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A abordagem do tema Unido Entre Pessoas do Mesmo Sexo envolve uma
variedade de outros aspectos como: familia, casamento, unido estavel, adog¢fo, sociedade de
fato e direitos previdenciarios.

Também precisamos fazer, uma analise historica. A historia nos ajuda a
esclarecer até que ponto a religido, os padrdes morais de cada época, interferem no que
acreditamos hoje. No estudo do direito comparado constatamos que alguns paises, bem
mais avangados que a maioria, possuem legislagéo protetiva dos homossexuais. Outros paises,
apenas ndo permitem discriminagdo, mas ndo legislaram concedendo direitos iguais nas
relagdes homossexuais e heterossexuais. E, alguns poucos, ainda em fungdo da crenga
religiosa, que se faz presente na propria atuagdo do Estado, ainda consideram crime a
homossexualidade.

Na analise da legislagdo patria, verificaremos que o Estado sempre teve grande
preocupagdo em preservar a familia. Em especial, na atual Constitui¢do, o constituinte
avangou muito para que esta preservagio continuasse, desde o reconhecimento de status de
entidade familiar a unifo estavel entre homem e mulher, até a equiparagdo dos filhos. A
classificagdo filial em adulterinos, incestuoso, ilegitimos ¢ meramente histérica. Ndo se usa
mais a expressdo concubina e, sim, companheira, convivente.

Este estudo ndo tem a pretensdo de exaurir o tema, mas trazer a discussdo a
possibilidade juridica de serem ou ndo reconhecidos direitos a casais homossexuais, tendo
em vista a busca cada vez maior por decisdes junto ao Poder Judicidrio.

A Familia
1.1 - Evolugéo histérica

A familia é uma das institui¢des mais antigas do mundo. Na Biblia verificamos
no livro de Génesis o fundamento judaico-cristdo para o casamento: “Criou, pois, Deus, o
homem a sua imagem: & imagem de Deus o criou; homem e mulher os criou. Entdo Deus os
abengoou, e Deus lhes disse: Frutificai e multiplicai-vos.”( Cap. 1, versiculos 27 e 28).
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Para o povo judeu a familia é extremamente importante, sendo fundada na
unido de um homem com uma mulher, com o fim da procriagdio. Duas caracteristicas do
povo judeu o destacam: a formagio de riqueza de facil conversdo( dinheiro e joias) e o
entrelagamento entre as familias, o que lhes garante a continuidade e defesa como povo.

Quando lemos sobre familia, seja grega, romana, judaica ou de qualquer outro
povo, constatamos que a base esta sempre na religido, na crenga de cada povo. Fustel de
Coulanges concluiu sobre o assunto: “Sem duvida, ndo foi a religidio que criou a familia,
mas seguramente foi a religido que lhe deu as regras, dai resultando receber a familia antiga
uma constituicio muito diferente da que teria tido se os sentimentos naturais dos homens
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tivessem sido os seus tinicos causadores”.

No Direito Romano o modelo familiar era muito diferente do nosso. O modelo
era o patriarcal. O ascendente mais velho, reunia seus descendentes sob sua autoridade,
simulando as relagdes de poder que encontramos hoje no Estado.

1.2 - Familia brasileira

O Brasil herdou o modelo patriarcal de familia. Com a industrializagdo
desapareceu a grande familia da zona rural. Na estrutura familiar os papéis eram bem
definidos, “num casal sem filhos exercem-se os papéis de marido e mulher. Na familia
nuclear, os papéis de mie-pai-irméos e filhos. A familia extensa ja admitiria inclusdo dos
papéis de avos, tios, demais parentes ou pessoas em coabitagdo na mesma casa”. *

Com o passar do tempos, verificamos que houve modificagfo desta estrutura
aparentemente tio solida, correta e imutavel. Com o advento do divorcio, os papéis muitas
vezes se invertem. Em muitos casos, o pai fica com a guarda do filho e exerce assim fungdes
antes consideradas da mie. Esta é s6 uma das situagdes que exemplificam as mudangas
ocorridas na sociedade.

1.3 - A familia perante a Constituicao Federal

Com a Constituigdo de 1934 temos expressa referéncia a familia em capitulo
proprio, constituida pelo casamento indissoluvel.

A Constituigdo de 1937 manteve a indissolubilidade do casamento.

Somente com a Emenda Constitucional n® 9/77 houve altera¢do substancial
no direito de familia com o advento do divdrcio.

A Carta Magna de 1988 ampliou a protegdo a familia, pois passou a considerar
entidade familiar a unifio estavel entre homem e mulher, assim como a comunidade formada
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por qualquer dos pais e seus descendentes. Ndo incluiu como entidade familiar a unido entre
pessoas do mesmo sexo. Com esta nova redagiio, o conceito de familia deve ser encarado de
forma mais abrangente. Nio ¢ somente o casamento que leva a constitui¢iio da familia, mas
também as unides de fato, a familia natural ¢ a familia adotiva.

O reconhecimento da unido estavel veio atender a um reclamo da sociedade.
A realidade do concubinato puro se fez de tal modo presente, que o constituinte, até para
uma maior valorizagdo da familia, houve por bem dispor sobre esta situagfo. O artigo 226 §
3% da Constitui¢dio Federal de 1988 confere o reconhecimento a unido estdvel entre o homem
e a mulher de entidade familiar. Ndo tratou o constituinte da unifo entre pessoas do mesmo
sexo. Seria possivel o uso da analogia? Tem a unido entre pessoas do mesmo sexo as
caracteristicas que informam a unifio estavel? Estabilidade, matua assisténcia e unido de
afetos? Para Adauto Suannes ** a familia ¢ uma expressio que deve abranger pelo menos
aquelas duas pessoas que se unem com o proposito de manutengdo desse vinculo afetivo,

3

independentemente de sexo diverso, tenham ou nio prole”.

O afeto € um aspecto que reflete o principio estatuido no artigo 5°, X da CF:
garantia a intimidade.

Para Orlando Gomes: “O casamento entre pessoas do mesmo sexo ¢
inconcebivel. A exigéncia da diversidade de sexo constitui, entretanto, uma condigdo natural,
tendo-se em vista a conformagdo fisica de certas pessoas, dado que repugna cogitar na hipotese
de casamento entre dois homens ou duas mulheres”.*

2 - O casamento

Para Lafayette: “ o casamento é um ato solene pelo qual duas pessoas de sexo
diferente se unem para sempre, sob promessa reciproca de fidelidade no amor ¢ da mais

estreita comunhio de vida”.*

Mesmo com variagdes entre as defini¢des, todos os autores sfio undnimes em
considerar que so ha possibilidade de casamento entre um homem e uma mulher, descartando
assim a possibilidade de haver casamento entre pessoas do mesmo sexo. A parte mais
complexa, talvez seja determinar a finalidade do casamento. Para muitos o casamento serviria
para: disciplinar as relagdes sexuais entre os conjuges; protegdo a prole; mitua assisténcia.
Para outros, a finalidade seria: legitimagdo da familia; procriagdo dos filhos; legalizagiio
das relagdes sexuais; prestacdo de auxilio mutuo; estabelecimento de deveres entre os
conjuges; educagio da prole.

Quando se coloca como finalidade a procriagdio, descarta-se de vez a
possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo. Porém, na atualidade, para muitos

fGOMES, Orlando. Direito de Familia. Ed. Forense, 1999, pg. 118,
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casais o casamento deixou de ter finalidade procriativa por ndo quererem ter filhos. O
casamento passou a ter uma conotagiio de unifio de afetos acima de toda e qualquer outra
finalidade. Com o advento do divércio, na pratica, as finalidades apontadas acima, deixaram
de ser observadas. Acabou o amor, acabou o casamento, independentemente da existéncia
de filhos.

3 - Principios constitucionais aplicaveis a unidao estavel entre pessoas do
mesmo sexo

Muito embora o constituinte ndo tenha previsto a unido entre pessoas do
mesmo sexo, verificamos que a nossa Carta Magna traz principios que poderiam servir de
fundamento para a defesa da proteg¢do da unido homossexual, seja esta tratada como familia,
seja tratada simplesmente como parceria civil (expressdo utilizada no substitutivo do projeto
de Lei n® 1151/95 da Deputada Marta Suplicy).

Toda lei deve ser interpretada em sintonia com as normas constitucionais.
Principalmente em relagiio aos principios da igualdade, da liberdade e da dignidade que
devem nortear todas as leis.

Principio significa “causa primaria, razdo, base, ditame moral, sentenga,
maxima”™.® No sentido juridico é regra que contém uma verdade universal que deve ser
aplicada ao direito.

O artigo 5° caput, da Carta Magna preceitua que, * todos sdo iguais perante
a lei sem disting@io de qualquer natureza”. Para os defensores da igualdade dos homossexuais
em relagfio a unifo estavel e ao casamento, o que deve prevalecer € o principio da igualdade
cumulado com o da liberdade individual, ambos resultando na isonomia de tratamento.

O livre exercicio da sexualidade estaria relacionado com os postulados
fundamentais da liberdade individual, da igualdade social e da solidariedade humana. Com
este livre exercicio, se formam os pares homossexuais que constréem suas vidas juntos.
Existe afetividade, colaboragdo, patrimonio comum, enfim, fatos que estdo presentes na
vida de qualquer cidaddo e que precisam ter amparo legal para garantir a dignidade humana.

Nas palavras de Jos¢ Carlos Teixeira Giorgis: “A idéia de dignidade da pessoa
humana ndo ¢ um algo puramente aprioristico, mas que deve concretizar-se no plano historico-
cultural, e para que ndo se desvanega como mero apelo ético, impde-se que seu contetido
seja determinado no contexto da situagio concreta da conduta estatal e do comportamento

n7

de cada pessoa™.

“ Dicionario melhor: tos da lingua portug) . Revista Veja
TGIORGIS, José Carlos Teixeira. A Relagdo Homoeratica e a Partilha de Bens, Revista Brasilewa de Direito de Familia, n° 52001,p.151.



UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E SEUS REFLEXOS JURIDICOS 305

4 - Direito comparado

Os paises europeus ndrdicos como a Dinamarca, a Suécia, Noruega e Islindia,
foram pioneiros na adog@o de uma legislagdo reconhecendo as unioes homossexuais.

A Dinamarca foi o primeiro pais a reconhecer a unido de homossexuais em
1989, inclusive com troca de sobrenomes. A lei dinamarquesa diz que os efeitos do contrato
entre os homossexuais devem ser os mesmos do contrato de casamento. A (inica excegio ¢
em relagdo a adogdo. Ha a exigéncia de dois requisitos. O primeiro € que um ou ambos
devem ter residéncia permanente na Dinamarca e o segundo que um ou ambos tenham
nacionalidade dinamarquesa.

A Noruega, em 1993, regulamentou o “Registro de Parceira de Casais
Homossexuais”. Determinou que todas as leis e regulamentagdes aplicdveis ao casamento,
devem ser aplicadas a parceria homossexual. Também a ressalva fica por conta da adogdo.
A legislagio norueguesa se distingue em relagdo a autoridade parental. Estabelece a
possibilidade de os parceiros compartilharem o pétrio poder. O patriménio amealhado durante
a convivéncia é considerado de ambos os cénjuges.

A Suécia reconheceu a parceria em 1995. A principal inovagio da lei sueca
foi a possibilidade do juiz intervir para o registro da unido. Esta intervengio ¢ facultativa, se
tornando obrigatéria no caso de ruptura da unido. Até 1944, a Suécia considerava crime a
parceria entre pessoas do mesmo sexo menores de 25 anos. Em 1978, a idade foi reduzida
para 18 anos, que é a idade nubil sueca. Em 1987, proibiu qualquer discriminagdo contra os
homossexuais. No ano seguinte conferiu-se aos homossexuais alguns direitos através do
chamado “Ato de Coabitagio™. A legislagio sueca apresenta para a parceria registrada
exigéneias que existem para o casamento: idade minima, inexisténcia de afinidade entre as
partes, inexisténcia de casamento ou parceria atual.

Traz algumas restrigdes: um dos parceiros precisa ser sueco ou ser domiciliado
na Suécia por um periodo de tempo e proibe a adogdo individual ou em conjunto.

A Finldndia niio possui legislagiio especifica a respeito das parcerias homossexuais.
O Ministério da Justiga daquele pais designou, em 1992, uma comissio com o intuito de discutir
as diferentes formagdes familiares e o tratamento dispensado a elas pelo Estado. Esta comissdo
recebeu o nome de Comissdo da Familia. A concluséo a que a comiss@o chegou foi que ndo se
justifica qualquer tipo de discriminag@io em face das parcerias homossexuais, seja fruto da religido
ou da ética. A recomendagiio ao Governo era que este viabilizasse juridicamente o registro das
parcerias entre pessoas do mesmo sexo. Foi elaborado um projeto de lei que foi pelo Parlamento
rejeitado em 1996. Em 1997 foi formada outra comissdo.

Na Islandia, em 1996, foi promulgada lei que possibilita o registro da parceria
homossexual. E muito parecida com a legislagdo norueguesa. O diferencial da legislagio
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islandesa estd na possibilidade de ser conferida guarda conjunta se um dos parceiros ja tinha
guarda individual ao tempo da parceria.

Na Hungria, o Parlamento de Budapeste, aprovou uma lei que dd o direito a
heranga e pensdo aos casais homossexuais.

Na Espanha algumas cidades registram a unifio civil entre pessoas do mesmo sexo.

A legislagdo holandesa ¢ a mais liberal das existentes até hoje. Néo se fala
simplesmente em parceria civil, mas em casamento.

A grande diferenga apontada entre o casamento homossexual e o heterossexual
¢ a dificuldade de haver o reconhecimento do primeiro em outros paises.

Pela legislagio desse pais ndo surte efeito o casamento em relagfio a descendéncia,
ou seja, a crianga que nasce em tal contexto ndo sera parente de ambos o0s esposos.

Em 1999, na Franca, houve a alteragdo do Cddigo Civil. Com a alteragio
duas pessoas de mesmo ou de diferente sexo, podem firmar um contrato para organizar a
vida em comum. E feita uma declaragio conjunta em cartdrio que passa a viger com o seu
registro. Livremente os interessados podem dispor sobre patrimdnio, ou se preferirem se
omitir, presumem-se comuns os bens adquiridos na constincia do contrato. Com o contrato
cria-se a obrigagiio de auxilio matuo.

Ha restrigdes semelhantes as restrigdes ao casamento. Néo pode ser firmado
por pessoas ja casadas. Para dissolugdo consensual ¢ feita declaragdo no cartério
conjuntamente, ou no caso de ser unilateral, ¢ feita a comunicaco ao outro e ao cartério.

Nenhum dos Estados Americanos reconhece a uniio homossexual. O entfio
candidato as elei¢des presidenciais Bill Clinton, em 1996, foi considerado o presidente
mais favoravel aos direitos dos homossexuais da histéria americana. Porém por interesses
politicos ndo defendeu esta postura liberal, preferindo garantir os votos dos conservadores.
Algumas cidades americanas concedem beneficios domésticos aos homossexuais.

No Havai, em 1991, foi promovido um processo por trés casais homossexuais
contra o Estado por ter lhes sido negada a licenga de casamento. O Tribunal niio deu
provimento ao recurso. A Suprema Corte local, em novo recurso interposto em 1993, deu
provimento ao pedido dos casais sob o fundamento de que negar a licenga constitui violagéo
a emenda da Constituigdo americana de isonomia juridica que garante direitos iguais a todos.

No Canadd, algumas cidades concedem igualdade de direitos entre os casais
heterossexuais e os homossexuais.

Na América Latina, ndio ha nenhuma legislagio que conceda direitos aos casais
homossexuais.
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5 - A homossexualidade e a legislagao brasileira

O direito positivo patrio ndo disciplina as relagdes homossexuais. Qualquer
pessoa que viva com outra do mesmo sexo ndo encontra nenhum amparo legal, ou seja,
estdo desprotegidos e a mercé das mais diversas dificuldades, principalmente em relagdo ao
patrimdnio amealhado durante a convivéncia.

6 - Adogao

Temos dois tipos de adogiio no ordenamento pétrio: a adogdo plena regulada
pelo Cadigo Civil (arts. 1618 e seguintes) e aadogdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n°® 8.069/90). Para nosso estudo interessa a verificar a adogdo do ECA, ou seja, aadogio
plena.

O ECA nido traz nenhuma restri¢do. O art. 42 diz: “Podem adotar os maiores
de 21 anos independentemente, do estado civil”. A possibilidade de adotar existe tanto para
o homem quanto para a mulher, inexistindo a obrigatoriedade de ser pessoa casada. Em ndo
havendo impedimento, cabe ao juiz fazer uso do preceito estatuido no artigo 43 do referido
estatuto: “A adogio sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando ¢
fundamentar-se em motivo legitimo”.

Quando analisamos a situagdo social brasileira ( bem diferente dos paises
avancados em termos de legislag@o para homossexuais), pensamos que nfio existe motivo
para ndo se conceder a adogfio, uma vez que, em isto ndo ocorrendo ficard o menor sem lar,
amercé de todas as intempéries da vida. Para Maria Berenice Dias, outro fundamento residiria
no fato de * ndo ser possivel excluir o direito individual de guarda, tutela ¢ adogdo, face a
sua preferéncia sexual, sob pena de infringir-se o mais sagrado cinone do respeito & dignidade
humana, que se sintetiza no principio da igualdade e na vedagéio de tratamento discriminatorio
de qualquer ordem™.* Na obra retro mencionada a autora faz ainda referéncia ao artigo 227
da Constitui¢gdo Federal que atribui ao Estado o dever de assegurar a crianga o direito a
dignidade, ao respeito e a liberdade, o que, nas suas proprias palavras “ndo se encontra na

"y

rua, € sim em uma convivéncia familiar”.

Este posicionamento, no entanto, encontra opositores. Para Rainer
Czajkowski, duas pessoas do mesmo sexo e homossexuais entre si ndo podem adotar. ** A
adogdo procura sempre constituir uma entidade familiar. Cria-se, juridicamente, uma relagio
de pai-filho, ou mée-filho, ou ainda pai - mée-filho™", Segundo sua opinido a impossibilidade
resultaria por vedagdo legal e porque um casal homossexual ndo forma uma familia.

A ressalva que o citado autor faz ¢ em relagdo a possibilidade de uma pessoa
que seja homossexual adotar. Neste caso se a pessoa mantém sua opgdo sexual fora do

“DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual O Preconceito ¢ a Justiga. Ed. Livraria do Advogado, 2000,p.95
1 CZAIKOWSKI, Rainer. Unido Livee. Editora Jurud,2000,p.229,



308 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2003

ambiente doméstico, se tem condigdes de dar seguranca material e psicoldgica ao menor,
ndo se pode descartar de plano a adogdo.™!

Na Apelagio Civel 35.466-0/7, do Tribunal de Justi¢a do Estado de Séo Paulo,
cujo Relator foi 0 Des. Dirceu de Mello, manteve-se a decisio de primeiro grau que concedia
guarda de menor a pessoa homossexual, justificando-se que “ o fato do guardido ser
homossexual nio obstaculiza o deferimento da guarda da crianga, pois esta é medida de
natureza proviséria podendo, portanto, ser revogada a qualquer momento diante da
constatagio de desvirtuamento na formagdo psicoldgica do menor”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na Apelagiio Civel n°
14.979/98, confirmou sentenga de primeiro grau que deferia pedido de adogdo por
homossexual. Justificou que admitia a adog@o diante da idoneidade do adotante e de reais
vantagens para o adotado. Considerou absurda discriminagéo, por questdo de sexualidade
do requerente, afrontando sagrados principios constitucionais e de direitos humanos e da
crianga.

Recentemente uma deciséio judicial da 1" Vara da Infincia e da Juventude do
Rio de Janeiro, acerca da guarda de menor chamou a atengdo do Brasil, avangando e
provocando alteragdes axioldgicas sobre alguns tabus da guarda e adog¢do de menores por
homossexuais. Trata-se da decisdo judicial que concedeu a guarda de Francisco Ribeiro
Eller, o “Chicfo”, filho da cantora Cassia Eller a Maria Eugénia Vieira Martins, companheira
da cantora nos ultimos 14 anos.

7 - Reflexos juridicos das unides homossexuais
7.1 - Sociedade de fato e unido entre homossexuais

Fora da orbita da discussio da possibilidade de se constituir em familia um
casal homossexual, discute-se se poderia haver o reconhecimento de unido de fato. O
reconhecimento judicial da sociedade de fato veio pela necessidade de se corrigir a injustiga
quando ocorria a separagiio do homem e da mulher que viviam como se casados fossem. Um
homem e uma mulher viviam anos juntos, construiam patriménio, prestavam assisténcia
miutua e, quando ocorria a separagdo, os bens que normalmente estavam somente em nome
de um deles, ficava para este e 0 outro ( geralmente a mulher) se via desamparado. A sociedade
brasileira aceita melhor a possibilidade de se reconhecer uma sociedade de fato entre
homossexuais do que a unido entre pessoas do mesmo sexo. Este consenso € possivel porque
nio se discute mais direito de familia, mas sim direito obrigacional.

Na jurisprudéncia ja ha decisdes reconhecendo a sociedade de fato entre
homossexuais. Com base no artigo 1363 do Cddigo Civil de 1916 (art. 981 do Codigo Civil
em vigor) garante-se o reconhecimento da existéncia da sociedade de fato. Embora seja um
avango, estd muito aquém de atender as reais necessidades desses casais. Quando falamos

" 1b idem, p.238.



UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E SEUS REFLEXOS JURIDICOS 309

de relagdo entre casais homossexuais, estamos falando nio simplesmente de uma sociedade
de fato e, sim de uma sociedade de afeto. Findo um relacionamento entre pessoas do mesmo
sexo ou de pessoas de sexo diverso, mesmo havendo semelhangas nos relacionamento,
distintas serdo as decisoes em um © em outro €aso.

Algumas decisdes judiciais reconhecem como incompetente a Vara de Familia
para julgamento das questdes que envolvem a sociedade de fato entre homossexuais. Trago
a colagdo decisdo do Tribunal de Algada do Parana, na Apelagdo 131 1962-0 que considerou
incompetente a Vara de Familia para o julgamento ¢ processamento do feito que envolvia
sociedade de fato entre homossexuais. Ementa: Uma vez reconhecida a possibilidade de
sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo, afasta-se a competéncia do Juizo da Vara
de Familia para o julgamento ¢ processamento do feito, remetendo-s¢ 0 processo para o
Juizo Civel competente. Nio julgou ser possivel a aplicagdo das Leis 8.971/94 ¢ 0.278/96 ¢
sim, do artigo 981 do Codigo Civil (atual art. 1363).

A contrario sensu, 0 Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, no Agravo de
[nstrumento n° 599 075 496, cujo relator foi o Des. Breno Moreira Mussi, considerou
competente para o julgamento das causas que envolvam situagdes de afeto as varas de familia,
independentemente de ser sociedade de fato de casal homossexual. Deve ser tratada esta

situacdo a semelhanga do que ocorre com as separagdes ocorridas entre casais heterossexuais.
8. Unizo homossexual e direitos previdenciarios.

Como resultado da denincia de discriminagdo de homossexuais por parte do
INSS efetivada pela ONG (Organizagao Nao Governamental) Nuances, 0 Ministério Piblico
no Rio Grande do Sul moveu Agao Civil puablica em face do INSS — Instituto Nacional do
Seguro Social - para concessio de pensdo por morte a companheiro homossexual, agdo esta
em que a autarquia previdenciaria foi vencida em primeira instancia ( ainda ndo transitada
em julgado). Em cumprimento a decisdo judicial o [nstituto editou Instrugdo Normativa
disciplinando 0s procedimentos a serem adotados para a concessao de pensdlo por morte €
auxilio-reclusdo a serem pagos a companheiro ou companheira homossexual. Esta a¢io
alegou com fundamento para o direito pleiteado, 0s direitos fundamentais garantidos pelo
Estado brasileiro, direito a igualdade ¢ 0 direito & vedagdo de tratamento discriminatorio
contra homossexuais.

A primeira Instrugdo Normativa que tratou do assunto foi a de n.? 25, de 07
de junho de 2000, editada por forga de decisdo liminar. Posteriormente sendo substituida
pela Instrugio Normativan.® 50, de 08 de maio de 2001, Atualmente matéria é regulada pela
Instrugdo normativa n® 84, de 17/12/2002.

Para se ter acesso a pensdo por morte ou auxilio-reclusdo o companheiro(a)
homossexual deve comprovara unidio estavel e a dependéncia econdmica coma apresentagdo
de, no minimo trés dos seguintes documentos, sendo devida para eventos acontecidos a
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partir de 05 de abril de 1991(termo final do prazo prevista na Constituigdo para
regulamentagiio do sistema previdencidrio), obedecidas as previsdes legais para concessio
da pensdo por morte (arts. 74 a 79 da Lei n® 8.213/91), a saber:

I —declaragdo do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado
como seu dependente;

II - disposigdes testamentarias;

Il - declarag@io especial feita perante tabelifo;

V- prova de mesmo domicilio;

V - prova de encargos domésticos evidentes ¢ existéncia de sociedade ou
comunhdo nos atos da vida civil;

VI - procuragio ou fianga reciprocamente outorgada;

VII- conta bancdria conjunta;

VIII - registro em associagdo de qualquer natureza, onde conste o interessado
como dependente do segurado:

IX - anotagiio constante de ficha ou livro de registro de empregados:

X - apolice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e
a pessoa interessada como sua beneficiaria;

XI - ficha de tratamento em instituigdo de assisténcia médica, da qual conste
0 segurado como responsavel;

XII' - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome de
dependente;

XIMI - quaisquer outros que possam levar a convicgio do fato a comprovar.
No ambito dos regimes proprios de previdéncia, o Municipio de Recife saiu
na frente ao editar lei municipal sob n° 16.730/2001 que concede pagamento
de pensio a casais homossexuais.

- 3 Efeitos patrimoniais da parceria homossexual

Como analisado anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia, vém entendendo
que nas unides entre pessoas do mesmo sexo, existe uma sociedade de fato que deve ser
regulada pelo artigo 981 do Novo Codigo Civil (art. 1363 do Cédigo Civil de 19 16). Alia-
se ao dispositivo legal o principio que veda o enriquecimento sem causa. Com base nisto, os
magistrados, vém concedendo direitos patrimoniais as pessoas que compdem esta sociedade
de fato. O professor Rainer Czajkowski explica que a questdo ¢ de direito obrigacional. Para
ele, “ndo se cuida de estabelecer a existéncia de uma familia entre esses parceiros...ndo ha
familia. O que ¢ essencial é a prova de que houve colaboragéo, com dinheiro ou trabalho de
um na formagio do patriménio do outro, Os aspectos intimos da convivéncia homossexual
entre estes parceiros sdo matéria estranha que nio precisa ser abordada®.”?

Aplica-se a simula 380 do STF, que permite a partilha judicial dos bens
adquiridos do esfor¢o comum, comprovada a existéncia da sociedade de fato.

" CZAJKOWSKI, Rainer. Reflexos Juridicos das Unides Homossexuais, Jurisprudéncia Brasileira, JB 176, p 100
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Conclusdes

Hoje, mais do que em qualquer outra época, se torna imprescindivel a
discussiio sobre os aspectos que envolvem a homossexualidade, desde o enfrentamento de
sua génese até as conseqiiéncias para a sociedade, seja sobre o aspecto puramente socioldgico,
seja sobre o aspecto juridico.

Desde as mais antigas civiliza¢des, podemos verificar a existéncia de praticas
homossexuais. Encarada com maior ou menor rigor; vista como uma necessidade natural e;
até como um rito de iniciagdo dos jovens. Em alguns momentos da histéria, a
homossexualidade foi até valorizada demais e, talvez de forma errada. Em outros, chegou a
ser execrada ou ignorada, como se pelo simples fato de ignorar sua existéncia, ela pudesse
deixar de existir.

A forma de encarar a homossexualidade, sempre esteve ligada aos padrdes
morais e religiosos de cada época.

A par de ser considerada como doenga, pecado, perversio, etc, o que nio se
pode fazer ¢ fechar os olhos para sua existéncia e deixar de resguardar os direitos daqueles
que, por opgio ou falta dela, estejam a esperar do Estado o amparo nas diversas situagoes
com as quais se deparam que, pouco divergem daquelas pelas quais passam os heterossexuais
em suas relagdes afetivas.

Quando o constituinte ndo previu como entidade familiar a unido entre pessoas
do mesmo sexo, deixou de resguardar o principio basilar da Magna Carta, qual seja, o principio
da igualdade.

Muito embora a nossa legislagdio seja omissa, o julgador ndo pode deixar de
resolver os conflitos que lhe sdo trazidos e deve, para solugiio dos mesmos, fazer uso da
analogia. Analogia com as disposi¢des concernentes a unifio estivel e ao casamento, que em
sua estrutura em muito se assemelham as unides homossexuais,

A grande diferenga das relagoes homossexuais para as heterossexuais, reside
na procriagdo. Mesmo esta diferenga, nos dias atuais, ja ndo ¢ fundamental, uma vez que se
constata o numero de casais heterossexuais que por opgio ndo tém filhos.

Para que duas pessoas vivam juntas harmoniosamente, o que se exige ¢ a
mitua assisténcia, amor, respeito. Ou seja, ligagdo afetiva, que tanto pode haver entre
homossexuais quanto entre heterossexuais.

Como diz Maria Berenice Dias: “ O direito deve acompanhar o momento
social. Assim como a sociedade niio ¢ estdtica, estando em constante transformagfo, o Direito
ndo pode ficar estatico a espera da lei. Como o fato social se antepde ao juridico e a
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jurisprudéncia antecede a lei, devem os juizes ter coragem de quebrar preconceitos e néo ter
medo de fazer justiga™."

O legislador deve ter em conta que o homossexual ¢ um ser humano e que,
como tal, niio pode deixar de ver apreciada sua situagiio diante da sociedade como se estivesse
a margem dela. Concluo que, ndio obstante nossa legislagdo ndo disponha sobre a unido civil
entre pessoas do mesmo sexo, cabe ao poder judiciario buscar solucionar os conflitos que
Ihe surgem através da analogia e de uma interpretagio mais ampla da Constituigdo, levando
em consideragiio os principios por ela abarcados.

Creio que jé passou da hora do legislativo se fazer presente criando lei que
regule os fatos que ja se apresentam abundantes nos tribunais.

Um fato ndio deixa de existir pelo simples fechar de olhos. Agradando ou nédo
a maioria da sociedade, o cidaddo homossexual presente esta na sociedade e, tem direito de
ter amparo legal , como qualquer outro cidadio.
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