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RESUMO: O presente trabalho tem por fim
demonstrar que o rol de entidades familiares
trazido pela Constituicdo Federal € meramente
exemplificativo. Assim, com base nos principios
constitucionais e na regra geral de incluséo,
disposta no artigo 226, § 4° da Carta Cidada de
1988, ndo existe razbes para se negar O
reconhecimento de tais relacbes afetivas, uma
vez que a propria sociedade reclama por tal
direito.
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1 A FAMILIA

O Direito de Familia € uma das areas mais apaixonantes do ramo
juridico, entretanto, ndo ha um consenso na doutrina para se definir o que vem a ser
familia. Em linhas gerais, se caracteriza por regular as relacdes entre 0s seus

diversos membros.

E isso se da em razdo da familia ser um instituto juridico dinamico, que

exige atualizacGes em seu conceito ao longo dos tempos.

A mingua disso, importante salientar o conceito dado por MIRANDA
(2001, p. 59):

Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco ancestral
comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva na memoéria dos
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estranhos; ora o conjunto de pessoas ligadas a alguém, ou a um casal,
pelos lagos de consangiinidade ou de parentesco civil; ora 0 conjunto das
mesmas pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e a mulher,
descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outra.

Apesar da inexisténcia de um conceito certo e determinado, a familia,
nas mais variadas formas de entidades familiares, se aperfeicoa, especialmente,
pela afetividade, pela dignidade da pessoa humana, pela igualdade, pela
paternidade responsavel e pelo respeito.

E essas caracteristicas encontram respaldo, basicamente, na
legislacdo constitucional, na modalidade de principios, sejam expressos ou

implicitos.

Dessa forma, se revelam valores que servem, inclusive, de orientacéo
para as geracdes futuras, para que se possa manter sempre um conceito atual do

qgue venha a ser a instituicdo familia, mesmo que sejam acepcodes divergentes.

2 NOCOES DE HOMOSSEXUALIDADE

A palavra homossexual é formada pelo prefixo grego hémos, que
significa 0 mesmo ou semelhante e pelo termo sexual, que deriva do latim sexu, e
que segundo exprime BRANDAO (2002, p. 15), “[...] se conclui pertencente ao

mMesmo sexo”.

Os primeiros conceitos dados pela doutrina em geral acerca dos
homossexuais davam conta de que se tratavam daqueles que se propunham a se

relacionar sexualmente com outras pessoas do mesmo sexo.

Todavia, o0 avanco das relacOes inter-pessoais fez com que essas
denominacdes se tornassem ultrapassadas, ou seja, inadequadas para expressar a
realidade, pois, conforme BRANDAO (2002, p. 16), “[...] foi afastado o caréater
exclusivo das relagbes com parceiros do mesmo sexo, caracterizando a

homossexualidade como género e a bissexualidade, como espécie”.



Assim, a homossexualidade pode ser vista em sentido amplo, como
género, abarcando as espécies bissexualidade e homossexualidade em sentido

estrito.

Sendo assim, a doutrina, com seu rigor técnico, apurou um conceito
mais moderno, consoante BRANDAO (2002, p. 17):

[...] homossexual é a pessoa que se relaciona sexualmente, quer de fato,
quer de forma fantasiosa, imaginaria, com parceiros pertencentes ao
mesmo sexo que o seu, mantendo-se, todavia, satisfeito com o seu sexo
bioldgico.

Ainda, a homossexualidade poder ser masculina ou feminina. O
homossexualismo masculino também é conhecido por sodomia ou uranismo. Ja o
homossexualismo feminino € também conhecido por safismo, lesbianismo ou

tribadismo.

3 UNIAO HOMOSSEXUAL NO DIREITO ESTRANGEIRO

Torna-se necesséaria a mencédo, no presente trabalho, a maneira como
é tratada a unido homossexual pelo mais diversos paises. Alguns permitem,
inclusive, o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Todavia, outros sequer tém

qualquer previsao legal.

Conforme dispde BRANDAO (2002, p. 40), “[...] o cenario mundial se

divide atualmente em trés blocos: liberais, conservadores e intermediarios”.

Os paises tidos como liberais sdo em sua maioria, os paises nordicos,
como a Suécia e a Noruega e ainda, a Holanda, que tem a legislacdo mais
avancada. JA os paises conservadores sdo, especialmente, os muculmanos e
islamicos, como Afeganistéo, Ird e Paquistdo. Por fim, a grande massa de paises se
encontra dentre os conservadores, aonde se discutem os direitos dos homossexuais
nas Casas Legislativas e ha tendéncia jurisprudencial neste sentido, e o Brasil se

enguadra nesta ultima classificacao.



A Dinamarca, em 1989, foi o primeiro pais a permitir o registro das

unides civis entre homossexuais.
Em 1993, foi a vez da Noruega, possibilitar a parceria registrada.

No que se refere ao governo holandés, este reconhece a unido civil
homossexual desde 1998, porém, foi em dezembro de 2000 que finalmente aprovou

0 casamento e a adocédo de criangas a casais do mesmo Sexo.

J& a regulamentagdo da unido homossexual no direito francés se deu
em outubro de 1999, com a aprovacao do Pacto Civil de Solidariedade (PACS),
registrando-se naquele pais, apds a criacdo do supracitado pacto, cerca de 6200

(seis mil e duzentos) casamentos entre pessoas do mesmo Sexo.

Nos Estados Unidos da América, o assunto € bem controvertido, pois,
ndo ha um consenso entre os 50 (cinqienta) Estados americanos acerca do
reconhecimento da unido matrimonial homossexual, devido a autonomia legiferante
dos mesmos. Porém, opostamente e em destaque, encontra-se o Estado do Havali,
concorde dita DIAS (2000, p. 46):

No Havai, foi promovida uma acéo por trés casais homossexuais contra o
Estado, por ter-lhes sido negada a licenca para o casamento. O direito de
casar acabou reconhecido pela Suprema Corte, sob o fundamento de que a
negativa viola a emenda da Constituicdo americana de isonomia, que
garante direitos iguais a todos, pois os casamentos legalmente celebrados
tém de ser aceitos em todos os Estados americanos.

Com isso, a decisédo da Suprema Corte americana abriu um precedente
para que se reconhecesse o0 casamento gay. Tanto é assim, que alguns Estados ja o

reconheceram, como por exemplos, Massachusetts e Nova York.

A titulo de complementacdo dos estudos, cabe ainda mencionar
diversos outros paises que ja regulamentam de alguma forma, a unido entre

pessoas do mesmo sexo, como por exemplos: Canada, Espanha e Alemanha.



4 DAS ESPECIES DE ENTIDADES FAMILIARES PREVISTAS NA LEGISLACAO

O legislador brasileiro regulamentou, expressamente, somente trés
espécies de entidades familiares, que sdo: casamento, unidao estavel e familia
monoparental, sendo omisso quanto a unido homossexual, mesmo apos a entrada
em vigor do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/02).

4.1 Do Casamento

Acerca do instituto do casamento propriamente dito, este € tido pela
Constituicdo Federal de 1988 como uma entidade familiar por exceléncia,

merecendo especial protecéo do legislador constituinte.

“A Constituicao Federal de 1988 reconheceu outras formas de
entidades familiares. Todavia, o instituto do casamento foi preservado na sua
posicdo de destaque, sendo considerado o modelo basico de familia” (AMARAL,
2002, p. 42).

Para DINIZ (2002, p. 39), “0 casamento € o vinculo juridico entre o
homem e a mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja

uma integracdao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia”.

4.2 Da Unido Estavel

Em relacéo a unido estavel, de acordo com AMARAL (2002, p. 44), “[...]
conceitua-se unido estavel como sendo a unido duradoura de um homem e de uma
mulher, sendo notdria e estavel, com a intencdo de constituir familia, desde que esta

unido possa ser convertida em casamento”.



Ainda, DINIZ (2002, p. 322-325) ndo obstante notavel saber juridico,
preferiu seguir a doutrina mais tradicional, impondo que para a caracterizacdo da

unido estavel, ha a necessidade de diversidade de sexo, como fim desta.

Fica claramente perceptivel que o legislador, seguido pela doutrina,
mais uma vez, se omitiu quanto a possibilidade da unido estavel ser constituida por

duas pessoas do mesmo sexo.

4.3 Da Familia Monoparental

Essa espécie familiar vinha se consolidando ao longo dos anos no
cenario da sociedade brasileira moderna, principalmente, apds a Lei n° 6.515/77,

que instituiu o divorcio.

Assim, a Carta Magna de 1988, num passo de brilhantismo juridico,
reconheceu a familia monoparental como entidade familiar, oferecendo-lhe a devida

tutela.

Nas palavras de FERVENCA (2003, p. 50):

Tais familias sédo formadas por qualquer um dos pais e seus descendentes
ou apenas por descendentes. Podem surgir por escolha prépria de um dos
genitores, ou seja, a faculdade que tem o pai ou a mée de criar sozinho
seus filhos, por exemplo, homem ou mulher solteiro adotar, ou pode surgir
por motivos alheios a vontade dos genitores, como ocorre nos casos de
morte de um dos cOnjuges, desaparecimento, divorcio ou separacao, de fato
ou judicial.

Porém, se deve lembrar que a jurisprudéncia tem ampliado o conceito
de familia monoparental, considerando-a também, aquela formada somente por

descendentes.



5 UNIAO HOMOSSEXUAL COMO ESPECIE DE ENTIDADE FAMILIAR

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, ao exigir a diversidade de
Sexos como pré-requisito para a configuracdo do casamento e da unido estavel
como entidades familiares, deixou clara a inten¢éo funesta do poder originario. Ja ao

dispor acerca da familia monoparental, o legislador constituinte foi omisso.

Trata-se, no caso, de erro inescuséavel, pois viola, abruptamente, um
dos proprios objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que é a
promocdo do bem comum, livre de preconceitos, inclusive, de ordem sexual,

disposto no artigo 3°, IV da Carta Cidada.

Assim, ao se exigir a diversidade de sexos como pressuposto de
existéncia das entidades familiares, ha uma notavel violagdo aos principios
constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da intimidade e da

liberdade sexual.

Além do mais, o artigo 226, § 4°, da Carta Cidada de 1988, traz uma
regra geral de inclusdo, ao dispor que “entende-se, também, como entidade familiar

a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

Isto porque, para parte da doutrina, a reda¢ao do dispositivo demonstra

que o rol € meramente exemplificativo.

Portanto, ao prever novas espécies de entidades familiares, o
legislador originario deixou aberta a possibilidade da unido entre pessoas do mesmo
sexo, com base nessa regra geral de inclusdo. E nesse sentido ja decidiu o douto
Ministro Celso de Mello, do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3300-MC/DF:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS
UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N° 9.278/96. NORMA
LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1.723 DO NOVO
CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA
SEDE DE CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO,



DA ACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE
SE PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF, ART. 226, § 3°, NO CASO).
DOUTRINA. JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE
SE DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS,
INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA SUBSUNCAO AO CONCEITO DE
ENTIDADE FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE
ADPF? DECISAO: [...] Assim, impositivo reconhecer a existéncia de um
género de unido estavel que comporta mais de uma espécie: unido estavel
heteroafetiva e wunido estdvel homoafetiva. Ambas merecem ser
reconhecidas como entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura,
publica e continua entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido
estavel. Independente do sexo dos parceiros, fazem jus a mesma protecao.
Ao menos até que o legislador regulamente as unides homoafetivas - como
ja fez a maioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao Judiciario
emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que
merecem as demais relacdes afetivas. Essa € a missdo fundamental da
jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu papel de agente
transformador dos estagnados conceitos da sociedade. (...)." (grifei) Vale
rememorar, finalmente, ante o carater seminal de que se acham
impregnados, notaveis julgamentos, que, emanados do E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional Federal
da 4% Regido, acham-se consubstanciados em acérddos assim ementados:
"Relagdo homoerdtica - Unido estavel - Aplicacdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade - Analogia - Principios
gerais do direito - Visdo abrangente das entidades familiares - Regras de
inclusédo (...) - Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cdédigo Civil de
2002 - Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relagéo fatica
entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia,
observados os deveres de lealdade, respeito e mutua assisténcia.
Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se, os
principios constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além da
analogia e dos principios gerais do direito, além da contemporanea
modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado em
regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a
partilha dos bens segundo o regime da comunhdo parcial. ApelacBes
desprovidas." (Apelacdo Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil — grifei)' [...].

7

E a ampliagdo das espécies de entidades familiares é possivel,
consoante decisdo do Pretdrio Excelso, com fulcro nos principios constitucionais da

dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade sexual.

Dessa forma, se pode dizer que ndo ha razbes para se negar as unides
homoafetivas o carater de entidade familiar, j& que o tratamento desigual deteriora a
idéia de garantismo trazida pela Constituicdo Federal, pois, é incompativel privar as
relagbes afetivas entre pessoas do mesmo sexo e a0 mesmo tempo, assegurar

direitos, tidos como fundamentais.



Insta salientar que o grande entrave ao reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, na espécie de unido estavel, consiste na idéia
de que para muitos doutrinadores, a diversidade de sexos € inerente ao conceito de
casamento e como a Constituicdo Federal em seu artigo 226 possibilita a conversao
da unido estdvel em casamento, seria impossivel conceber a essa espécie de

relacdo afetiva o carater de entidade familiar.

Porém, conforme jA mencionado neste tdpico, o entendimento do
Supremo Tribunal Federal deve ser considerado, ao ponto de subdividir a unido

estavel em duas sub-espécies: heteroafetiva e homoafetiva.

Ou seja, enquanto a unido estavel heteroafetiva se caracteriza pela
unido duradoura, publica e continua entre um homem e uma mulher, com a
possibilidade de conversdo em casamento; a unido estavel homoafetiva se
caracteriza pela unido entre duas pessoas do mesmo sexo, competindo ao intérprete
da norma constitucional definir a respeito da possibilidade de sua conversdo em
casamento ou ndo — 0 que por certo, devera ser concretizado ao longo dos anos,

como forma de obstrucéo aos pré-conceitos estagnados na sociedade.

6 CONCLUSAO

Conclui-se afirmando que como nao ha possibilidade de se alegar a
inconstitucionalidade do § 3° do artigo 226 da Constituicdo Cidada, em razdo do
ordenamento patrio ndo permitir tal declaracdo, alternativa ndo resta, senao
protestar pelo reconhecimento da unido homossexual como espécie de entidade
familiar, na modalidade de unido estavel, pelos motivos ja expostos, com base na
regra geral de inclusdo; na observancia dos principios constitucionais inerentes a

pessoa engquanto ser humano e no juizo atribuido a sociedade internacional.

Por fim, preza-se pela protecao a essas unides, desde que preenchidos
0s requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade, de acordo com a regra
geral de inclusdo disposta na Constituicdo Federal, pois, se fosse pretendido o

impedimento a essas relagcbes, deveria o legislador constituinte prever norma de



exclusdo explicita. Como assim nao o fez, € direito de todo e qualquer cidadao,
constituir uma unido homossexual e vé-la reconhecida como entidade familiar, na
condicdo de unido estavel, conforme entendimento do Egrégio Supremo Tribunal
Federal.
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