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Afeto é decisivo para qualificacdo de unidao homossexual

Questéo polémica de nosso tempo, a homossexualidade tem ocupado cada vez mais o direito. Todas as
abordagens do tema concluem por uma andlise sobre o0 preconceito, inferindo ser este o seu ponto
nevralgico. Ta quadro nosimpele ameditar sobre a moral. Ninguém foi capaz até agora de estabel ecer
umamoral universal. O que ndo autoriza, decerto, a presuncéo de que elainexista, como quer o
absolutismo relativista destes tempos em que o pensamento sociol 6gico se arvoraem farol daverdade,
mas evidencia a dificuldade que cercatal empresa.

E possivel divisar um conjunto de val ores comuns a quase todos os homens, como vida, liberdade,
dignidade, salide, etc. Entretanto, quando nos aproximamos da questéo familiar e sexual € que as
diferencas sdo t&o acentuadas que nos perguntamos se realmente € possivel alcancar um denominador
comum. Como recorda Serge Raynaud de la Ferriere (in Yug, Yoga, Yoghismo Ed. GFU, Caracas,
Venezuela, 1987), no Tibet era possivel que uma mulher pertencesse a cinco maridos, enquanto que na
Turquia um homem possuia vérias mulheres. Acresce ainda o referido autor que a freqiiéncia do coito
variatanto entre os homens, que € impossivel apurar uma norma. De onde advém, entdo, a conceituacéo
moral do sexo?

Certamente provém daguel e tipo de olhar religioso aidentificar no sexo a animalidade que separa o
homem de um estado superior de pensamento, as paixfes que cegam 0 homem no egoismo de sua
propria satisfacdo, excluindo assim uma visao mais elevada que |he possa fazer comungar com os
demais homens, o universo e, enfim, Deus. E a partir de Santo Agostinho, inspirado por suavez em S&o
Paulo, que o cristianismo cobriu de vergonha o sexo.

Se nos voltamos para o Oriente, tomando por exemplo a india, vemos diversas correntes religiosas que
denominam o prazer como ilusdo dos sentidos, 0 chamado mundo de maya, preconizando a superacéo
deste marco ilusbrio para o alcance de uma verdade superior. Mas, diferentemente, neste mesmo pais
encontraremos concepgdes sacramentals do sexo |he qualificando como energia criadora que convoca as
forcas da natureza, sendo a chamada Tantra-Y oga uma espécie de pratica sexual com afinalidade de
desenvolvimento espiritual, 0 que muito nos recorda das orgias gregas e alguns cultos de celebracdo da
vida através da manipulacdo daquilo que chamam amiude de energia sexual .

Pelo que podemos constatar, se umamoral universal de fato é possivel, seguramente ela ndo sera
fornecida pel os e ementos idiossincréticos ou intelectuais, razdo pela qual nos abstemos de fazer
consideracfes morais sobre o tema deste verbete, umavez que serdo posi¢cdes sempre relativissimas,
resultando em pura perda de tempo a dedicacdo de certos juristas atal expediente, pelo que, neste
particular, é deveras adequada a teoria purado direito (V.), de Kelsen. Destarte, o que nos ocupara aqui
ndo € o certo e errado sob o ponto de vista moral, mas a norma e sua interpretacdo, o que €, ou sgja, asua
natureza juridica.

Devemos, para tanto, primeiramente indagar: o que € familia? A familia, em sentido lato é constituida
pelas pessoas ligadas por consanguinidade, em sentido estrito os conjuges e a prole. Denomina-se
também familia ou entidade familiar a chamada uni&o estavel entre e 0 homem e amulher (V.), bem
como afamilia monoparental, consistente na comunidade formada por qualquer dos pais e seus
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descendentes, conforme os parégrafos 3° e 4° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, o casamento, que por razdes religiosas e morais era forma de origem da familiafoi aos
poucos perdendo seu carater absoluto como originador da célulafamiliar bem como a vitaliciedade que
Ihe era caracteristica para deixar campo a outros model os de entidade familiar, como aqueles
supramencionados. A familia, definida pela Constitui o como base da sociedade, sofreu portanto
grandes transformacgdes, que fizeram variar a sua definicao.

N&o nos cabe, no espaco destas breves linhas, retratar a evolucéo da familia ou do casamento ao longo
da histéria, nem do casamento (V.), mas impende observar que 0 casamento ou mesmo a unido estavel
sempre foram concebidos como laco entre homem e mulher. O Cédigo Civil, apesar de ndo apresentar
definicéo, faz alusdo ao conjuge, a marido e mulher ou aos companheiros. A Constituicdo de 88 e o
Cadigo Civil determinam que a unido estavel € configurada entre o homem e amulher e os deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igua mente pelo homem e pela mulher (art. 226, § 4°).

N&o resta davida, portanto, que pela diccdo legal 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo € ato
inexistente (V.), ndo alcancando sequer a condicdo de ato nulo, posto que ndo h& negdcio ou ato
invalido, mas sim que inexistem os préprios sujeitos necessarios a relacdo juridica conforme figura na
abstracao legal, a saber, 0 homem e amulher.

Situamo-nos agui ha conclusdo inexoravel de que no ordenamento juridico vigente ndo haforma
congtitutiva de familia ou entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo. E neste ponto que recordamos
de Engels, aapontar que a origem de familia vem de famulus (o escravo doméstico), o que sinaliza
muito bem gque em suas origens o casamento e a familia, sgam considerados como instituicéo ou
contrato, ndo provieram necessariamente de um vinculo afetivo.

A familiaromana, que est4 na base de nossa instituicéo familiar, tinha no pater familias, o senhor
absoluto, cujo poder alcancava até os netos dos filhos. A familia sofreu transformagdes continuas onde,
da completa sujei¢cdo ao homem e auséncia de obrigacGes morais hoje incontestes, se variou até a
moderna nocgdo dos deveres educacionais, da igualdade entre homem e mulher, e, principalmente, da
insercdo da afetividade como elemento necessario a persisténcia do casamento ou da entidade familiar
(mais adequado seria dizer reinsercdo, uma vez que no direito romano o desaparecimento da affectio
maritalis podia ser causa de separacéo, porém nem sempre esta expressao designava o que entendemos
hoje como afeicdo, podendo ser tdo somente vontade contratual, além de haver posicdo, embora ndo
majoritaria entre os romanistas, de que o vinculo matrimonial eraindissolivel também no direito
romano).

Tanto € assim que uma das formas de dissolugdo do vinculo conjugal é aguela por matuo consentimento,
na qual ambos reconhecem o desvanecimento das causas que justificam a manutencdo da uni&o ou
vinculo conjugal, entre elas, principa mente, o amor.

A indissolubilidade do casamento era derivacéo dareligido, impondo aflitiva condi¢do aqueles que ndo
mais nutrindo amor entre si estavam assim mesmo obrigados a suportar o vinculo matrimonial, ou sgja,
se 0 amor ndo era realmente eterno, a mentira em torno dele deveria ser. Igual importancia ganhou a

afetividade na decis&o sobre a guarda dos filhos na separagéo (art. 1.584). Por que nos referimos a este
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fator? Ora, porgue é justamente este o prisma que dard a solucéo a questdo da unido homossexual.

A perspectiva sobre aqual o direito se deve debrucar é aguela do afeto, sendo este o elemento que
diferencia a uni&o homossexual do simples negécio juridico frio ou sem emocéo. Semelhante
problemética erguia-se em torno da unido estével, outrora chamada de concubinato, que, para efeitos
patrimoniais, obrigava o companheiro supérstite a provar uma sociedade de fato. Esta, entretanto, tem
sido até agora a linha seguida pel o pretério, com base no art. 1363 do Codigo de 1916 (art. 981 do Novo
Cadigo Civil) invocando-se para tanto a simula 380 do STF (“ Comprovada a existéncia de sociedade de
fato entre os concubinos, € cabivel a suadissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum”). Exemplo é o RESP 148.897-MG.

Concluséo: aciénciajuridica deve prover arealidade com as solucdes requeridas pel os fenbmenos, néo
se justificando uma adaptacdo postica dalei que desvirtue as caracteristicas essenciais darealidade, e no
caso da unido homossexual nada € mais real que a existéncia do afeto reciproco entre os conviventes
homossexuais como base de toda a relacéo, que assim néo pode ser reduzida a mero ato negocial.

Como afirmamos ao inicio deste verbete, ndo adentraremos no complicado universo moral para extrair
gualquer juizo, posto que consideramos puro extravio analitico ndo devendo disto se ocupar 0 jurista.
Assim, concluimos ser de pouca importancia a denominacdo adotada, pois, seja chamada de entidade
familiar ou aplicada qualquer outra nomenclatura (uni&o homoafetiva, unido afetiva, etc.), aunido de
pessoas do mesmo sexo requer, dadas as evidentes peculiaridades, disciplina propria, com regramento de
direitos e obrigacdes e, principa mente, lineamentos claros quanto aos efeitos patrimoniais e sucessorios
em virtude do vinculo afetivo, que entendemos como norte do regramento legal a ser cunhado parao
caso.

* Verbete extraido da Enciclopédia Juridica Soibelman, cuja versdo eletrdnica pode ser encontrada no
siteda Elfez
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