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Todos os paises quem integram ou se associam ao Mercosul tém
um uma caracteristica comum. Sao todos paises catdélicos que
sofrem forte influéncia da igreja. Como ha uma absoluta
aversao a homossexualidade, considerada uma perversao, as
unides formadas por pessoas do mesmo sexo sao alvo de enorme
rejeicao. 0 conceito sacralizado de familia, construido sob a
triade: heterossexualidade, casamento e procriacao nao permite
aceitar as unides homossexuais que, afinal, sao vinculos
estéreis que deixam a mostra terem por fundamento a
afetividade e a satisfacao sexual, conceitos abominados pela
igreja catdlica.

Tal ojeriza que se implantou na sociedade acaba impedindo a
insercao dos vinculos homossexuais no ambito de protecao
juridica. Ainda que o conceito de familia tenha mudado e os
relacionamentos homossexuais — que passaram a ser chamados de
unides homoafetivas — venham adquirindo visibilidade, o
legislador intimida-se na hora de assegurar direitos as
minorias alvo da exclusao social. 0 fato de nao haver previsao
legal para especifica situacao nao significa inexisténcia de
direito a tutela juridica. Auséncia de lei nao quer dizer
auséncia de direito, nao podendo impedir que se extraiam
efeitos juridicos de determinada situacao fatica. 0 siléncio
do legislador deve ser suprido pela justica, que cria a lei
para o caso que se apresenta a julgamento. Julgar compreende
também a identificacao do direito a ser aplicado quando a
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legislacao nao oferece uma solucao a hipdétese submetida a
juizo.

Somente a conscientizacao da sociedade por meio de seus juizes
poderd reverter posturas discriminatérias que levam a duvidar
que se esta vivendo em um Estado Democrdatico de Direito. O
preconceito e a discriminacao dificultam o processo
integratério pela via legislativa. E demorada a aprovacéo de
leis destinadas a segmentos com pouca expressao numérica e que
sao alvo de uma forte rejeicao da maioria do eleitorado. A
possibilidade de se comprometer sua mantenca no poder intimida
o legislador.

A justica é conservadora. E dificil ao magistrado romper
barreiras sem temer estigmas ao enfrentar assunto permeado de
rejeicao. No entanto, é preciso que os juizes tenham
sensibilidade para enlacar no ambito da juridicidade situacdes
que nao dispdem do respaldo legal.[1l] Mas para isso é preciso
coragem para empunhar a bandeira da igualdade e da liberdade
na busca do respeito a dignidade da pessoa humana e da
cidadania.

A Justica nao é cega nem surda. Precisa ter os olhos abertos
para ver a realidade social e os ouvidos atentos para ouvir o
clamor dos que por ela esperam. Mister que os juizes deixem de
fazer suas togas de escudos para nao enxergar a realidade,
pois o0s que buscam a Justica merecem ser julgados, nao

punidos.[2]

Panorama das Unides Homoafetivas no MERCOSUL e no México

Argentina



Na Argentina, nao sao conferidos direitos as unides
homossexuais. Entretanto as unides civis sao reconhecidas na
cidade de Buenos Aires[3] (Lei 1004/02[4]), e na provincia de
Rio Negro (Lei 3736/03[5]).

A lei de Buenos Aires apresenta um avanco, entretanto seu
resultado ainda esta aquém do desejado, pois, distintamente do
que acontece no casamento, os parceiros da unido civil nao tém
direito a heranca, a pensao ou a adocao de filhos.[6] A lei
tampouco contempla mecanismos para a divisao dos bens em caso
de dissolucao.[7] Na normativa da provincia de Rio Negro, a
lei reconhece aos casais formados por pessoas do mesmo sexo 0sS
mesmos direitos que a provincia garante as unides de fato,
salvo a possibilidade de casar-se e adotar criancas.[8]

Foi apresentado, recentemente, pela Senadora Vilma Ibarra, um
projeto de lei com o objetivo de promover uma reforma no
Cédigo Civil argentino, de forma a consagrar a possibilidade
de casais homoafetivos contrairem matrimonio.[9] A proposta é
de alteracao do art. 172 do CC, dispositivo que prevé o
casamento somente entre homem e mulher.[10Q] Passaria a dispor
que o matrimb6bnio terd os mesmos requisitos e efeitos,
independentemente de que o0s contraentes sejam do mesmo ou de
diferente sexo. Em linhas gerais, o projeto possui propoe
substituir os termos esposo, esposa, homem, mulher, pai ou mae
por contraente ou cbnjuges. Destarte, desapareceria o
impedimento ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. [11]

0 projeto também versa sobre a adocao homoafetiva.[12] O
projeto permite que, no caso de casalis do mesmo sexo, O
adotado leve o nome de um ou de ambos e, em caso de separacao,
a questao da guarda serd resolvida por um Juiz, tendo em conta
0 interesse do menor. 0 projeto ainda institui, como clausula
transitéria que todas as referéncias a instituicgao do



matriménio que existem no ordenamento juridico argentino serao
entendidas como aplicaveis tanto ao casamento constituido por
pessoas do mesmo sexo como ao constituido por duas pessoas de
sexo distinto.

Em face da restricao legal, dois casais de homossexuais que
desejam casar-se se socorreram da Justica, pedindo declaracao
de inconstitucionalidade dos dispositivos do Cdédigo Civil que
restringem o casamento, por serem discriminatdérios. As acles
foram rechacadas em primeira e segunda instancia e aguardam
julgamento da Corte Suprema.[13]

Brasil

A omissao do legislador em regrar os arranjos familiares
homossexuais acabou transferindo ao Poder Judiciario o encargo
de julgar os relacionamentos que, sem nome e sem lei, Llhe
batiam as portas.

A justica brasileira, nas raras vezes em que reconhecia a
existéncia das unides homoafetivas, conferia-lhes apenas
efeitos de ordem patrimonial, intitulando-as como sociedades
de fato, aplicando-lhes a Sumula 380 editada pelo Supremo
Tribunal Federal[l4]. Relegadas aos direito das obrigacodes,
logrando um dos sécios provar sua efetiva participacao na
aquisicao dos bens amealhados durante o periodo de convivio,
era determinada a particao do patrimdénio, operando-se
verdadeira divisao de lucros. Alimentos, direitos sucessérios,
usufruto eram rejeitados sob alegacao de impossibilidade
juridica do pedido, ou seja, tais pedidos eram considerados
impossiveis.[15]

A mudanca comecou pela justica do Estado do Rio Grande do Sul,
ao definir, em 1999, a competéncia dos juizados especializados
da familia para apreciar as unides homoafetivas.[16] Esse,



indubitavelmente, foi o primeiro grande marco que ensejou a
mudanca de orientacao da jurisprudéncia. Também é do tribunal
galcho a decisao que, em 2001, pela primeira vez reconheceu a
unidao de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
deferindo a heranca ao parceiro sobrevivente.[17] A partir dai
decisdes no mesmo sentido comecaram a surgir em todo o pais.

No ambito da seguridade social, portaria do INSS[18] concede
ao parceiro homossexual auxilio por morte e auxilio reclusao.
Direitos outros vém sendo assegurados na Orbita
previdencidria, além de visto de permanéncia ao parceiro
estrangeiro que vive em uniao homoafetiva com brasileiro.[19]
Também em decorréncia de decisao judicial, a Superintendéncia
de Sequros Privados[20] baixou circular em que “regulamenta o
direito do companheiro ou companheira homossexual a percepcao
de indenizacao em caso de morte do outro, na condicao de
dependente preferencial da mesma classe dos companheiros
heterossexuais, como beneficidrio do Seguro Obrigatério de
Danos Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre, ou
por sua Carga, a Pessoas Transportadas ou Nao — Seguro DPVAT”.

[21]

Foi a lei de combate a violéncia doméstica,[22] chamada de Lei
Maria da Penha, que cunhou um novo conceito de familia,
inserindo no sistema juridico as unides homoafetivas. Ainda
que a Llei tenha por finalidade proteger a mulher,
expressamente reconheceu a entidade familiar, independente da
orientacao sexual.[23] Diz o seu art. 292: “Toda mulher,
independentemente de classe, raca, etnia, orientacao sexual
(..) goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”.
0 paragrafo Unico do art. 52 reitera que independem de
orientacao sexual todas as situacles que configuram violéncia
doméstica e familiar. 0 preceito tem enorme repercussao. Como
é assegurada protecao legal a fatos que ocorrem no ambiente
doméstico, isso quer dizer que as unides de pessoas do mesmo
sexo sao entidades familiares. Violéncia doméstica, como diz o
préoprio nome, é violéncia que acontece no seio de uma familia.



Assim, a Lei Maria da Penha ampliou o conceito de familia
alcancando as unides homoafetivas.[24]

Ao ser afirmado que esta sob o abrigo da lei a mulher, sem
distinguir a sua orientacao sexual, encontra-se assegurada
protecao tanto as 1ésbicas, como as travestis, as transexuais
e aos transgéneros que mantém relacao intima de afeto em
ambiente familiar ou de convivio. Em todos esses
relacionamentos as situacdes de violéncia contra o género
feminino justificam especial protecao. A partir da nova
definicao de entidade familiar, trazida pela Lei Maria da
Penha, nao mais cabe questionar a natureza dos vinculos
formados por pessoas do mesmo sexo. Ninguém pode continuar
sustentando que, em face da omissao legislativa nao é possivel
emprestar-lhe efeitos juridicos. Ha uma nova regulamentacao
legislativa da familia. [25]

0 avanco é significativo, visto que coloca um ponto final a
discussao que entretém a doutrina e divide os tribunais. A
eficdacia da nova lei é imediata, passando as unides
homossexuais a merecer a especial protecao do estado.[26] Nao
cabe sequer continuar falando em sociedade de fato,
subterfdgio de conotacao nitidamente preconceituosa, pois nega
o componente de natureza sexual e afetiva dos vinculos
homossexuais. Agora as unides homoafetivas nao mais podem ser
reconhecidas como sociedade de fato, sob pena de se negar
vigéncia a lei federal.[27]

Diante da nova definicao legal, nao mais se justifica que o
amor entre iguais — tanto de gays como de lésbicas — seja
banido do ambito da protecao juridica uma vez que suas
desavencas sao reconhecidas como violéncia doméstica.[28] A
realidade demonstra que a unidade familiar nao se resume
apenas a casais heterossexuais, as unides homoafetivas ja
galgaram o status de unidade familiar. A legislacao apenas
acompanha essa evolugcao para permitir que, na auséncia de
sustentacao prépria, o Estado intervenha para garantir a
integridade fisica e psiquica dos membros de qualquer forma de



familia.[29]

Uruguai

Na Republica Oriental do Uruguai, no ano de 2006 foi
apresentado projeto de lei que regulamenta a uniao livre ou
concubinato, incluindo o de pessoas do mesmo sexo.[30] Ampara
em sua definicao a diversidade de formas de convivéncia
afetiva e sexual dos seres humanos, oferecendo protecao
normativa a todos os modelos familiares que nao sao formados
pelo casamento, inclusive as unibdes homoafetivas. Destarte,
pode-se dizer que se trata de um reconhecimento e aceitacao da
diferenca, relativamente a “opcao” sexual e da forma como cada
um expressa a sua sexualidade.[31]

0 Senado Uruguaio aprovou a iniciativa da Senadora Margarita
Percovich. Posteriormente, a Comissao de Constituicao,
Cédigos, Legislacao Geral e Administracao da Camara dos
Deputados aprovou um projeto de 1lei parcialmente
modificativo.[32] Sao propostas modificacdes aos arts. 52 e
62 do projeto original,[33] para a sociedade legal de bens se
constituir com a obtencao do reconhecimento judicial da uniao,
abrindo-se a possibilidade de que o0s bens se considerem
incorporados de maneira nao igualitaria a nova sociedade.[34]

0 projeto de lei foi aprovado por maioria na Camara dos
Deputados, e agora aguarda apenas resolucOes acerca da
seguridade social dos concubinos, que é da competéncia
privativa do Poder Executivo .[35]

Paraguai



No Paraguai, tanto o casamento, como a uniao de fato ou
concubinato sao institutos que tem como requisito a
diversidade sexual, de acordo com o disposto nos arts. 42 e 83
da Lei de Reforma Parcial do Cdédigo Civil paraguaio.[36]

A Constituicao da Republica do Paraguai, em seu art. 46 prega
a igualdade entre todas as pessoas, asseverando que nao se
admite discriminacdes e ainda, instituindo que o Estado
removera os obstaculos e impedird os fatores que mantenham ou
propiciem tais discriminacles.[37]

A Constituicao paraguaia, nos mesmos moldes da Constituicao
brasileira, também reconheceu como entidades familiares, as
familias monoparentais e aquelas oriundas de uniao estavel.
Entretanto, tanto como no Brasil, apenas reconhece as unides
entre um homem e uma mulher, restando invisiveis as uniodes
homoafetivas.[38]

Venezuela

Na Replblica Bolivariana da Venezuela, o panorama nao difere
relativamente ao apresentado quanto ao Paraguai, tanto no
ambito do Diploma Civil,[39] como em sede constitucional.
Apesar de o art. 21 consagrar os principios da isonomia e da
nao discriminacao[40]ainda existem referéncias a necessidade
de diversidade sexual.[41]

Ha noticia de uma uniado civil celebrada na Venezuela. Todavia,
por ter sido celebrada na Embaixada britanica, em Caracas, foi
aplicada a normativa inglesa, que ja permite a uniao
homoafetiva. Ainda que o termo inglés “civil partnership” nao
corresponda juridicamente ao matrimbénio (marriage), estabelece
direitos igquais perante o Estado. Com tal feito, o cidadao



venezuelano adquiriu a cidadania britanica.[42]

México

No ano de 2006 a Assembléia Legislativa da Cidade do México
aprovou a lei de sociedades de convivéncia. Inspirada no Pacto
Civil de Solidariedade francés, a sociedade de convivéncia se
constitui quando duas pessoas fisicas, com capacidade juridica
plena, decidem viver em um lugar comum, com intuito de
permanéncia e ajuda mltua,[43] e se outorgam direitos, como
sucessorios e tutelares.[44]

No ano de 2007, o Congresso do Estado de Coahuila, aprovou lei
semelhante, denominada de Lei de Pactos de Solidariedade
Civil. Destarte, Coahuilla se converteu na segunda entidade
federativa mexicana com leis que regulam as relacdes
homoafetivas.[45]

Questionamentos

1 — {(Deben reconocerse efectos juridicos a las uniones
homosexuales? En su caso, écuales?

Apesar de o tema ser permeado de muito preconceito, nao ha
mais possibilidade de a lei continuar ignorando as unides
constituidas por pessoas do mesmo sexo, como se com isso elas
fossem desaparecer.

0 movimento mundial na busca de reconhecimento das unides
homoafetivas, anda a passos largos e ja se encontra
reconhecida em alguns paises do mundo inclusive a
possibilidade do casamento.



Assim, descabida a total omissao legislativa de todos os
paises do Mercosul, com excecao da cidade de Buenos Aires e da
provincia de Rio Negro. Também importante citar as duas
unidades federativas mexicanas que ja reconhecem as unides
homoafetivas: a Cidade do México e o Estado de Coahuila.

0 siléncio do legislador leva a resultados muito perversos,
pois a tendéncia da justica é nao reconhecer direito algum sob
o fundamento de inexistir lei, como se a falta da lei
significasse auséncia de direito.

2 — ¢{Deben reconocerse a las uniones homosexuales los mismos
derechos que se reconocen a las heterosexuales?

Nada justifica conceder tratamento diferenciado as unides
homoafetivas pois em nada se diferenciam do casamento e das
familias nao matrimonializadas, que no Brasil recebem o nome
de unido estavel.

No entanto, tenho que seria um passo por demais arrojado
preconizar, por exemplo, subtrair dos impedimentos do
casamento a diversidade de sexo.

Dificilmente haver possibilidade de aprovacao de tal proposta.

3 — ¢(Debe reconocerse a los homosexuales la posibilidad de
adoptar al hijo bioldgico u adoptivo de su conviviente?

Quanto a adocao, o ponto mais nevralgico desde delicado tema,
imperiosa sua admissao. Nao se pode olvidar que, frente as
modernas técnicas de reproducao assistida, ninguém mais abre
mao do sonho de ter filhos, nem os homossexuais.

As situacdes mais freqlientes sao quando um dos parceiros
possui filhos de relacdes heterossexuais anteriores, vindo a
prole a viver junto ao companheiro homossexual. A outra forma



usual é um dos parceiros adotar, omitindo sua condicao de
homossexual, quando se habilita a adoc¢ao. O resultado é dos
mais desastrosos pois ndao se submete o parceiro do adotante a
selecao como os demais candidatos e sequer é feita visita
domiciliar para apurar as condicOes materiais da residéncia do
pretendente a adocao.

Em qualquer das duas hipoteses, ainda que se estabeleca uma
filiacao afetiva entre o filho e o parceiro do genitor,
rejeitar a possibilidade da adocao simplesmente exclui o
direito dos filhos frente a quem considera também como pai ou
como mae.

4 — ¢(Debe reconocerse a los homosexuales la posibilidad de
adoptar en forma conjunta? En su caso, ¢bajo qué condiciones?

Nada justifica limitar a adocao a somente um dos parceiros,
situacao que desatende ao melhor interesse do adotado. Assim,
ha que se submeter o par a todos os procedimentos a
habilitacao.

A falta de vinculo juridico nao gera qualquer
responsabilidade de quem desempenha funcdes paternas, no caso
de separacao ou morte. Nao deve alimentos e nem dispde do
direito de visitas. Sequer admire o filho direitos
sucessérios.

0 resultado mais chocante é quando ocorre o falecimento do
genitor, hipdétese em que o filho resta em total desamparo. O
companheiro do pai, por nao dispor de vinculo juridico com o
filho do falecido, acaba tendo que adotar o préprio filho.

5 — ¢(Debe asimilarse su tratamiento legal al régimen previsto
para el matrimonio?

Minha sugestao seria nao equiparar as unides homoafetivas nem



ao casamento e nem a uniao de fato, mas regular como um
instituto préprio, como consta do projeto do Estatuto da
Familia, elaborado pelo IBDFAM e que ja se encontra em
tramitacao no Congresso Nacional.

Eis os termos da proposta:

DA UNIAO HOMOAFETIVA

Art. E reconhecida como entidade familiar a uni&o entre duas
pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica,
continua, duradoura, com objetivo de constituicao de familia,
aplicando-se, no que couber, as regras concernentes a uniao
estavel.

= 19 Dentre os direitos assegurados, incluem-se:

I — guarda e convivéncia com os filhos;
II — a adocao de filhos;

III — direito previdenciario;

IV — direito a heranca.

Art. E dever da sociedade e do Estado promover o respeito a
diversidade de orientacao sexual.
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para contraer matrimonio y no estando afectados por
impedimentos dirimentes producira efectos juridicos conforme a
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los obstaculos e impedira los factores que las mantengan o las
propicien.

Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades
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consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza,
el sexo, el credo, la condicién social o aquellas que,
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