regula-

mentar situacGes que ndo mais podem fickeferéncias bibliograficas

a magem da juridicidade. Consagrar 0s

direitos em regras legais talvez seja BARROS, Séjio Resende deDireitos huma-
maneira mais eficaz de romper tabus e nos paradoxo da civilizacéo. Belo Horizon-
derrubar preconceitos. Mas, enquanto a lei (€: Del Rey 2003.

H& muito ja caiu a venda que tapava os
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Advogado;Esmafe, 2000. Humanos paradoxo da civilizagdo. Belo Hori-
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nov. 1999. 13. LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades
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NOTAS

1. Revista Brasileira de Daito Constitucio-
nal, n. 1, p. 12, jan.-jun. 2003.
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15. LOBO, Paulo Luiz Netto. EntidadesAjuris, PortoAlegre, n. 88, p. 244, t. 1, dez.
familiares constitucionalizadas: para além d@002.
numeuws claususAnais do Ill Congresso Bra- 29. LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades
sileiro de Direito de Familidamilia e cidada- familiares constitucionalizadas: para além do
nia — o novo CCB e aacatio legis. Belo numewns claususAnais do Il Congresso Bra-

Horizonte: Del Rey2002. p. 95. sileiro de Direito de Famili&amilia e cidada-
16. SUANNES Adauto.As unides homos- nia — o novo CCB e aacatio legis. Belo
sexuais e a Lei 9.278/96.0AD, edicdo espe- Horizonte: Del Rey2002. p. 100.

cial, p. 32, out.-nav1999. 30. Tribunal de Justica do Rio Grande do
17. 8 2.° do art. 5.° da Constituicdo Federaky|, Al n. 599 075 496, 8.2 Camara Civel,
Os direitos e garantias expressos nesta Confielator: Des. Breno Moreira Mussi, Data do
tuicdo nado excluem outros decorrentes do regglgamento: 17.6.1999 Ementa: “Relacdes
me e dos principios por ela adotados, ou Ndpmossexuais. competéncia para julgamento de
tratados internacionais em que a Republicgeparacdo de sociedade de fato dos casais
Federativa do Brasil seja parte. formados por pessoas do mesmo s&m se
18. RIOS, Roger Raupp. Direitos fundamentratando de situacdes que envolvem relacées de
tais e orientacdo sexual: o direito brasileiro e gfeto, mostra-se competente para o julgamento
homossexualidadeRevista CEJ do Cemtrde  da causa uma das varas de familia, & semelhanca
Estudos Judiciarios do Conselho da Justicgias separacdes ocorridas entre casais heterosse-
19. BARROS, S@io Resende deireitos 31 Tripunal de Justica do Rio Grande do
humanos:paradoxo da civilizacdo. Belo Hori- Sul, AC n. 598 362 655, 8.2 Camara Civel,
zonte: Del Rey2003. p. 431 o Relator: Des. José Srindade, Data do julga-
20. BARROS, S@io Resende ddireitos mento: 01.3.2000, Ementa:Homossexuais.
humanos paradoxo da civilizagdo. Belo Hori- ynjz0 estavél. possibilidade juridica do pedido
zonte: Del Rey2003. p. 418. E possivel o processamento e o reconhecimento
21. DIAS, Maria BerenicdJnidao homosse- de unisio estavel entre homossexuais, ante prin-
xual, o peconceito e a JusticaPortoAlegre:  ¢ipios fundamentais insculpidos na Constitui-
Livraria do Advogado, 2000. p. 17. cdo Federal que vedam qualquer discriminacéo,
22. FACHIN, Luiz Edson.Elementos criti- inclusive quanto ao sexo, sendo descabida
cos do dieito de familiacurso de direito civil. discriminacdo quanto & unido homossexual. E
Rio de Janeiro: Renovai999. p. 95. é justamente agora, quando uma onda renova-
23. RIOS, Roger Rauppireitos fundamen- dora se estende pelo mundo, com reflexos
tais e orientacdo sexual: o direito brasileiro e acentuados em nosso pais, destruindo preceitos
homossexualidadeRevista CEJ do Cemtrde arcaicos, modificando conceitos e impondo a
Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢aerenidade cientifica da modernidade no trato
Federal Brasilia, n. 6, p. 34, dez. 1998.  das relagbes humanas, que as posicdes devem
24. DIAS, Maria BerenicdJnidao homosse- ser marcadas e amadurecidas, para que 0s
xual, o peconceito e a JustigdPortoAlegre: avancos ndo sofram retrocesso e para que as
Livraria do Advogado, 2000. p. 17. individualidades e coletividades possam andar
25. RIOS, Roger Raupp.homossexualida- seguras na tdo almejada busca da felicidade,
de no dieito. PortoAlegre: Livraria doAdvo- direito fundamental de todos. Sentenca descons-

gado; Esmafe, 2000. p. 122. tituida para que seja instruido o fekmelacao
26. PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereiraprovida.

A sexualidade vista pelos tribunaiBelo Ho- 32.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

rizonte: Del Rey 2000. p. 281. AC n. 70001388982, 7.2 Camara Civel, Relator:

27. SARLET IngoWolfgang.Dignidade da Des. José Carlokeixeira Giogis, Data do jul-
pessoa humana e ditos fundamentaisPorto gamento: 14.3.2001, EmentdJrfido homosse-
Alegre: Livraria doAdvogado, 2001. p. 46. xual. reconhecimento. ptitha do patrimonio.

28. GIORGIS, José Carld®ixeira.A nadu- meacao. paradigmaN&o se permite mais o
reza juridica da relacdo homoerétiBavista da farisaismo de desconhecer a existéncia de unies
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entre pessoas do mesmo sexo e a producao Biasil, Data do julgamento: 20.3.2003, Ementa:
efeitos juridicos derivados dessas relac6es hbApelacéo civel. declaratoria deconhecimen-
moafetivas. Embora permeadas de preconceitds, de unido estavel. pessoas do mesmo. sexo
sdo realidades que o Judiciario ndo pode ignorakfastada caréncia de agcdo. Sentenca desconsti-
mesmo em sua natural atividade retardatarituida para o devido prosseguimento do feito”.
Nelas remanescem consequéncias semelhantes3s, Tribunal de Justica do Rio Grande do

as que vigoram nas relacGes de afeto, buscandsul, El n. 70003967676, 4.° Grupo de Camaras
se sempre a aplicagdo da analogia e dos pringifveis de PortcAlegre, Relator: Des. Sgip
pios gerais do direito, relevados sempre os priffernando deVasconcelos Chaves, Data do
cipios constitucionais da dignidade humana e dalgamento: 09.5.2003, EmentdJtiido estavel
igualdade. Desta forma, o patrimonio havido nfomoafetiva. diito sucessério. analogian-
constancia do relacionamento deve ser partilhg@ontrovertida a convivéncia duradoura, publica
do como na unido estavel, paradigma supletiv@ continua entre parceiros do mesmo sexo,
onde se debruca a melhor hermenéutica.  impositivo que seja reconhecida a existéncia de
Apelacdo provida, em parte, por maioriauma unido estavel, assegurando ao companheiro
para assegurar a divisdo do acervo entre 8sbrevivente a totalidade do acervo hereditéario,
parceiros”. afastada a declaracdo de vacéncia da heranca.
33.Tribunal de Justica do Rio Grande do SulA omissédo do constituinte e do legislador em
AC n. 70002355204, 7.2 Camara Civel, Relatoreconhecer efeitos juridicos as unides homoa-
Des. Ségio Fernando d&asconcellos Chaves, fetivas impde que a Justica colmate a lacuna
Data do julgamento:114.2001 Ementa: Justi- legal fazendo uso da analogia. O elo afetivo que
ficacdo judicial. convivéncia homossexual. comidentifica as entidades familiares impde que seja
peténcia. possibilidade juridica do pedido E feita analogia com a unido estavel, que se
competente a Justica Estadual para julgar encontra devidamente regulamentada. Embar
justificacdo de convivéncia entre homossexuaigios infringentes acolhidos, por maioria”.
pois os efeitos pretendidos ndo sao meramente 36.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
previdenciarios, mas também patrimoniais. 2AC n. 70005488812, 7.2 Camara Civel, Relator:
Sédo competentes ®aras de Familia, e tambémpes. José Carlokeixeira Giogis, Data do jul-
as Camaras Especializadas em Direito de Famjamento: 25.6.2003, Ement&élacdo homoe-
lia, para o exame das questbes juridicas decaebtica. unido estavel. aplicacdo dos principios
rentes da convivéncia homossexual, pois, aindsnstitucionais da dignidade humana e da igual-
que ndo constituam entidade familiavas mera dade. analogia. principios gerais do eiito.
sociedade de fato, reclamam, pela natureza ¢&do abrangente das entidades famémr e-
relacdo, permeada pelo afeto e peculiagzae gras de inclusdo. psitha de bens. egime da
confianga entre o paum tratamento diferenci- comunhao panial. inteligéncia dos ds. 1.723,
ado daquele proprio do direito das obriga¢teg. 725 e 1.658 do cddigo civil de 2002 @eden-
Essas relagGes encontram espaco proprio dentes jurispudenciais Constitui unido estavel a
do Direito de Familia, na parte assistencial, afelacéo fatica entre duas mulheres, configurada
lado da tutela, curatela e auséncia, que s&@a convivéncia puablica, continua, duradoura e
relagdes de cunho protetivo, ainda que tambégstabelecida com o objetivo de constituir verda-
com contetdo patrimonial. 2. E viavel juridica-deira familia, observados os deveres de lealdade,
mente a justificagéo pretendida, pois a sua finaespeito e mitua assisténcia. Superados os pre-
lidade é comprovar o fato da convivéncia entreonceitos que afetam ditas realidades, aplicam-
duas pessoas homossexuais, seja para documes-os principios constitucionais da dignidade da
ta-la, seja para uso futuro em processo judicighessoa, da igualdade, além da analogia e dos
onde podera ser buscado efeito patrimonial ggrincipios gerais do direito, além da contempo-
até previdenciario. Inteligéncia do art. 861 deanea modelagem das entidades familiares em
CPC. Recurso conhecido e provido”. sistema aberto gamassado em regras de inclu-
34.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sulsédo. Assim, definida a natureza do convivio,
AC n. 70005733845, 2.2 Camara Especial Civebpera-se a partilha dos bens segundo o regime da
Relator: Dr Luiz Roberto Imperatore déssis comunhé&o parciaApelagbes desprovidas”.
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