REGLNILAMENTAGI:\D
DA UNIAO HOMOSSEXUAL
NO BRASIL

Angelita Maria Maders

Muito se tem discutido sobre a homossexualidade e as unides dela
decorrentes na sociedade brasileira, mas os debates prometem se estender
diante da complexidade do assunto, embora a urgente necessidade de sua
regulamentacao, como forma de dar cumprimento aos principios constitu-

cionais e garantir a seguranga social.

A homossexualidade acompanha a humanidade desde seus
primordios, estando presente em todas as culturas, civilizagdes e épocas.
Sua pratica ¢ tao antiga e comum que ¢ verificada, naturalmente, entre as

mais variadas espécies de animais.

Na Grécia o homossexualismo se destacou, pois era visto como uma
forma de preparagdo para a guerra, onde nao havia mulheres. Os gregos
atribuiam a ele caracteristicas como a intelectualidade, a estética corporal
e a ética comportamental.
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Em Roma também era muito disseminada a pratica do lesbianismo
(homossexualidade feminina), principalmente nos suntuosos estabelecimen-

tos de banho, pois os romanos o consideravam uma evolugao sexual.

Para outros povos da Antigiiidade, no entanto, a pratica homosse-
xual era atribuida a ocorréncia de catastrofes, e aos homossexuais eram
afligidas penas e castigos, que iam desde a apreensdo de bens até a morte.

Na Idade Média, porém, a homossexualidade floresceu nos mostei-
ros e acampamentos militares, mas, com a forte influéncia do Cristianismo
nesse periodo, passou a ser encarada como uma anormalidade, tendo em
vista que a Igreja justificava a prdtica do sexo somente entre homem e

mulher e para fins de procriacao.

No Brasil a homossexualidade também esteve presente desde as

épocas mais remotas.

Por volta do ano de 1978, com a abertura politica ¢ o0 abrandamento
da censura, a homossexualidade ganhou vazao. Nessa ocasido foi fundado
o Jornal “O Lampiao”, no Rio de Janeiro, o qual teve grande importancia

para a questdao homossexual no pais.

A partir de entdo, ¢ até os dias atuais, varios grupos homossexuais

foram se formando e ganhando forga.

Para melhor compreensao do assunto cumpre informar que o voca-
bulo homossexualidade teve sua origem no ano de 1869, quando foi criado
pelo médico huangaro Benkert, e provém do grego Aomo, que significa igual,
semelhante.

O sufixo 7smo, de homossexualismo, sindnimo de doenca, no ano de
1995 foi substituido por dade, que enseja modo de ser, quando passou a se
chamar homossexualidade e deixou de constar do Codigo Internacional de

Doencas (CID) como uma doenga mental.
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O homossexual se distingue do transexual, pois o primeiro nao nega
0 seu sexo, a sua identidade bioldgica, apenas volta sua atividade sexual
para parceiros do mesmo sexo.

Para Jurandir Freire Costa, “o0 homem homossexual nada mais é do
que uma realidade lingtiistica”. A homossexualidade € vista por ele um
modo de ser do sujeito e estereotipada pela sociedade assim como tempos
atras o eram, a escravidao, a feiticaria.

E necessario salientar, entretanto, que com a evolucao dos costumes
¢ a mudanga dos valores sociais mudaram também as op¢des sexuais dos
individuos.

Hoje as estatisticas mundiais sustentam que 10% da populagao ja
tiveram alguma experiéncia homossexual.

No ambito legal o comportamento sexual, constituindo-se num fe-
ndmeno social, interessa ao Direito e, por isso, deve ser por ele apreciado.

Com a transformacio da sociedade as estruturas familiares ou fami-
lia natural se modificaram e surgiram novos modelos, como o casamento
religioso, o civil, a unido estavel, a entidade familiar e, entre essas, podemos
incluir aquela decorrente de relacdes homossexuais.

As diferentes formas de unido familiar existem nao s6 no meio so-
cial, mas algumas, também, no campo juridico, que forcosamente tem de
acolhé-las. Do contrario estaria o Direito formando uma barreira inttil
contra um fato social concreto.

No que se refere ao casamento, a mentalidade brasileira esta tao
arraigada na heterossexualidade que esta virou texto de lei, como se perce-
be do artigo 233 da redagdo original do Codigo Civil: “Q marido € o chefe
da sociedade conjugal’. Esse € o padrdo para os casamentos formais. Resta
saber se ¢ o modelo ideal, diante do grande niimero de separagoes, divor-
cios, crises familiares e, até mesmo, adesiao a outras formas de unio.
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Percebe-se, entao, que o sucesso de um relacionamento ndo depen-
de exclusivamente do que dispoe a lei, e sim do que almejam os conjuges,
os companheiros, quando optam pela constru¢ao de uma vida em comum.

Um dos efeitos do casamento, segundo nosso ordenamento juridi-
co/legal, € a criacdo de familia “legitima”, e a incapacidade generandiou
concipiedinao motiva sua anulacao.

Carvalho Santos considera que o “casamento ¢ um ato juridico que
se constitui mediante acordo de interesses e coincidéncia de vontades”.
Para Planiol, o casamento é um estado de vida que nasce de um contrato.

Considerando os conceitos anteriormente referidos e partindo do
pressuposto de que o casamento, segundo a lei civil, é a unido de duas
pessoas de sexos diferentes, por sua livre e espontanea vontade, mediante
ato celebrado perante a autoridade competente, ndo ¢ possivel o casamen-
to de duas pessoas do mesmo sexo. Apesar de a nossa legislacao silenciar,
enquanto outras declaram expressamente, a diversidade de sexos estd im-
plicita quando o Cédigo Civil fala em marido e mulher no capitulo refe-
rente ao casamento.

Cumpre-nos, porém, alertar que o conceito de casamento difere do
de familia. O primeiro ¢ apenas uma forma de constitui¢ao do segundo,
embora o padrao de organizagdo familiar é o da familia composta de um
pai, de uma mae e de filhos.

Nesse sentido, segundo propugnam alguns, duas pessoas do mesmo
sexo somente podem formar uma sociedade de fato, quando a questao
societdria ¢ puramente de direito obrigacional, pois entendem que nunca
formardao uma entidade familiar.

Para os mais avangados, entretanto, quando estamos diante de uma
uniao livre estavel, uma entidade familiar em que hd comunhao de vida
afetiva e material, a questdo deixa de ser simplesmente de direito
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obrigacional e passa a ser de familia. Assim o entendem porque a estabili-
dade da familia ndo depende da coercao do Estado. Ela se mantém por ser
o receptdculo de sentimentos afetivos, que unem a constelagao familiar
como grupo moral ndo imposto formalmente, mais ligada pelo psiquismo
sentimental do que por documentos formalmente constituidos. Dizem,
entao, que a familia de fato € fruto da autonomia privada.

No momento em que se discutem amplamente as questdes relativas
as lutas democréticas no pafs, contudo, ndo € possivel esquecer das lutas
das minorias discriminadas.

O projeto do novo Cédigo Civil ndo cuidou da unido de pessoas do
mesmo sexo, mas os magistrados do Rio Grande do Sul, pioneira e corajosa-
mente, vém reconhecendo alguns dos efeitos da relacdo homossexual,
principalmente no que se refere ao patrimonio adquirido durante a cons-
tancia da unido, utilizando-se de principios constitucionais, como o da igual-
dade dos sexos, da proibi¢do da discriminacao, da vedagao do enriqueci-
mento ilicito, etc., dando, muitas vezes, “status” de familia 4 uniao de duas
pessoas do mesmo sexo.

As decisoes nesse sentido, todavia, ainda sao muito timidas, mas a
jurisprudéncia tem mostrado a evolugao do pensamento dos nossos juris-
tas, as quais sdo usadas e referidas como parametro para o resto do pais em
casos como o da cantora Céssia Eller, que viraram manchete nas colunas
dos principais jornais e da imprensa mundial.

A questdo do homossexualismo masculino e feminino destaca-se
neste momento como questao fundamental a ser reconhecida como uma
das lutas democraticas, que tem caracteristicas proprias, mas nao se afasta
da luta mais ampla pela reformulacdo da moral sexual brasileira, seja hetero
ou homossexual, por todos aqueles que acreditam na possibilidade de uma
sociedade mais justa e fraterna.

A evolugao do Direito, bem como a nocao de Justi¢a, ndo podem
mais agasalhar tendéncias discriminatérias dessa natureza.
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Nao podemos negar o reconhecimento da unido estdvel
homossexual quando preenchidos todos os requisitos necessarios a sua
formacao, quais sejam, a coabitagao, os lacos afetivos, o auxilio material e
a assisténcia mutua.

Para tanto convém analisarmos, sucintamente, a evolucao historica
das tentativas de regulamentagao da uniao homossexual no Brasil.

No ano de 1995 tramitou no Congresso Nacional a Proposta de
Emenda Constitucional n. 139/95, de autoria da ex-deputada Marta Suplicy,
que visava proibir a discriminagao por motivo de orientagao sexual, mas
ela foi arquivada em 1999. O deputado Marcos Rolim, no entanto, esta
colhendo assinaturas para reapresenta-la.

Também tramitou o Projeto de Lein°1.151/95, da mesma parla-
mentar, visando regulamentar a uniao de pessoas do mesmo sexo. A ele foi
apresentado um substitutivo pelo deputado Roberto Jefferson que, no ano
de 1996, recebeu parecer favoravel da Comissao Especial do Congresso.

Devemos ressaltar, ainda, a tramitagdo do Projeto de Lein® 70, de
autoria do deputado paulista José de Castro Coimbra, que propde altera-
¢oes no artigo 129 do Cédigo Penal e no artigo 58 da Lei dos Registros
Publicos, no que se refere 2 mudanga de sexo.

Convém referir, ainda, a existéncia de outro Projeto de Lei, o qual
recebeu o nimero 1.904/99, de autoria do deputado Nilmdario Miranda,
que propde a inclusdo, na Lein. 7.7161/89, definidora dos crimes de discri-
minagao por racga e cor, da proibicao de discriminacao por orientacao se-
xual.

Nao bastasse isso, algumas Constitui¢oes estaduais, como a de
Sergipe ¢ Mato Grosso, € leis organicas municipais, como as de 74 munici-
pios gatchos, dentre elas a Porto Alegre, possuem inserida em seus textos
avedacdo de discriminacdo por orientacao sexual.
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A Camara dos Deputados deverd votar em breve o projeto de lei que
disciplina a parceria civil entre pessoas do mesmo sexo. Finalmente o as-
sunto da discriminacao com base na orientacao sexual serd colocado na
pauta nacional, e, certamente, entrard na préxima Constituigao Federal.

Esse projeto, porém, apenas procura reconhecer como uniao civil
situacao ja existente, ndo abrangendo a mudancga de sexo, de estado civil,
nem mesmo a adog¢do por parte de homossexuais. Ele apenas garante os
direitos de cidadania, como heranca, seguro-satde, beneficios
previdencidrios, nacionalidade em casos de estrangeiros que tenham par-
ceiro ou parceira brasileiros, alguns desses ja tutelados e aplicados em face
de legislacoes infraconstitucionais.

Em razao de o novo Cédigo Civil haver silenciado sobre a temdtica
em questao, o deputado federal Ricardo Fiuza apresentou o Projeto de Lei
n° 6.960, que propde alteracoes no sentido de legalizar as relagoes
“homoafetivas”, com o intuito de aplicar as disposi¢des referentes a uniao
estavel & unido homossexual. Para isso prevé o acréscimo do dispositivo a
seguir transcrito ao artigo 1727 do Cédigo Civil vigente desde 11 de janeiro
de 2003, n verbis:

Art. 1.727-A. As disposi¢des contidas nos artigos anteriores (1.723 a
1.727) aplicam-se, no que couber, as unioes féaticas de pessoas capa-
zes, que vivam em economia comum, de forma ptblica e notoria,
desde que nao contrariem as normas de ordem publica e os bons
costumes.

Assim como o reconhecimento e a regulamentacdo da homosse-
xualidade sao temas polémicos no Brasil, também o sd@o em varios paises do
mundo. O assunto ¢ tratado de forma diferenciada por eles, tanto que
alguns, como Dinamarca, Noruega, Canad4, Suécia, Holanda, Israel,
Hungria, Franga, alguns estados dos EUA, Catalunha, Groenlandia e Islan-
dia ja regulamentaram a unido de pessoas do mesmo sexo sob alguns as-
pectos, como forma de assegurar-lhes seus direitos.
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Recentemente, conforme noticiado na Revista Isto E (2002, p.21),
o ministro das Financas da Noruega, Perkristian, oficializou sua uniao com
Jan Erick Knarbakk, embora vivessem juntos ha mais de 20 anos. Desde o
ano de 1993 aquele pais permite o casamento de homossexuais e garante a

eles os mesmos direitos conferidos aos casais heterossexuais.

Outros paises, contudo, estao propondo a criacao de leis que possi-
bilitam a unido homossexual, mas esbarram na invencivel e inesgotavel

barreira do preconceito, como € o caso do Brasil.

Em nossa pétria a situagdo prospera no que se refere aos beneficios
previdencidrios, pois o Instituto Nacional do Seguro Social expediu a
Instrucao Normativa n®25, de 7 de junho de 2000, publicada no Didrio
Oficial da Uniao de 08.06.2000, a fim de regular os procedimentos a serem
adotados para a concessdo de pensao por morte ao companheiro ou a

companheira homossexual (ver anexo).

A jurisprudéncia também vem se firmando no sentido de conceder
aos companheiros do mesmo sexo os beneficios previdenciarios. O STJ,
recentemente, manteve em vigor decisdo do TRF da 4* Regido, que deter-
minava a inclusdo, como dependente, no Plano de Assisténcia Médica Su-
plementar (PAMS) da Caixa Econdmica Federal (CEF) ¢ na Fundagao dos
Economidrios Federais (Funcef), do companheiro de um homossexual que
¢ servidor aposentado da Caixa Economica Federal e titular do plano, pois
ambos sao portadores do virus HIV, o que gerou a aposentadoria do titular
do beneficio (Revista Consulex, 2000).

Administrativo, Constitucional, Civil e Processo Civil. Justica Fede-
ral. Justica do Trabalho. Competéncia. Auséncia de intervengdao do
Ministério Publico. Nulidade. Inocorréncia. Aplicagdo do art. 273 do
CPC na sentenca. Mera irregularidade. Unido Estavel entre pessoas
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do mesmo sexo. Federal. Inclusao como dependente em plano de sau-
de. Viabilidade. Principios constitucionais da liberdade, da igualdade
e da dignidade humana. Art. 273 do CPC. Efetividade a decisao judi-
cial. Caucdo. Dispensa.

Recentemente a Justica Federal manteve a liminar que equiparou as
relagoes homossexuais as heterossexuais para fins previdencidrios em todo
o Brasil. Tal determinacéo foi dada, por unanimidade, pela 6* Turma do
TRF da 4% Regiao, em Porto Alegre, contra o Instituto Nacional do Seguro
Social.

Muito ja se discutiu, também, sobre de quem seria a competéncia
parajulgar agdes decorrentes da unido de pessoas do mesmo sexo. Alguns
afirmam ser das Varas Civeis, pois entendem tratar-se de matéria mera-
mente obrigacional ou patrimonial, nos termos da jurisprudéncia a seguir
colacionada.

Competéncia — Sociedade de Fato — Concubinato — Ligagao Homos-
sexual — Alteridade de sexos que ¢ pressuposto concubinato, tratan-
do-se de um sucedaneo do matrimonio constitutivo da familia e nao
dele decorrente — Hip6tese que trata de uma sociedade patrimonial de
fato, destituida de vinculo com o instituto — Competéncia da Segun-
da Secdo Civil do TJ. Processon’139316-1 - 4* Cam. Civel do TJSP.
Relator Ney Almada. 11.10.90.

Outros, mais avangados, afirmam serem competentes as Varas de
Familia, pois véem na unido de homossexuais caracteristicas ¢ efeitos de-
correntes da relagdo familiar, o que nos parece o ideal.

Felizmente a divergéncia doutrindria tem sido abrandada pela juris-
prudéncia pioneira do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
que fixou a competéncia para as Varas de Familia, em razdo da andlise mais
aprofundada do caso que fard um juiz especializado, na forma do a seguir
transcrito:
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Relagdes Homossexuais. Competéncia para julgamento de separa-
¢ao de sociedade de fato dos casais formados por pessoas do mesmo
sexo. Em se tratando de situagdes que envolvem relacoes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das Varas de
Familia, a semelhanca das separagdes ocorridas entre casais heteros-
sexuais. Agravo de Instrumento n°599075496 do TJRS. Relator Des.
Breno Moreira Mussi, 17.06. 99.

Vé-se que, no Brasil, a luta contra a discriminagao apenas comecou.
Alegislagao e os valores sociais tém de superar os preconceitos e reconhe-
cer todas as pessoas como iguais, independentemente de sua orientagao
sexual ou de sua ligacdo afetiva. A lei deve adaptar-se a realidade social e
histérica de seu povo.

Cabe a sociedade, diante da evolugio social e da mudanca de seus
valores, exigir uma postura do Legislativo quanto a regulamentacdo dessa
situacao preexistente, bem como fiscalizar sua aplicagao, como forma de
garantia dos principios contidos na Carta Magna Brasileira, além de ensi-
nar suas criangas de que elas tém direito de escolha com relacao a sua
opcdo sexual, por ser este um de seus direitos fundamentais, a ser efetiva-
mente garantido pelo Estado como forma de viabilizar seu desenvolvi-
mento.

ANEXO

INSTRUCAO NORMATIVA N°25, DE 07.06.2000
(DOU 08.06.2000 — REPUBL. DOU 09.06.2000)

MINISTERIO DA PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL
Instituto Nacional do Seguro Social

Estabelece, por forca de decisdo judicial, procedimentos a serem
adotados para a concessao de beneficios previdencidrios ao companheiro
ou companheira homossexual.
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Fundamentagio legal:
Acao Civil Pablica n®2000.71 .00.009347-0.

A Diretoria Colegiada do Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS, em reunido extraordindria realizada no dia 7 de junho de 2000, no
uso da competéncia que lhe foi conferida pelo inciso Il do artigo 7° do
Regimento Interno do INSS, aprovado pela Portaria n. 6.247, de 28 de
dezembro de 1999, e considerando a determinacdo judicial proferida em
Acao Civil Pablican.2000.7 1.00.009347-0 considerando a necessidade
de estabelecer rotinas para uniformizar procedimentos a serem adotados
pela linha de beneficios, resolve:

Art. 1° Disciplinar procedimentos a serem adotados para a conces-
sao de pensao por morte e auxilio-reclusdo a serem pagos ao companheiro
ou companheira homossexual.

Art. 2° A pensdo por morte € o auxilio-reclusdo requeridos por com-
panheiro ou companheira homossexual reger-se-ao pelas rotinas discipli-
nadas no Capitulo XII da IN INSS/DC n. 20, de 18.05.2000.

Art. 3° A comprovacdo da unido estdvel e dependéncia economica
far-se-4 através dos seguintes documentos:

I-declaracao de Imposto de Renda do segurado, em que conste o
interessado como seu dependente;

IT - disposigoes testamentarias;

IIT - declaracao especial feita perante tabelido (escritura publica
declaratéria de dependéncia econdmica);

IV - prova de mesmo domicilio

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

VI - procuragao ou fianga reciprocamente outorgada;
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VII - conta bancdria conjunta;

VIII - registro em associacdo de classe onde conste o interessado
como dependente do segurado;

IX - anotagdo constante de ficha ou livro de registro de empre-
gados;

X —apodlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do
seguro e a pessoa interessada como sua beneficidria;

XI - ficha de tratamento em instituicao de assisténcia médica na
qual conste o segurado como responsavel;

XII - escritura de compra e venda de im6vel pelo segurado em
nome do dependente;

XIII - quaisquer outros documentos que possam levar a convicg¢do
do fato a comprovar.

Art. 4° Para a referida comprovacao, os documentos enumerados
nos incisos I, I, III, e IX do artigo anterior constituem, por si s6, prova
suficiente, devendo os demais serem considerados em conjunto de no mi-

nimo trés, corroborados, quando necessario, mediante Justificagdo Admi-
nistrativa (JA).

Art. 5° A Diretoria de Beneficios e a Dataprev estabelecerdo meca-
nismos de controle para os procedimentos ora estabelecidos nesta Instru-
¢ao Normativa.

Art. 6° Esta Instrucdo Normativa entra em vigor na data de sua
publicagdo.

Crésio de Matos Rolim- Diretor Presidente do INSS
Paulo Roberto T. Freitas— Diretor de Administracio
Luiz Alberto Lazinho- Diretor de Arrecadacao
Sebastido Faustino de Paula— Diretor de Beneficios

Marcos Maia Junior— Procurador-Geral
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