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EPIGRAFE

“Dignidade da pessoa humana € a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, em complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

humanos.”

Ingo Wolfgang Sarlet



RESUMO

A Constituicdo Federal veda qualquer tipo de preconceito ou forma de discriminacao,
inclusive a concernente a opcao sexual. Ao estabelecer que a familia € a base da
sociedade e tem especial protecdo do Estado, reconhecendo a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, ndo pretendeu excluir a existéncia e a
possibilidade de reconhecimento de unides homoafetivas, sob pena de violacdo dos
preceitos constitucionais. O relacionamento entre dois homens ou entre duas
mulheres € fato social, ndo sendo possivel negar-se a realidade que ocorre no Pais
e no mundo. Foi a Constituicdo que elegeu o afeto como elemento constitutivo da
unido estavel. Com isso passou a identificar a familia pela presenca de um vinculo
de afetividade. A Constituicdo assegurou o direito & igualdade e proibiu qualquer
espécie de discriminagao. Ainda ha divergéncia doutrinaria sobre a natureza juridica.
N&ao obstante tal fato, seja qual for o seu reconhecimento juridico, merece protecédo
do Estado. Baseando-se nos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, deve-se aplicar os mesmos efeitos patrimoniais presentes na unido
estavel. A jurisprudéncia sinaliza em direcdo ao reconhecimento da competéncia da
Vara da Familia para o exame das questdes juridicas decorrentes da convivéncia
homossexual, pois, ainda que n&o constituam entidade familiar, reclamam um
tratamento diferenciado. Até que o legislador regulamente as unides homoafetivas,
incumbe a Justica emprestar-lhe visibilidade e assegurar aos parceiros 0s mesmos
direitos das demais relacdes de afeto. Essa € a contribuicdo transformadora da
jurisprudéncia.

Palavras-chave: Unido homoafetiva - Avangos - Equiparacdo - Unido Estavel -

Direito civil.



ABSTRACT

The Federal Constitution prohibition any type of preconception or form of
discrimination. When establish that the family is the base of the society and has
special protection of the State, recognizing the steady union between the man and
the woman as familiar entity, did not intend to exclude the existence and the
homosexual possibility of recognition of unions, duly warned breaking of the rules
constitutional. The relationship between two men or two women is social fact, not
being possible to refuse it reality that occurs in the Country and the world. It was the
constitution that chose the affection as constituent element of the steady union. With
this it started to identify the family for the presence of a bond of affectivity. The
Constitution it assured the right to the equality and forbade any species of
discrimination. Still it has doctrinal divergence on the legal nature. However such fact,
whichever its legal recognition, deserves protection of the State. Being based on the
principles of the dignity of the person human being and the equality, must be applied
the same patrimonial effect gifts in the steady union. The jurisprudence signals in
direction to the recognition of the ability of the Pole of the Family for the examination
of the decurrent legal questions of the homosexual living together, therefore,
complains a treatment differentiated. Until the legislator regulates the homosexual
unions, charges to Justice to loan visibility and to assure to the partners the same
rights to it of the too much relations of affection. This is the transforming contribution
of the jurisprudence.

Words-key: Homosexual union - Advances - Equalization - Steady Union - Civil law.
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INTRODUCAO

A homossexualidade é um fato social que se perpetuou através dos séculos,
nao podendo o Judiciario olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unibes que,
enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo afeto € que
caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de géneros. A
marginalizacao das relacées mantidas entre pessoas do mesmo sexo nao pode ficar
a mercé do legislador que protela na regulamentacdo do tema, sob pena de
constituir forma de privacéao do direito a vida digna, bem como violagéo de principios
basilares da sociedade.

A sociedade, em seu continuo processo de mudanca, ndo pode esperar
imovel pela edicdo de leis.

A legislacdo patria ndo regulamenta a unido de pessoas do mesmo Ssexo,
mas, de qualquer maneira, a jurisprudéncia ja reconhece disputas patrimoniais
envolvendo casais do mesmo sexo. Ha decisfes a respeito de pensao, partilha de
bens, direitos previdenciarios, inclusdo em planos de saude, admissdo como
beneficiario de seguro de vida, alimentos, adocdo, entre outras em sede
administrativa.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade
juridica do pedido de reconhecimento da unido estavel entre homossexuais sob a
otica do direito de familia e ndo do direito patrimonial, muito embora a Sumula 380
do STF, que manda partilhar os aquestos, dirimindo-se a questdo em vara civel
como se fosse uma sociedade contratual.

Como dissemos, a auséncia de lei especifica sobre o tema nado implica
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas legais,
aplicando-se aos casos concretos a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito, em consonancia com 0s preceitos constitucionais.

Conforme veremos, uma forte corrente liderada por Maria Berenice Dias,
invocando o principio da dignidade da pessoa humana e a proibicdo da
discriminacéo, sustenta que se trata de uma espécie de entidade familiar, aplicando,
por analogia, as normas da unido estavel e, por consequéncia, todos os direitos

resultantes. As decisfes jurisprudenciais sdo para todos os gostos, confundindo-se



11

unido estavel homoafetiva, sociedade de fato, sociedade de afeto, entidade familiar.
Mas, apesar da confusdo conceitual, inegavel o avanco da jurisprudéncia sobre o
tema.

Considerando a importancia da discussao acerca do tema, a mora legislativa
em editar lei especifica, necesséario se fez um estudo peculiar da matéria a fim de
que desaparecam, ou, a0 menos se amenizem as duvidas a respeito de tdo
relevante topico.

O presente trabalho ndo teve por finalidade a discussao sobre a tendéncia
maior ou ndo a aceitacdo do tema no meio social, sua evolugéo historica desde as
antigas civilizagbes até o mundo contemporaneo, ou langar-se na aventura de tentar
explicar sua génese, mas a realidade em termos doutrinario, jurisprudencial,
administrativo e legislativo.

N&o entramos no mérito da discussao sobre a sexualidade entre sujeitos do
mesmo sexo. Nao discutimos o tema sob os enfoques da medicina, da sociologia, da
psicologia, da psiquiatria, da psicanalise, da cultura, da religido ou da moral, pois
tornaria muito subjetiva a discussédo sobre tOpicos como preconceito ou qualquer
forma de discriminagdo. Ativemo-nos apenas ao fato social e seu correspondente
foco juridico. E inegavel o crescente movimento por parte das comunidades
homossexuais na luta por reconhecimento de seus direitos e do préprio segmento.

Neste sentido, buscamos retratar se ha ou ndo necessidade de equiparar a
unido homoafetiva com a unido estavel. Maria Berenice Dias € uma das defensoras
incessantes pela equiparagdo, enquanto outros afirmam n&o haver tal necessidade.
O problema decorre ou da interpretagdo que damos a norma constitucional ou de
identificar se a Constituicdo ao tratar da unidao estavel é taxativa ou exemplificativa.
Porém, independentemente da natureza juridica que se atribua a unido homoafetiva,
seja unido estavel, entidade familiar, novo conjunto familiar ou até sociedade de fato,
a questao é que a omissdo do legislador ndo pode servir de suporte a negacéo de
direitos as unides formadas pelo afeto.

Ressalte-se, porém, que a omissao legislativa ndo implica em auséncia de
protecdo constitucional da familia homoafetiva. Além do forte apoio jurisprudencial,
possui correspondentes legais, tais como: art. 126 do CPC, art. 4° da LICC, art. 1°,
inciso Il da CF, e, por fim, o art. 5° e desdobramentos da Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/06), esta ultima por ter reconhecido expressamente o vinculo familiar

homoafetivo entre duas mulheres.
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Trata-se de um estudo do tema buscando mostrar a jurisprudéncia atual, bem
como avancos, divergéncias e consenso por parte da doutrina.

Buscou-se uma analise do tema imune do estigma do preconceito, que nao
pode ensejar que um fato social ndo se sujeite a efeitos juridicos.

Imp&e-se visualizar a possibilidade do reconhecimento de uma unido estavel
entre pessoas do mesmo Ssexo.

N&o se trata de apologia ao homossexualismo. Buscaremos demonstrar que a
orientacdo sexual adotada na esfera de privacidade ndo admite restricoes.
Presentes os requisitos legais, vida em comum, coabitacéo, lacos afetivos, ndo se
pode deixar de conceder-lhe o0s mesmos direitos deferidos as relagbes
heterossexuais que tenham idénticas caracteristicas.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugcdo dos usos e costumes, as
mudancas de mentalidade, a evolu¢cdo do conceito de moralidade, ninguém, muito
menos os aplicadores do Direito, pode, em nome de uma postura preconceituosa ou
discriminatoria, fechar os olhos a essa nova realidade e se tornar fonte de grandes
injusticas.

N&do ha como confundir as questdes juridicas com as questdes morais e

religiosas.
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CAPITULO 1 - UNIAO ESTAVEL

1.1 Consideracdes Iniciais

O Codigo Civil de 1916 ndo disciplinava as relacdes havidas fora do
casamento. Estas, devido principalmente a proibicdo do divorcio, expandiu-se
sobremaneira. Na jurisprudéncia, iniciou-se a evolucao do instituto e aos poucos o
legislador também se sensibilizou. Com efeito, o Decreto-Lei n. 7.036/44 admitiu que
a companheira figurasse como beneficiaria em acidentes do trabalho.
Posteriormente, a Lei n. 4.242/63 a habilitou como dependente para fins de deducéo
de imposto de renda. Por fim, a Lei n. 6.015/73 permitiu a inclusdo do patronimico do
companheiro.

O art. 223, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, colocou a unido estavel sob
a protecdo do Estado, reconhecendo-a como entidade familiar . Porém, a
regulamentacao do instituto sobreveio apenas com a edicdo da Lei n. 8.971/94, que
estipulou aos companheiros os seguintes direitos: a) meacdo dos bens adquiridos
com esforco comum; b) condicdo de herdeiro, na auséncia de descendentes e
ascendentes; c) alimentos e; d) direito de usufruto no caso de morte do
companheiro, de ¥ (um quarto) da heranca se o de cujus deixou descendentes e %
(metade) se deixou ascendentes.

Pouco tempo depois, o legislador editou a Lei n. 9.278/96, prevendo 0s
seguintes direitos: a) meacao dos bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel, presumindo o esforco comum; b) alimentos e; c) direito de habilitacdo, no
caso de morte do companheiro, sobre o imével que servia de residéncia do casal.

A Lei n. 9.278/96 nado tratou da vocacdo hereditaria, nem do usufruto.
Desenvolveram-se duas correntes acerca da revogacdo da Lei n. 8.971/94. A
primeira preconizava a sua revogacao global, porque a nova lei disciplinou
substancialmente a matéria (art. 2° da LICC). A segunda, sustentava apenas a
revogacao parcial, mantendo-se os direitos ndo disciplinados na nova lei, isto é, a

vocacao hereditaria e o usufruto.
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O Cddigo Civil, por outro lado, tratou inteiramente a matéria versada nas duas
leis anteriores, fornecendo-nos um conceito de unido estavel e fixando os seguintes
direitos: a) meacdo dos bens nos moldes do regime de comunhdo parcial; b)
condicao de herdeiro e; c) alimentos.

Parece-nos, entdo, que foram revogadas as Leis n. 9.278/96 e 8.971/94, pois
0 Cadigo Civil solucionou toda matéria. Ademais, o art. 2.043 do CC, quanto as leis
especiais, ressalvou apenas a vigéncia das disposicbes de natureza processual,

administrativa e penal, revogando implicitamente as normas de natureza civil.

1.2 Conceito

Unido estavel é a convivéncia publica, continua e duradoura, entre homem e
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (art. 1.723, CC).

A convivéncia deve revestir-se de certa notoriedade social, isto €, de uma
aparéncia de casamento, porque a lei exige a publicidade. Deve ainda ter uma
durabilidade continua, ou seja, sem interrupcdes, ndo se podendo somar as idas e
vindas do casal. O Cédigo, a exemplo da Lei n. 9.278/96 preferiu silenciar sobre o
lapso temporal necessario a caracterizacdo da durabilidade, relegando a analise
desse requisito ao prudente arbitrio do magistrado.

Primordial, para a caracterizagdo da unido estavel, é o objetivo de constituir
familia, caso contrario o instituto se confundiria com um mero “namoro longo”. Tudo
indica que o objetivo de constituir familia deve ser extraido do cumprimento dos
deveres que a lei atribui aos conviventes: lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educacéao dos filhos (art. 1.724, CC).

Anote-se, ainda, que a vida em comum sob o mesmo teto ndo é indispensavel
a caracterizacdo da unido estavel (Sumula n. 382, STF). Também nado € necessaria
a dependéncia econdmica, mas se esta se caracterizar, facilita-se o reconhecimento
da unido estéavel.

Por fim, o Cddigo ndo regulamenta a unido de pessoas do mesmo sexo, mas,

de qualquer maneira, conforme veremos no capitulo seguinte, a maioria das



15

decisbes jurisprudenciais aplicam a analogia para estender as uniées homoafetivas,
0s mesmos direitos garantidos aqueles que vivem sob unido estavel. Por isso, a
necessidade de um breve panorama da unido estavel no ordenamento juridico, pois
a unidao homoafetiva caminha da mesma forma como a unido estavel era tratada
antes de sua consagracao constitucional em 1988, ou seja, como uma afronta aos

costumes e preceitos morais.

1.3 Espécies de unido

A unido fora do casamento é classificada da seguinte forma:

a. Pura ou propria: quando nenhum dos conviventes é casado, mas
separado;

b. Impura ou impropria: quando um ou ambos 0s conviventes sao
casados. E a chamada uni&o adulterina;

c. Incestuosa: quando os conviventes ndo podem contrair casamento
entre si, em razdo de vinculo de parentesco ou afinidade. Exemplos:
unido entre irmaos ou com a sogra;

d. Desleal: quando um ou ambos os conviventes ja convivem em outra
unido estavel.

O Cddigo Civil nega validade a unido incestuosa, quando presentes 0S
impedimentos matrimoniais previstos no art. 1.521, incisos | ao V. Ilgualmente, rejeita
a unido adulterina, salvo no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente (8 1° do art. 1.723). Parte da doutrina, porém, entende que a unido de
boa-fé, que ignora o casamento do outro ou o vinculo de parentesco ou afinidade,
merece a protecao legal, aplicando-se, por analogia, as normas que regem o
casamento putativo.

Quanto a unido desleal, o Codigo € silente. A meacao dos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia de ambos os conviventes deverd ser decidida por

equidade pelo juiz.
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O Cdbdigo também nega validade a unido com pessoa condenada por
homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte (art. 1.521 c/c § 1° do art.
1.723).

Em relacdo as causas suspensivas do casamento, isto €, 0s antigos
impedimentos de precaucdo, ndo inibem a caracterizacdo da unido estavel (art.
1.521 c/c § 1° do art. 1.723).

A unido estavel é a antiga unido pura ou prépria. Tal ocorre quando: a)
nenhum dos conviventes é casado; b) ambos sdo casados, mas separados de fato
ou judicialmente e; c) apenas um € casado, mas esta separado de fato ou
judicialmente.

Em contrapartida, a expressao concubinato foi reservada pelo legislador para
as relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de se casarem (art.
1.727, CC). Compreende, portanto, a unido impura, impropria ou adulterina e a
Incestuosa.

A jurisprudéncia também distingue concubino e convivente. Com efeito,
concubinos sdo o homem e a mulher que vive em unido adulterina ou incestuosa;

conviventes, 0s que vivem em unido estavel.

1.4 Efeitos da unido estavel

A unido estavel atribui aos companheiros os seguintes direitos: a) meacao; b)

alimentos; c) heranca e; d) nome.

1.4.1 Meacgao

Dispde o art. 1.725 do CC que na unido estavel, salvo contrato escrito entre

0s companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que couber, o regime de
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comunhdo parcial de bens. O Cédigo consagrou entre os conviventes o regime da
comunhao parcial, comunicando-se, grosso modo, os bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel; os bens adquiridos por fato eventual e os frutos dos bens
particulares e outros (art. 1.660, CC).

A primeira vista, a outorga do companheiro também seria necessaria para
alienar bens imoveis, prestar fianca ou aval e outras matérias constantes no art.
1.647 do CC, mas a expressao “no que couber”, prevista no art. 1.725 do CC indica
que nem todas as normas da comunh&o parcial sdo aplicaveis a unido estavel,
limitando-se a incidéncia apenas quanto as normas que disciplinam os bens que se
excluem e os que entram na comunhao.

O Cddigo ressalva, porém, aos conviventes a Opg¢ao por outro regime

mediante contrato escrito.

1.4.2 Alimentos

Os companheiros podem pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢édo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacéo (art. 1.694, CC).

Com o casamento, unido estavel ou concubinato da parte que recebe
alimentos, cessa o dever de prestar alimentos (art. 1.708, CC). Interrompe também
se tiver procedimento indigno em relagdo ao devedor (paragrafo unico do art. 1.708,
CC). Mas o casamento, a unido estavel ou o concubinato do devedor ndo gera a
extincdo da obrigacéo de prestar alimentos.

Na separacao judicial litigiosa o conjuge declarado culpado, exceto na
hipotese do paragrafo Unico do art. 1.704 do CC, perde o direito aos alimentos. Ao
que parece esta regra deve ser estendida a unido estavel, isto €, o companheiro
declarado culpado néo tera direito aos alimentos, salvo na hipotese do paragrafo
anico do art. 1.704. Com efeito, a Constituicdo de 1988 posicionou 0 casamento num
degrau acima da unido estavel, tanto € que ordenou ao legislador ordinario que

facilitasse a sua conversdo em casamento. Fere o espirito constitucional a
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concessao ao companheiro de direitos nao atribuidos ao cbnjuge, porque
desmotivaria a conversao acima mencionada. Assim, se no casamento a declaragéo
de culpa faz cessar a obrigacdo alimentar, com maior razdo quando se tratar de
unido estavel.

Finalmente, alguns civilistas sustentam que os alimentos provisoérios, isto €,
concedidos liminarmente, sO6 sdo admissiveis quando houver documento
comprobatério da unido estavel. Outros, ao reves, asseveram que, em nao havendo
documento, o juiz deve marcar uma audiéncia de justificacdo prévia, decidindo, em

seguida, sobre a liminar. Este ultimo ponto de vista parece o mais equilibrado.

1.4.3 Direitos sucessorios

Art. 1.790. A companheira ou companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas seguintes condicgoes:
I. se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;
Il. se concorrer com descendentes sO6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;
[ll. se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;
IV. nao havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

A sucessao restringe-se aos bens adquiridos onerosamente durante a uniao
estavel. O legislador, na éansia de estimular a conversdo dessa relagdo em
casamento, ndo previu a sucessao dos bens adquiridos antes da unido estavel e dos
bens adquiridos durante a unido estavel, mas a titulo gratuito.

Quanto ao direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a
residéncia da familia, estatuido pela Lei n. 9.276/96, duas correntes surgiram: a
primeira sustentando a manutencao desse direito, por que a lei geral ndo revoga a
especial (art. 2° da LICC). Anote-se, porém, que o direito real de habitacdo cessa
quando o seu titular contrair nova unido ou se casar; a segunda proclamando a sua
revogacao, por que o Codigo disciplinou inteiramente todos os assuntos versados
pela Lei n. 9.276/96, omitindo apenas o direito de habitacdo, sinal de que quis

elimina-lo. Ademais, o artigo 2.043 do CC, quanto as leis especiais, ressalvou
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apenas a vigéncia das disposi¢cdes de natureza processual, administrativa e penal,

revogando implicitamente as normas de direito civil.

1.4.4 Nome

DispBe 0 § 2° do art. 57 da Lei n. 6.015/73:

A mulher solteira, desquitada ou vilva, que viva com homem solteiro,
desquitado ou vilvo, excepcionalmente, e havendo motivo ponderavel,
podera recorrer ao juiz competente que, no registro do nascimento, seja
averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos
préprios de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento,
decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambos.

A companheira pode requerer ao juiz a inclusdo do patronimico do
companheiro, mediante a comprovacao dos seguintes requisitos: a) cinco anos de
unido estavel, salvo se houver filho em comum (art. 57, 8 3°, da LRP); b) autorizacao
do companheiro. Este pode recusar-se imotivadamente; ¢) que nenhum deles seja
casado; d) que haja impedimento legal para o casamento deles, decorrente do
estado civil de um ou ambos e; e) que a ex-esposa nao esteja usando o nome de
casada (art. 57, 84°, da LRP).

Do exposto, dessume-se que a inclusdo do patronimico s6 € possivel na
unido estavel entre: a) pessoas separadas judicialmente; b) separado judicialmente
com mulher solteira; c) separado judicialmente com mulher vitva ou; d) solteiro ou
villvo com mulher separada judicialmente.

Note-se que pelo menos um deles deve ser separado judicialmente, pois so
assim havera impedimento para o casamento, conforme mencionado na alinea “d”".
Portanto, neste caso, torna-se licito requerer a inclusdo do patronimico, a ndo ser
gue a ex-esposa esteja usando o nome de casada.

Silvio Rodrigues (2004, p. 118) sustenta que, sendo a unido estavel uma
instituicdo reconhecida pelo Estado, ndo mais subsistem essas restrices da Lei n.
6.015/73. Nao nos parece a melhor interpretagdo, por que em matéria de registros
publicos, a hipbétese deve estar devidamente regulamentada na lei.
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Assim, a companheira ndo podera incluir o nome do companheiro nas
seguintes hipoteses: a) quando os dois sao solteiros, divorciados ou vilvos ou; b)
guando um é solteiro e o outro divorciado ou vilavo.

Nestes casos, 0 casamento torna-se possivel. E quando é possivel o
casamento, veda-se a inclusdo do patronimico.

Presentes os requisitos legais, o pedido deve ser formulado perante o juiz da
Vara de Registros Publicos. Este ouvira o Ministério Publico antes de prolatar a
sentenca que devera ser registrada no Registro Civil.

Finalmente, embora a lei seja silente, torna-se evidente que no concubinato

incestuoso, a mulher ndo pode incluir o patronimico do concubino.

1.5 Conversao da unido estavel em casamento

Nos termos do art. 1.726 do CC “A unido estavel podera converter-se em
casamento mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.

O Cddigo exige que o pedido seja formulado perante o juiz, e ndo mais
perante o oficial de registro civil, como proclamava a Lei n. 9.278/96. A legislacéo
estadual competira designar a autoridade judiciaria competente (art. 125, CF).

O Codigo é omisso quanto aos requisitos e efeitos dessa conversao.
Entendemos que devem ser aplicados, por analogia, os art. 74 e 75 da Lei n.
6.015/77, que prevé a conversdo do casamento religioso em civil, atribuindo a essa
conversao efeito ex tunc, retroagindo, portanto, seus efeitos a data do inicio da uniédo
estavel. Caso contrario essa conversao seria inécua; ndo haveria diferenca entre a

conversao e 0 novo casamento.
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1.6 Competéncia das Varas de Familia

Discute-se se as acdes atinentes ao reconhecimento ou dissolugdo da unido
estavel devem ser ajuizadas em Varas Civeis ou em Varas da Familia.

A Lei n. 9.278/96 atribuiu competéncia as Varas de Familia, onde houver.
Todavia, o art. 125 da CF atribui aos Estados-membros a competéncia para
disciplinar a sua organizacao judiciaria. A lei federal deve restringir-se a fixacdo das
comarcas competentes.

Assim, a Lei n. 9.278/96, em seu art. 9°, que atribuiu competéncia as Varas de
Familia, padece de inconstitucionalidade, por que usurpou a competéncia legislativa
dos Estados-membros. De qualquer maneira, a competéncia € sim das Varas de
Familia, mas ndo com base na mencionada lei, mas sim nos termos do 8§ 3° do art.
226 da CF, que reconheceu na unido estavel uma entidade familiar. Portanto, a
legislacdo estadual, sob pena de inconstitucionalidade, deve amoldar-se a Magna
Carta, atribuindo a competéncia as Varas de Familia, onde houver.

1.7 A partilha dos bens no concubinato adulterino e incestuoso

O concubinato adulterino e o concubinato incestuoso séo ilegais, e, portanto,
nulos. Consequentemente, os concubinos ndo tém direito aos alimentos nem a
heranca, salvo, ao que parece, na hipotese de putatividade.

Quanto aos bens, cremos que, independentemente da boa-fé, devem ser
partiihados os aquestos, isto &, os adquiridos com esfor¢co e recursos comuns. A
divisdo ndo é pro rata, mas proporcional a contribuicdo de cada um em relacdo a
aquisicao dos bens.

A jurisprudéncia, contudo, ndo é pacifica, sobretudo quanto ao concubinato
adulterino, onde numerosos julgados negam a participacdo nos aquestos. Atropela-
se o principio da proibicdo do enriquecimento sem causa, para prestigiar a maxima

de que a ninguém ¢ licito beneficiar-se da propria torpeza.
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Assim, na hip6tese de unido com pessoa casada, mas separada de fato, o
STJ vem admitindo a partilha dos bens, mas no STF prevalece ainda a tese de
inadmissibilidade da partilha, visto que tanto conduziria ao despropdsito da dupla
meacao.

Com o Cddigo, cremos que ndo se pode negar a partilha na unido estavel
estabelecida com pessoa casada, que esteja separada de fato, por forca do § 1° do
art. 1.723 do CC, devendo, nesse caso, ser presumido o esforco comum em relacéo
aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. A partilha dos bens
deve ser “pro rata”, e ndo mais na medida da contribuicdo de cada um, por que o
Cadigo fixou o regime da comunhao parcial entre os conviventes.

Assim, a Sumula n. 380 do STF, que manda partilhar apenas o patriménio
adquirido pelo esforco comum, ndo € mais aplicavel a unido estavel. Nesta,
partiilham-se todos os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel,
independentemente do esforgo comum.

Remanesce, por fim, a polémica no sentido de se aplicar ou ndo a sumula as

unides adulterinas e incestuosas.
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CAPITULO 2 - UNIAO HOMOAFETIVA

Direitos humanos sdo os direitos fundamentais de todas as pessoas, sejam
elas mulheres, negros, homossexuais, indios, idosos, portadores de
deficiéncias, populacées de fronteiras, estrangeiros e migrantes, refugiados,
portadores de HIV, criangas e adolescentes, policiais, presos, despossuidos
e 0S que tém acesso a riqueza. Todos, enquanto pessoas, devem ser
respeitados, e sua integridade fisica protegida e assegurada®.

2.1 Nova terminologia

A unido homoafetiva nada mais é do que a unido entre duas pessoas do
mesmo sexo, que traz todas as caracteristicas de um relacionamento, ou seja, um
convivio publico e duradouro, o que muito se assemelha a unido estavel. A Unica
diferenca reside na diversidade de sexos exigida nesta ultima.

Entretanto, a par da conceituacdo facial, o fato € que a sociedade que
proclama a igualdade de direitos € a mesma que ainda mantém uma posi¢cao
discriminatdria. Essa marca social sempre existiu, assim como a homossexualidade.

O termo inicialmente utilizado para designar a relacdo entre pessoas do
mesmo sexo era homossexualismo (homo — semelhante e sexus — sexualidade
semelhante). Foi extinto em meados do século XIX, pois o sufixo “ismo” estava
ligado a doenca. Além de inconveniente, carregado de preconceito. Posteriormente,
passou-se a falar em homossexualidade, que sinaliza um “modo de ser”. Entretanto,
o repudio social continuou.

O neologismo “homoafetividade ” foi utilizado por Maria Berenice Dias em
sua obra intitulada “Unido Homossexual, o Preconceito e a Justi¢ca”, cuja primeira
edicao é do ano de 2000, buscando evidenciar que as unifes de pessoas do mesmo
sexo nada mais sdo do que vinculos de afetividade. Na primeira decisao judicial que
reconheceu direitos sucessorios ao parceiro sobrevivente, que data de 14 de marcgo
de 2001 (TJRS, AC 7000138982, rel. Des. José Carlos Teixeira Georgis), a

! Texto extraido do Programa Nacional de Direitos mépmos. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PRODHITM>. Acesso em: 21 de set. de 2009.
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expressao ja foi utilizada, tendo sido referida no ultimo julgamento do STJ, de 7 de
marco de 2006, em que foram assegurados direitos previdencidrios as unifes
homoafetivas (REsp 238.715, Relator Min. Humberto Gomes de Barros).

Essa expressdo incorporou-se ao vocabulario juridico. Ndo acaba com o
preconceito ou elimina a discriminagdo legal, mas reconhece as unifes entre
pessoas do mesmo sexo como vinculo afetivo e, por isso, como adiante veremos,
merece ser inserida no direito das familias, cujo ambito de abrangéncia é a
identificacdo de um elo de afetividade.

O termo homoafetividade, portanto, é termo que melhor define as entidades
familiares. O exercicio da sexualidade, a conjuncdo carnal ou a identidade de sexos
nao € o que distingue os vinculos afetivos.

Outras palavras existem: homoesséncia - utilizada por Enézio de Deus Silva
Janior (2005, p. 44 apud DIAS, 2009, p. 48), homocultura 2, simpatizantes (advinda
da expressao inglesa gay friendly — amigavel ao gay), que com o tempo agregou-se
a letra “B”, que identifica os bissexuais, e a letra “T”, para transexuais e travestis,
conforme prelecionam Débora Araujo Gées de Medeiros, Rafael Oliveira Freaza
Garcia e Ana Claudia Gomes de Souza (2006, apud DIAS, 2009, p. 49), HSH
(homens que fazem sexo com outros homens, que é usado em muitos formulérios
ligados a saude), heteroflexiveis (aqueles que esporadicamente tém envolvimento
afetivo e até sexual com pessoas de ambos o0s sexos até descobrirem do que
gostam).

Um documento firmado na Indonésia, em novembro de 2006, pela Comissao
Internacional de Juristas e Servigo Internacional de Direitos Humanos, denominado
Principios de Yogyakarta, a expressao com maior aceitacdo é orientacao sexual ,
ou seja, a capacidade que cada pessoa tem de ter profunda atracdo emocional,
afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais
de um género, assim como ter rela¢des intimas com essas pessoas.

A adocao de novas terminologias para identificar os novos vinculos afetivos
visa a subtrair a conotacdo marcadamente discriminatéria de que essas unides entre
iguais sempre foram e continuam sendo alvo. Alguns buscam identificar no nome a
origem, a causa, 0 comportamento e classificar as formas de homossexualidade

(reprimidos, enrustidos, afeminados etc.).

Z Termo utilizado pela Associacéo Brasileira de @studa Homocultura: estudo académico sobre as imsnor
sexuais.
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Na Gra-Bretanha, é proibido o uso da palavra homossexual nos documentos
publicos, por ser considerado discriminatério. Em seu lugar deve ser usada a

expressao “pessoa com orientacdo sexual para outra do mesmo sexo”.

2.2 A evolucao do conceito de familia e entidade fa  miliar

A familia consagrada pela lei sempre teve um modelo conservador, baseada
na formacao social historicamente associada a casamento para fins procriativos,
pressupondo sempre uma relacdo heterossexual. Isso também sempre justificou a
intervencdo estatal na tentativa de impedir sua dissolucdo. Por outro lado, os
relacionamentos chamados de marginais ou ilegitimos, por fugirem a regra,
Sujeitavam seus atores a severas restrigoes.

Inicialmente indissoluvel, aos poucos o divorcio comecgou a ser introduzido em
quase todas as legislacbes do mundo. Com o arrefecimento dos lacos entre o
Estado e a Igreja, cessou também a dependéncia a uma estrita obediéncia as
normas ditadas pela religido. Com essa relacdo abalada, novas estruturas de
convivio emergiram, deixando de ser alvo do repudio social.

Para as relacfes ditas extramatrimoniais, inicialmente a Justica foi chamada
para resolver as questdes de ordem patrimonial, com a Unica preocupacdo de nao
chancelar o enriquecimento ilicito por uma das partes. Primeiro identificou uma
relacdo de natureza trabalhista. Depois, passou a permitir a particdo do patrimoénio,
considerando uma sociedade de fato o que nada mais era do que uma sociedade de
afeto.

A par das novas formacdes familiares, a Constituicdo Brasileira inseriu no
conceito de entidade familiar o que chamou de unido estavel, alargando o conceito
de familia para além do casamento, e assim, deu inicio a um novo conceito de
“entidade familiar”, albergando vinculos afetivos. Houve a pluralizacdo do conceito
de familia, que ndo mais se justificaria pela celebragdo do casamento.

Nesse sentido:
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N&o ha como afirmar que o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, ao
mencionar a unido estavel formada entre um homem e uma mulher,
reconheceu somente esta convivéncia como digna da protecdo do Estado.
O que existe é uma simples recomendacdo para transforma-la em
casamento. Em nenhum momento foi dito n&o existirem entidades familiares
formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a diferenciacao de sexos do
casal para haver a protecdo do Estado é fazer distincdo odiosa, postura
nitidamente discriminatéria que contraria o principio da igualdade, ignorando
a existéncia da vedacéo de diferenciar pessoas em raz&o de seu sexo’.

Hodiernamente, em respeito aos preceitos constitucionais, principalmente no
que diz respeito as diferencas, esta sendo construido um conceito plural de familia.
A prépria ConstituicAo concedeu especial protecdo ao que passou a se chamar
familia monoparental: um dos pais com sua prole. Outorgou, assim, protecdo a

relacionamento outro que surge de um sentimento de afeto.

2.3 Perfil constitucional

2.3.1 Entidades familiares

O conceito de familia patriarcal e hierarquizada predominou por um vasto
periodo valendo-se da autoridade do chefe de familia. O homem era o provedor,
responsavel pelo sustento da familia; a mulher como mera reprodutora, restrita ao
ambiente domeéstico, a administracdo da casa e a criacao dos filhos. O ja revogado
Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 233, definia 0 marido como sendo o chefe da
sociedade conjugal, fungdo que exerceria com a colaboracdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos.

O casamento era o unico reconhecido, sendo qualquer outra forma de

convivéncia repudiada e rechacgada.

® DIAS, Maria Berenice. As familias homoafetivas no Brasil e em Portug@isponivel em:

<http://www.mariaberenicedias.com.br/site/contdmi3cont_id=1502&isPopUp=true>. Acesso em: 25 de set
de 2009.
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A evolucdo da sociedade, o ingresso da mulher no mercado de trabalho,
deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia, ensejando até
alteracdes nos ‘papéis’ - o homem é forcado a assumir algumas funcées domeésticas
e a auxiliar no cuidado dos filhos-, movimentos feministas, métodos contraceptivos,
técnicas de reproducdo assistida ensejaram mudancas significativas. Enfim, o
carater reprodutivo do lago familiar e a hierarquia de sua estrutura cederam frente a
um convivio de maior igualdade.

Com o advento da Constituichio Federal de 1988, operando radical
transformacao no tocante a tutela da familia, quebrando a hierarquia entre homens e
mulheres bem como a diferenciacdo que existia entre os filhos pela existéncia ou
nado de vinculo conjugal entre os pais, privilegiando a afetividade nas relagdes
familiares, deu novo contorno ao conceito de familia.

Houve a inser¢cdo de um novo nome, o de entidade familiar, albergando
vinculos afetivos outros. A unido estavel e a familia monoparental (formada por um
dos ascendentes com sua prole) foram inseridas como entidades familiares,
gozando, como tal, de protecdo estatal. Dai se extrai que o matrimoénio nao foi
erigido mais como marco central no conceito de familia, rompendo-se a posicéo
excessivamente privilegiada do casamento como base formadora e protetora da
familia.

A unido estavel passa, entdo, a ser uma nova nomenclatura para o
concubinato puro, visto no capitulo primeiro, pois o concubinato impuro, por ofender
o principio da monogamia, ndo foi reconhecido juridicamente.

A unido estavel é livre, informal, ndo solene, com a intengdo de constituir
familia, independentemente de prazo, prole e coabitacdo. E definida ainda, como
relacdo licita entre um homem e uma mulher, em constituicdo de familia, sendo
denominados os participes dessa relacdo de companheiros.

Nos termos do art. 226 e desdobramentos, “caput”, familia € uma instituicdo
protegida pelo Estado, por ser ela a base formadora da sociedade. A polémica

doutrinaria encontra-se nos desdobramentos desse artigo.

Art. 226, CF:

[...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.
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8§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Inegavel que este dispositivo representa um marco historico de extrema
importancia para a protecdo da unido estavel no direito brasileiro. A presuncédo da
existéncia da relacédo extramatrimonial passa a ser absoluta, tal qual € o casamento.

Entretanto, € expresso o descaso do legislador ao reconhecer como uniao
estavel somente aquela existente entre o0 homem e a mulher. Se duas pessoas
ligadas por vinculo afetivo, mantém relacdo duradoura, publica e continua, como se
casadas fossem, formam um ndcleo familiar a semelhanca do casamento,
independentemente do sexo a que pertencem. A Unica diferenca reside na
impossibilidade de concepcéo natural de filhos.

Note-se, entretanto, que o conceito de familia, hodiernamente, toma novos
aspectos. Muito se fala em principios da afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Podemos observar que o 8§ 4° do art. 226 da CF néo dispde sobre a
necessidade de um homem e uma mulher para poder constituir uma entidade
familiar. Esta entidade é a denominada “monoparental ”, que dispensa a existéncia
de casal (homem e mulher), exigindo apenas que comprove 0s requisitos exigidos
no conteudo do paragrafo (qualquer dos pais e seu (s) descendente (s)).

Outro grupo familiar que encontramos na doutrina de Paulo Lébo (2008, p.
73), sdo as familias recompostas ou familias reconstituidas , formada por um
coOnjuge ou companheiro e os filhos do outro, vindos de relacionamentos anteriores.

Hoje a familia é nuclear, apresentando formas intercambiaveis de papéis, sem
0 selo do casamento. O mesmo se diga da existéncia de prole. A capacidade
procriativa ndo é essencial para que a convivéncia mereca reconhecimento e
protecdo, pois sua falta ndo enseja sua desconstituicdo sequer perante o direito
canonico.

O que procuramos evidenciar € que pela nova 6tica constitucional o
matrimonio, o0 sexo, ou a capacidade de procriar ndo sao expressos como elementos
fundadores da familia, ou seja, como causas justificadoras ou ndo da existéncia de
um nucleo familiar. A convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a
propria lei ndo permite qualquer distincdo para o ser humano exercitar sua
orientacao sexual, ndo se depara com limitacdes ou Obices de qualquer espécie.

A Constituicdo Federal em momento algum veda, expressa ou implicitamente,

relacbes homoafetivas. Ainda que implicitamente, ela protege, permite e acima de
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tudo admite a homossexualidade, na medida em que veda qualquer tipo de
discriminagéo e distingdo entre cidadaos. Pelos novos valores constitucionais, a
familia ganhou uma dimensdo mais ampla, espelhando a busca da realizacéo
pessoal de seus membros.

A familia esta associada a um fato cultural, construido pela sociedade, e um
fato da natureza, inscrito nas leis da reproducéo biologica. Dai sua denominagao
celula mater. O fato é que, segundo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(2000, p. 18 apud DIAS, 2009, p. 119), ainda que mudem a histéria, os homens e 0s
costumes, ha a imortalizacéo da ideia de familia como lugar onde € possivel integrar
sentimentos, esperancas e valores, sendo o caminho para a realizagéo do projeto de
felicidade pessoal.

Nessa esteira se manifesta Maria Berenice Dias (2009, p. 94-95):

Conforme Paulo L6bo, na Constituicdo atual, ndo ha qualquer referéncia a
determinado tipo de familia, como ocorria com as constituicdes brasileiras
anteriores. Ao suprimir a locugdo “constituida pelo casamento”, sem
substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional “a familia”, ou
seja, qualquer familia. A clausula de exclusao desapareceu. O fato de referir
a tipos determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, nao
significa que reinstituiu a clausula de exclusdo, como se ali estivesse a
locucéo “a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”. E conclui de
modo enfatico: A interpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de
seus efeitos situagbes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. A
referéncia constitucional € norma de inclusdo, que ndo permite deixar ao
desabrigo do conceito de familia — que dispde de um conceito plural — a
entidade familiar homoafetiva.

O direito passou a valorizar a afetividade humana, abrandando preconceitos e
formalidades. Valores e normas sociais sdo modificados, reconstruidos e alterados
de acordo com as transformacdes da propria sociedade.

Ora, se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres
de assisténcia mutua, em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo amor e
respeito mutuo, com o objetivo de constituir um lar, inquestionavel que tal vinculo,
independentemente do sexo de seus integrantes, tenham ou néo prole, gera direitos

e obrigacdes que ndo podem ficar a margem da lei.



30

Como alerta Carlos Pamplona Corte-Real*, “o casamento civil continua sendo
o ultimo reduto do preconceito que sustenta ser a conjugalidade heterossexual a
pedra angular de qualquer sistema politico.”

N&o ha, assim, como deixar de visualizar a possibilidade do reconhecimento
de uma unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O adjunto adverbial de adicédo
“também”, utilizado pelo § 4°, do art. 226, da Constituicdo, evidencia que se trata de

uma enumeracdo exemplificativa da entidade familiar. S6 as normas que restringem

direitos tém que ter interpretacéo de exclusédo. Bastaria a Constituicao ter utilizado a
expressao “entre duas pessoas” ao invés da referéncia a “um homem e uma mulher”
para evitar transtornos.

Presentes o0s requisitos legais, vida em comum, coabitacdo, lacos afetivos,
divisdo de despesas, ndo se pode deixar de conceder-lhe os mesmos direitos
deferidos as rela¢gBes heterossexuais que tenham idénticas caracteristicas.

Enquanto a lei ndo acompanha a evolugdo dos usos e costumes, as
mudancas de mentalidade, ninguém, muito menos os aplicadores do direito, podem,
em nome de uma postura preconceituosa ou discriminatoria, fechar os olhos a essa
nova realidade e se tornar fonte de grandes injusticas. Nado se podem confundir as
guestdes juridicas com as questdes morais e religiosas.

Uma sociedade que se quer aberta, justa, livre, pluralista, solidaria, fraterna e
democratica, nos termos da prépria Constituicdo, ndo pode conviver com tao cruel
discriminacéao, quando a palavra de ordem é a cidadania e a inclusdo dos excluidos
Oou minorias.

Maria Berenice Dias (2001, p. 102), nos da um conceito de familia, afirmando

que:

A familia ndo se define exclusivamente em razao do vinculo entre um
homem e uma mulher ou da convivéncia dos ascendentes com seus
descendentes. Também pessoas do mesmo sexo ou de sexos

diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem conotag 8o sexual, merecem
ser reconhecidas como entidades familiares. Assim, a prole ou a
capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que a convivéncia de duas
pessoas mereca a protecao legal, descabendo deixar fora do conceito de
familia as relacdes homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em
comum, coabitacdo, mitua assisténcia, € de se concederem 0s mesmos

* CORTE-REAL, Carlos PamplonBa indole pretensamente sexual do instituto do mesao Disponivel em:
<http://pwp.netcabo.pt/0170871001/Carlos-Pamplome®eal.pdf>. Acesso em: 17 de fev. de 2@(sud

DIAS, Maria BerenicelUnido homoafetivao preconceito & a justica. 4. ed. rev. e atudlo aulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 121.
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direitos e se imporem iguais obrigac6es a todos os vinculos de afeto que
tenham idénticas caracteristicas. (grifo nosso)

A Constituicdo fez uma verdadeira revolucdo no direito de familia ao admitir a
existéncia de comunidades familiares que ndo se caracterizam pelo vinculo
matrimonial, uma vez que cria um novo conceito de familia, a qual passa a basear-
se em trés novos pilares sociais: afeto, solidariedade e cooperacao.

Sendo assim, como prole ou capacidade procriativa hdo sao essenciais para
que o relacionamento de duas pessoas mereca protecdo legal, ndo se justifica
deixar ao desabrigo do conceito de familia a convivéncia entre pessoas do mesmo
sexo. Para Luiz Alberto d’Azevedo Aurvalle (1995, p. 244-258 apud DIAS, 2009, p.
128), “O centro de gravidade das relagbes de familia situa-se modernamente na
mutua assisténcia afetiva, e é perfeitamente possivel encontrar tal nicleo afetivo em
duplas homossexuais, erradamente excluidas do texto constitucional.”

Partindo do pressuposto de que a familia € uma relacdo da ordem de
solidariedade, todas as espécies de vinculos que tenham por base o afeto séo
merecedoras da protecdo estatal. Assim, como o convivio homoafetivo gera familia,
inclusive ja lhes foi concedida a adoc&o, ndo ha outra opgdo. E necessario
reconhecé-lo como entidade familiar merecedora da especial protecdo do Estado
(familia homoafetiva). Sobre este ponto, assim se manifesta Roger Raupp Rios
(2001, p. 110 apud DIAS, 2009, p. 130):

O siléncio da Constituicdo sobre as unides homoafetivas ndo permite
afrmar que a base da sociedade é constituida apenas pela familia
heterossexual. Ndo ha — e nem poderia haver — oposicdo expressa ao
reconhecimento das relagdes ndo vinculadas pela diversidade de género
dos parceiros. Nada ser dito sobre os pares do mesmo sexo ndo significa
exclusdo do conceito de entidade familiar, que é objeto de especial
protecdo. Superados os antigos preconceitos acerca da impossibilidade de
realizacdo pessoal e da conquista da maturidade humana no seio de
convivéncia homoafetiva, ndo ha razéo suficiente para a exclusdo destas
comunidades do ambito juridico familiar, considerada principalmente a
relacdo desta insercdo com o principio da dignidade humana.
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2.3.2 Unido homoafetiva: relacao de trabalho ou sociedade de fato?

Quanto a unido estavel, antes do advento da Constituicdo de 1988, a
jurisprudéncia, em um primeiro momento, socorreu-se do direito do trabalho, vendo
na atividade da mulher verdadeira relacdo laboral, a dar ensejo ao pagamento de
indenizacao por servicos domésticos prestados. A jurisprudéncia limitava-se a deferir
alguns efeitos patrimoniais, sem ver o relacionamento como situacdo analoga ao
casamento.

Posteriormente se chegou ao reconhecimento de uma sociedade de fato, tao
s6 para evitar que o acervo adquirido durante sua vigéncia ficasse nas maos de
apenas um dos socios, a gerar enriguecimento injustificado em detrimento, via de
regra, da mulher.

Por forca constitucional, essas unides extramatrimoniais, sem o selo do
casamento, foram reconhecidas como sociedade de afeto.

Em razdo da omissdo do constituinte e do legislador quanto a unido entre
pessoas do mesmo sexo, alguns doutrinadores identificam tais unibes como meras
sociedades de fato. A doutrina conservadora (e.g. Carlos Roberto Goncalves e Maria
Helena Diniz) equipara a relacdo homoafetiva a sociedade de fato. Sob esta otica,
as unides desse tipo se situariam puramente no ambito obrigacional, do qual
decorreriam efeitos tdo somente obrigacionais, e que permite, ainda, algumas
posicbes discriminatorias quanto ao reconhecimento de direitos perante o
ordenamento juridico, de forma a evitar o enriquecimento injustificado de um dos
companheiros e permitir a particdo patrimonial. Nesse caso, um parceiro devera
comprovar efetivamente sua participagdo na aquisicdo de determinados bens
durante a convivéncia.

Para a doutrina moderna se as unibes homoafetivas sdo movidas por tracos
eminentemente afetivos, ndo de sodcios, € infundado o reconhecimento da unido
homoafetiva como sociedade de fato ou até da indigitada relacéo laboral.

N&o se justifica mais a utilizacdo do termo sociedade de fato, pois direitos e
garantias foram conferidos a unido estavel que apresenta evidente identidade com a
unido homoafetiva, divergindo somente num ponto: diversidade de sexo. Sobre este

ponto, Maria Berenice Dias (2009, p. 138-139), conclui:
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A depender da identidade ou diversidade sexual dos parceiros, diferenciada
a tutela jurisdicional que lhes é outorgada. Buscado o Judiciario para
reconhecimento dos efeitos decorrentes da unido de duas pessoas,
certamente diversas serdo as solucdes de ordem pessoal e patrimonial, se
for o par do mesmo ou de distinto sexo. Ainda que seja idéntica a postura
dos conviventes e a natureza afetiva do vinculo que os une, receberao
tratamento desigualitario. Se forem parceiros heterossexuais, a demanda
tramitarda perante a Vara da Familia. Reconhecida a existéncia de
convivéncia duradoura, publica e continua, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, em caso de separacéo, sédo deferidos alimentos e os
bens sdo partilhados. Falecido um dos companheiros, o sobrevivente pode
exercer a inventarianga, tem direito a meacéo, a concorréncia sucessoria,
faz jus ao direito real de habitagdo e é reconhecido como herdeiro.

Havendo identidade de género entre os conviventes, ainda que meramente
biolégica, raros julgados emprestam juridicidade a tais vinculos. Proposta a
demanda no juizo de familia, provavelmente sera remetida a vara civel,
declinando o juiz da competéncia. Também hé& sério risco de ser extinto do
processo, com a declaracdo da caréncia da acdo por impossibilidade
juridica do pedido. Mesmo comprovada a convivéncia familiar duradoura,
publica e continua, na imensa maioria das vezes, é reconhecida somente a
existéncia de uma sociedade de fato, sob o fundamento de ser impertinente
qualquer indagacao sobre a vida intima de um e de outro. A tendéncia é nao
conceder nem alimentos e nem direitos sucessorios. Ao parceiro
sobrevivente, no maximo, é deferida a metade — as vezes nem isso — do
patriménio adquirido durante a vida em comum e, ainda assim, mediante
prova de sua efetiva colaboracdo. Nada mais. Invoca-se a Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal, enunciado que surgiu com nitido carater
protetivo a mulher, ao determinar a particdo do patriménio adquirido durante
o periodo de convivéncia e, em geral, registrado somente em nome do
varao.

A jurisprudéncia majoritaria ainda se inclina em reconhecer somente a
existéncia de uma sociedade de fato, estribando-se no art. 981 do CC. E identificado
exclusivamente vinculo negocial, com o fim comum do “contrato de sociedade”, e

ndo uma relacéo afetiva com as caracteristicas de uma familia. Nesse sentido:

Recurso especial. Relacionamento mantido entre homossexuais. Sociedade
de fato. Dissolucdo da sociedade. Partilha de bens. Prova. Esforgco comum.
Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido en tre pessoas do

mesmo sexo configura sociedade de fato, cuja partil ha de bens exige a
prova do esforco comum na aquisicdo do patriménio a mealhado .
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (grifo
Nosso)

(STJ, REsp 648.763/RS, 4.2 T., . 07.12.2006, rel. Min. Cesar Asfor Rocha)

Entretanto, como veremos adiante, a posicdo jurisprudencial, mesmo
vagarosamente, vem atentando aos reclamos dos homossexuais que esta se
impondo e adquirindo visibilidade e buscando reconhecimento de seus direitos. Tal
mudanca de orientacdo é fundada principalmente pela nova conotacdo dada a uniao
homoafetiva pela Lei Maria da Penha.
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2.4 Necessidade ou ndo de equiparagdo a unido estav el

Segundo Luiz Edson Fachin (1996, p. 53 apud DIAS, 2009, p. 163), a
exclusdo dos homossexuais do regime da unido estavel significaria declarar que eles
nao sao merecedores de igual respeito, que seu universo afetivo e juridico é de
“menos-valia”: menos importante, menos correto, menos digno.

Para Maria Berenice Dias (2009, p. 162), a equiparacao € necessaria. Ja para
Paulo L6bo (2008, p. 53), ndo ha necessidade, pois para ele a unido estavel é
entidade familiar completamente distinta.

O problema de ser ou ndo equiparada a unido estavel deriva do art. 226 da
Constituicdo. Sua enumeragdo seria taxativa ou simplesmente exemplificativa?

Farias e Rosenvald (2008, p. 36), afirmam que:

[...] ndo hé taxatividade do rol contemplado no art.226 da Lei das Leis, sob
pena de desproteger inimeros agrupamentos familiares nao previstos ali.

[...]

[...] a exclusdo das outras formas de entidades familiares ndo decorre da lei
expressa do Texto Constitucional, mas de uma interpretacdo do Texto
Magno.

Ha, porém, um ponto de relacdo entre os dois institutos. Vejamos. O processo
de reconhecimento da unido estavel se assemelha muito ao momento pelo qual
passa o instituto da unido homoafetiva: passou por preconceitos e barreiras similares
aos gue a uniao homoafetiva enfrenta atualmente.

A unido estavel ndo era reconhecida no Caédigo Civil de 1916, pois apenas 0
casamento civil era considerado entidade familiar. Havia o instituto do concubinato, o
gual se dava quando alguma peculiaridade estivesse presente, conforme
mencionamos no capitulo primeiro, que impedisse a realizacdo do casamento civil. O
concubinato era tratado como ‘sociedade de fato’, ou seja, os concubinos eram
tratados como soOcios. Nessa esteira surgiu a sumula 380 do STF aduzindo que:
“Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esforco comum.”

Enfim, depois de muita luta a unido estavel foi reconhecida como entidade

familiar protegida pelo Estado com o advento da Constituicdo Federal de 1988.



35

Assim, a evolugdo do reconhecimento da unido homoafetiva faz-se devido a
semelhanca com a unido estavel, pois ambas nada mais sdo do que uniées entre
pessoas baseadas no vinculo afetivo, distinguindo-se apenas pela diversidade de
sexos das partes envolvidas. H4 uma relacdo de semelhanca entre os institutos e a
mesma razao entre ambas as situagoes.

Presentes todos o0s pressupostos, podem e devem ser aplicadas, por
analogia, as normas legais reguladoras do relacionamento entre um homem e uma
mulher. A tese é a de que o legislador apenas exemplificou na redacdo do
dispositivo legal a situagdo mais corriqueira.

Assim, a unido homoafetiva merece ser reconhecida como entidade familiar,
pois tem como fundamento de constituicdo o0 mesmo alicerce presente nos demais
relacionamentos: o afeto. Ha, inclusive, entendimento de que além da diversidade de
sexos, também ndo seria necesséria a comprovagdo da convivéncia publica para
configuragdo da unido homoafetiva, jA& que, por serem alvo de incessante
preconceito, muitos casais precisam preservar sua privacidade, para nao sofrerem
prejuizos, inclusive de ordem profissional.

Essa equiparacdo ja pode ser vista nas decisGes judiciais. Ressalte-se,

porém, que até mesmo os Tribunais se contradizem nos conceitos utilizados.

Uni&o homossexual. Reconhecimento de unido estavel. Partilha.
Embora reconhecida na parte dispositiva da sentenca a existéncia de
sociedade de fato, os elementos probatérios dos aut os indicam a
existéncia de unido estavel . A unido homossexual merece protecao
juridica, porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois seres humanos
com o intuito relacional. Caracterizada a unido estavel, impde-se a partilha
igualitaria dos bens adquiridos na constancia da unido, prescindindo da
demonstracdo de colaboracdo efetiva de um dos conviventes, somente
exigidos nas hipéteses de sociedade de fato. Negaram provimento. (grifo

NOSs0)

(TIRS, AC 70006542377, 8.2 Cam. Civ., j. 11.09.2003, rel. Des. Rui
Portanova)

Acdo de reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato entre

pessoas do mesmo sexo . Efeitos patrimoniais. Necessidade de
comprovacao do esforco comum. Sob a ética do direito das obrigacdes
para que haja partiiha de bens adquiridos durante a constancia de
sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo , € necessaria a prova
do esforgco comum, porque inaplicavel a referida relagéo os efeitos juridicos,
principalmente os patrimoniais, com os contornos tais como tracados no art.
1.°da Lei 9.278/1996. A aplicacdo dos efeitos patrimoniais advindos do
reconhecimento da unido estavel a situagdo juridica dessemelhante
viola texto expresso em lei , maxime quando os pedidos formulados
limitam-se ao reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato, com a
proibicdo de alienacdo dos bens arrolados no inventario da falecida, nada
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aduzindo a respeito de unido estavel. Recurso especial conhecido e
provido.
(STJ, REsp 773136/RJ, 3.2 T., j. 10.10.2006, rel. Min. Nancy Andrighi)

Unido homoafetiva. Pensao. Sobrevivente. Prova da relacédo. Possibilidade.
A unido homoafetiva que irradia pressupostos da uni ao estavel deve
ser conferido o carater de entidade _ familiar , impondo reconhecer os
direitos decorrentes deste vinculo, pena de ofensa aos principios
constitucionais da liberdade, da proibicdo de preconceitos, da igualdade e
dignidade da pessoa humana.

(TIMG, AC 1.0024.05.750258-5, j. 04.09.2007, rel. Des. Belizario de
Lacerda)

2.5 Sociedade de fato: argumento extremo

Com o pretexto de evitar enriquecimento injustificado, a jurisprudéncia
majoritaria ainda invoca o direito das obrigacdes para regular tais relacionamentos, o
gue acaba subtraindo a possibilidade de concessao de extenso leque de direitos que
existem na esfera do direito das familias e das sucessfes. No caso de separacéo
dos conviventes a solugdo aparentemente parece justa. Entretanto, uma hipotese
evidente da injustica se da no caso de morte de um dos parceiros.

Com a separacao, cada um recebe metade do patrimonio:

Sociedade de fato . Homossexuais. Partilha de bem comum. O parceiro
tem o direito de receber a metade do patrimdénio adq  uirido pelo esforco
comum , reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os requisitos
previstos no art. 1.363 do CC [1946]. Responsabilidade civil. Dano moral.
Assisténcia ao doente com Aids. Improcedéncia da pretenséo de receber do
pai do parceiro que morreu com Aids a indenizacédo pelo dano moral de ter
suportado sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano que
resultou da opcao de vida assumida pelo autor e ndo da omissdo do
parente, faltando o nexo de causalidade. Art. 159 do CC [1916]. Acao
possessoria julgada improcedente. Demais questdes prejudicadas. Recurso
conhecido em parte e provido. (grifo nosso)

(STJ REsp 148897/MG, 4.2 T., j. 10.02.1998, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar)

Acao declaratéria. Impossibilidade juridica do pedido. Nao ocorréncia. Unido
civil de pessoas do mesmo sexo. Contrato. Ndo exigéncia. Concorréncia
de esforcos e recursos para a formag&do do patrimoni 0. Sociedade de
fato reconhecida . Partilha de bens. Meacéo deferida. Compensacdo de
valor devido ao espdlio. Recurso parcialmente provido. N&o existe
impossibilidade juridica do pedido quando a pretensdo deduzida em juizo
ndo esta regulada em lei. Comprovada a formacdo de sociedade de
homoafetiva e demonstrada a unido de esforcos para a formacdo de um
patrimdnio, deve ser deferida a meacgdo dos bens. Nao ha que se falar em
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comprovacdo contratual de sociedade de fato, homoafetiva, a teor do
disposto no art. 981 do CC, por esta ndo se tratar de uma sociedade
empreendedora. Na meacdo a ser paga a apelada, o apelante faz jus a
compensacdo de crédito que possui em relacdo ao preco do imdvel a ser
partilhado. Recurso conhecido e parcialmente provido.

(TIMG, CC 1.0480.03.043518-8, 17.2 Cam. Civ., j. 23.08.2007, rel. Des.
Méarcia de Paoli Balbino)

Mas na hipotese de falecimento, a tendéncia ainda € outorgar ao sobrevivente
somente a meacao do patriménio que conseguir provar que ajudou a construir, 0 que
configura injustificado proveito em favor dos familiares, que normalmente hostilizam
a opc¢ao do familiar, em detrimento daquele que dedicou a vida ao companheiro.

Enfim, o Poder Judiciario faz uso do mesmo artificio de que se socorreu antes
da constitucionalizacdo das unifes estaveis heterossexuais. Ainda que reconhecida
a longa convivéncia sob o mesmo teto, a questdo ainda fica restrita ao ambito do
direito obrigacional.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ainda nao se
manifestaram diretamente sobre o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar. Ainda se fala em sociedade de fato e se exige prova do esforgo

comum.

2.6 A Lei Maria da Penha

A chamada Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006) deu um grande passo ao

reconhecer a unido homoafetiva pelo menos, entre mulheres.

Art. 2.° Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacédo
sexual , renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua salde
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social.

[.-]

Art. 5.° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e de dano moral
ou patrimonial:

1= (...
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Il — no ambito familiar, compreendido como a comuni dade formada por
individuos que sao ou se consideram aparentados, un idos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

m-(..)
Paragrafo Unico: As relagBes enunciadas neste artigo independem de
orientacdo sexual . (grifo nosso)

Observa-se o0 grande avanco legislativo infraconstitucional para o
reconhecimento da unido homoafetiva no paragrafo Unico da referida lei, ainda que
seja entre mulheres. Como € assegurada protecdo legal a fatos que ocorrem no
ambiente domeéstico (as lésbicas como as travestis, as transexuais e aos
transgéneros com identidade social feminina), isso quer dizer que as unides de
pessoas do mesmo sexo sao entidades familiares. Violéncia doméstica acontece no
seio familiar. A lei ampliou o conceito de familia, alcancando as unides homoafetivas,
consagrando a ideia de que a familia ndo é constituida por imposicao da lei, mas sim
por vontade dos seus proprios membros.

Nesse sentido as palavras de Leonardo Barreto Moreira Alves (2007, p. 131-
153 apud DIAS, 2009, p. 143):

Ainda que a lei tenha por finalidade proteger a mulher, acabou por cunhar
um novo conceito de familia, independentemente do sexo dos parceiros.
Assim, se familia € a unido entre duas mulheres, igualmente é familia a
unido entre dois homens. Ainda que eles ndo se encontrem ao abrigo da Lei
Maria da Penha, para todos os outros fins imp8e-se o reconhecimento de
gue se trata de uma familia. A entidade familiar ultrapassa os limites da
previsdo juridica para abarcar todo e qualquer agrupamento de pessoas
onde permeie o elemento afeto.

O avanco é€ significativo, visto que coloca um ponto final a discussédo que
entretém a doutrina e divide os tribunais. A eficacia da lei € imediata. Nem mesmo
em sociedade de fato cabe continuar falando. E mesmo que inseridas no direito das
familias, estdo a merecer tratamento proéprio, levando em conta as suas peculiares
caracteristicas.

Entretanto, tudo indica que somente a edi¢cdo de um conjunto de normas de
conteado material e processual especifico conseguira impor o reconhecimento
juridico e o respeito social a este segmento da sociedade ainda marcado pelo

estigma do preconceito.
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2.7 Aincégnita natureza juridica da unido homoafet iva

Nos termos do art. 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV — promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Logo depois, ja no seu art. 5.5 caput, estabelece que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

No inciso X, do mesmo artigo 5.° esta expresso, ainda, que:

Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

Decorre dos artigos a conclusdo de que a orientacdo sexual é direito
fundamental e atributo inerente a personalidade do individuo.

O ordenamento juridico ndo disciplina, especificamente, a questdo da unido
homoafetiva.

A doutrina € unanime em considerar que ndo pode haver casamento entre

pessoas do mesmo sexo, considerando-se a diversidade de sexos como requisito

fundamental para a caracterizacdo do casamento, assim como a forma solene e o

consentimento. Enfim, a unido homoafetiva ndo € concebida com natureza juridica
de casamento.
A posicédo de Orlando Gomes (1999, p. 118 apud DIAS, 2009, p. 135), bem

retrata a postura tradicional:

O casamento entre pessoas do mesmo sexo € inconcebivel. A exigéncia da
diversidade de sexo constitui, entretanto, uma condi¢do natural, tendo-se
em vista a conformagéo fisica de certas pessoas, dado que repugna cogitar
a hipotese de casamento entre dois homens ou entre duas mulheres, fato
que pertence aos dominios da inséania.
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Por outro lado, nota-se que o ordenamento ndo possui henhum dispositivo
legal estabelecendo expressamente a necessidade de diversidade de sexos para a
existéncia do casamento. Os que defendem a diversidade, o fazem deduzindo tal

condicao a partir da interpretacédo dos seguintes dispositivos:

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados.

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar (...).

Art. 1.535. De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante
mim, de vos receberdes por marido e mulher (...).

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicéo de consorte (...).

Art. 1.567. A direcao da sociedade conjugal sera exercida, em colaboracéo,
pelo marido e pela mulher (...).

Orlando Gomes (1999, p. 77 apud SANTIAGO, 2009), cita expressamente 0s
trés elementos mencionados como condicdo necessaria a propria existéncia do
casamento.

Arnold Wald (2002, p. 52 apud SANTIAGO, 2009), cita, ja no direito romano, a
conjuncdo do homem e da mulher para toda a vida como a comunicacéao do direito
divino e humano.

Para Lafayette Rodrigues Pereira (1918, p. 29 apud SANTIAGO, 2009), o
“casamento é ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para
sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade no amor e na mais estreita
comunhéo de vida”.

Washington de Barros Monteiro (1952, p. 12 apud SANTIAGO, 2009), diz que
0 casamento é “a unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei,
a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos”.

Maria Helena Diniz (2002, p. 40 apud SANTIAGO, 2009), afirma que:

O casamento tem como pilar_ o pressuposto fatico da diversidade de
sexos dos nubentes, embora n&o haja nenhuma referéncia legislativa_ a
respeito , ante a sua evidéncia essa condicdo impde-se por si mesma. Se
duas pessoas do mesmo sexo, como aconteceu com Nerus e Sporus,
convolarem ndpcias, ter-se-4 casamento inexistente, uma farsa. (grifo
NoOsSs0)

Outro argumento contra a caracterizagcdao das unides homoafetivas como

casamento € a impossibilidade de procriagdo humana, que € um dos fins do



41

casamento, ainda que potencial, de acordo com Débora Vanessa Caus Brandéao
(2002, p. 77 apud SANTIAGO, 2009).

N&o estariam presentes também nas unides homoafetivas os efeitos proprios
do casamento, que a doutrina divide em sociais (estabelecimento do vinculo de
afinidade entre cada cOnjuge e os parentes do outro, a emancipacao do cbnjuge
menor e a constituicdo do estado de fato); os efeitos pessoais (fidelidade mutua,
coabitacdo e mutua assisténcia); e os efeitos patrimoniais (variam de acordo com o
regime de bens adotado).

Sendo assim, para Mariana Ribeiro Santiago®, “uma vez ndo possuindo a
unido homossexual carater de casamento, € certo que também n&o possui natureza
juridica de uniao estavel”, e “jamais poderia se configurar em companheirismo, ainda
que duradouro, continua, Unica e informal”, pois faltaria 0 requisito essencial da
diversidade de sexos.

Sendo assim, se o art. 226, § 3.5 da Constituicdo Federal, bem como o
Cadigo Civil de 2002, no seu art. 1.723, sdo expressos a respeito da diversidade, a
unido homoafetiva, na legislacédo brasileira, ndo origina familia ou entidade familiar,
nao possuindo natureza juridica de casamento ou unido estavel. Enfim, este tipo de
unido ndo passaria de uma sociedade de fato, o que resultaria na inexisténcia de
direitos a alimentos, sucesséo e usufruto no caso de parceiros do mesmo sexo, bem
como a incompeténcia das varas da familia para a solucéo de litigios envolvendo tais
unides.

Entretanto, isso nao significaria desamparo legal, pois se assim fosse estaria
caracterizada uma situagdo injusta, pois durante a convivéncia ha muitas vezes
auxilio mutuo, prestacéao de servicos e aquisicdo de bens comuns.

Cabe, porém, o questionamento de Nuno de Salter Cid (1998, p. 189-235
apud DIAS, 2009, p. 305):

Homem e mulher; o homem e a mulher; é o direito a casar reconhecido ao
homem e a mulher? Somente ao homem com a mulher e a esta com
aquele, ou a qualquer deles com homem ou mulher? Quem séo, afinal,
todos os que tém o direito de contrair casamento  em condicdes de plena
igualdade? E o que é casamento?

® SANTIAGO, Mariana RibeiroA unido homoafetiva na legislacéo brasileirmatureza juridica Disponivel
em: <http://juspodivm.com.br/i/fa/%7BD377F163-50E368-B210-4CD39AD3E25B%7D015.pdf>. Acesso
em: 28 de jul. de 2009.
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Maria Berenice Dias (2005, p. 67), defende a equiparacao entre os parceiros

homossexuais e a unido estavel por interpretacdo analdgica. Afirma que:

O género da pessoa eleita ndo pode gerar tratamento desigualitario com
relacdo a quem escolhe, sob pena de se estar diferenciando alguém pelo
sexo que possui: se igual ou diferente do sexo da pessoa escolhida.

Se a identificacdo do sexo ndo esta na lei como causa impeditiva para o
casamento e ndo mais sendo a procriagcdo sua finalidade, talvez haja um equivoco
na base da formulacdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da diversidade de sexos
como pressuposto do matrimonio.

Um fato é inquestionavel: se duas pessoas passam a ter vida em comum,
cumprindo os deveres de assisténcia mutua, em verdadeiro convivio estavel,
caracterizado pelo amor e pelo respeito, com o0 objetivo de construir um lar, esse
vinculo, independentemente do sexo do casal, gera direitos e obrigacdes que nao
podem ficar a margem da lei.

Destarte, a doutrina ndo é unanime quanto a natureza juridica da unido
homoafetiva. Na mesma esteira anda a jurisprudéncia, que, apesar do grande
avanco na concessao de direitos ao grupo, ainda varia muito na classificacdo do
instituto em suas decisfes: sociedade de fato, unido estavel homoafetiva, entidade

familiar, declaracdo de unido homossexual etc.

2.8 A relagdo homoafetiva frente ao ordenamento jur  idico

A unido entre pessoas do mesmo sexo, ainda que nao prevista
expressamente na legislacdo existe e faz jus a tutela juridica. A natureza afetiva do
vinculo em nada o diferencia das unides heterossexuais, merecendo ser protegida
pelo Estado, independentemente da sua natureza juridica.

Relegar esse fato enseja a consagracdo de Iinjusticas e autoriza
enriguecimento injustificado. Nao cabe ao juiz ou qualquer outro segmento da

sociedade julgar a opcdo de vida do outro, pois devem cingir-se a apreciar as
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questdes postas em juizo centrando-se exclusivamente na apuracao dos fatos para

encontrar um resultado razoavel. Nesta esteira Maria Berenice Dias (2005, p. 17):

As unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e ndo podem ser
negadas, estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao Judiciario solver os
conflitos trazidos. Incabivel que as convicgdes subjetivas impecam seu
enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos, relegando a marginalidade
determinadas relacdes sociais, pois a mais cruel conseqiiéncia do agir
omissivo é a perpetracao de grandes injustigas.

Enfim, familia ndo é sinbnimo de casamento. Também a prole nao € essencial
para que a convivéncia mereca reconhecimento e protecdo, pois sua falta ndo
enseja desconstituicdo do casamento. Excepcionar onde a lei ndo o faz é forma de
excluir direitos. Passando duas pessoas ligadas por vinculo afetivo a manter relagédo
duradoura, publica e continua, como se casadas fossem, formam um nucleo familiar
a semelhanca do casamento, independentemente do sexo a que pertencem.

Na falta de legislacéo especifica, necessario se faz a aplicacdo analogica das
regras juridicas que regulam as relacdes que tém o afeto como sustenticulo. A
identidade sexual ndo serve de justificativa para que se busque qualquer outro ramo

do direito que néo o direito das familias.

A equiparagdo das unides homossexuais a unido estavel, pela via
analégica, implica a atribuigdo de um regime normativo destinado
originariamente a situacdo diversa, ou seja, comunidade formada por um
homem e uma mulher. A semelhanca aqui presente, autorizadora da
analogia, seria a auséncia de vinculos formais e a presenca substancial de
uma comunidade de vida afetiva e sexual duradoura e permanente entre o0s
companheiros do mesmo sexo, assim como ocorre entre 0S Sexos 0postos’.

Para parte da doutrina haveria um género de unido estavel que comporta
mais de uma espécie: unido heteroafetiva e unido homoafetiva. Baseando-se nos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, fazendo uso da analogia
e, com suporte nos principios gerais do direito, aplicar os mesmos efeitos
patrimoniais presentes na unido estavel, repartindo-se o acervo patrimonial obtido

pelos parceiros em sua vida em comum, desde que presentes 0s requisitos da

® RIOS, Roger RauppA homossexualidade no direitBorto Alegre: Livraria do Advogado/Esmafe, 2000, p
122 apud DIAS, Maria Berenice.As familias homoafetivas no Brasil e em Portug@lsponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/site/contdmiZront_id=1502&isPopUp=true>. Acesso em: 25 de set
de 2009.
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notoriedade, da publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos de

uma verdadeira comunhao de afetos.

2.9 Direito a liberdade sexual

A sexualidade integra a prépria condicdo humana desde o seu nascimento.
Ninguém pode realizar-se como ser humano se néo tiver assegurado o respeito ao
exercicio da sexualidade (direito a liberdade sexual e liberdade da livre orientacdo
sexual). Trata-se de um direito que nao admite restricdes, pelo menos enquanto
vivemos num estado democratico de direito.

Pode ser considerado um direito natural, pois acompanha o ser humano
desde a sua concepc¢ao, pois decorre da sua prépria natureza.

A Constituicdo ao mesmo tempo em que consagra o direito a igualdade, veda
a discriminacdo da conduta afetiva do individuo no que diz respeito a sua inclinacéo
sexual.

Desse modo, para Roger Raupp Rios (1998, p. 27-56 apud DIAS, 2009, p.
100), o direito a livre orientagdo sexual, como garantia do exercicio da liberdade
individual, se identifica tanto como liberdade de expressdo como entre os direitos de
personalidade, principalmente no que diz respeito a identidade pessoal e integridade
fisica e psiquica. Se ha tratamento diferenciado, pela inclinagdo a um ou a outro
género da pessoa eleita, evidente a discriminacdo a prépria pessoa, em funcdo da

identidade de seu sexo.

2.10 Liberdade e igualdade de tratamento

Em reportagem ao Jornal Folha de S&o Paulo, Contardo Calligaris (2009, p.

E10 apud DIAS, 2009, p. 106), disse: “Para continuarmos livres, é preciso defender a
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liberdade do vizinho como se fosse nossa.” O principio ndo se exaure na utilizacao
igual da lei, mas, também, na criacdo de leis unissonas para todos. Igualdade na lei
e perante a lei.

A Constituicdo brasileira tem como fundamento maior o respeito a dignidade
da pessoa humana. Os principios da igualdade e liberdade estdo consagrados ja no
preambulo da norma constitucional ao conceder prote¢cdo a todos, vedar a
discriminacdo e preconceitos por motivo de origem, raca, sexo ou idade, e
assegurando o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Se todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ai esta
incluido, por Gbvio, a orientacdo sexual que se tenha. A proibicdo da discriminacao
sexual, vinculada a idéia de autodeterminacdo no que diz com as decisdes
essenciais a respeito da propria existéncia, alcanca a vedacgdo a discriminacdo da
homossexualidade. A igualdade configura direito a diferenca (tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que desigualam).

Essa orientagdo sexual escolhida por uma pessoa na esfera de sua vida
privada nao admite restricoes.

O texto “todos sé&o iguais perante a lei” mostra o avango constitucional. Mas
para Paulo Roberto de Oliveira Lima (1993, p. 13 apud DIAS, 2009, p. 107-108),
nada adianta a literalidade enquanto houver segmentos que sejam alvo de exclusao
social. O principio em analise ndo se exaure nesse enunciado basico. Se assim se
procede, ignoram-se as variagdes interpessoais (desiguais). Concluindo este ponto,
Paulo Roberto de Oliveira Lima (1993, p. 16 apud DIAS, p. 107-108), afirma que:

Ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos, &€ também
imprescindivel que a lei em si considere a todos igualmente, ressalvadas as
desigualdades que devem ser sopesadas para o prevalecimento da
igualdade material em detrimento da obtusa igualdade formal.

Enquanto ndo houver regulamentacdo da unido homoafetiva, as tao
famigeradas liberdade e igualdade juridica formal estardo longe dos ideais
preconizados.

Nesse sentido Sérgio Resende de Barros (2003, p. 465 apud DIAS, 2009, p.
109):
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O fato de a atencé@o de uma pessoa ser direcionada a alguém do mesmo ou
de distinto sexo ndo pode ser alvo de tratamento discriminatdrio, pois tem
por base o préprio sexo de quem faz a escolha. A decisao judicial que adote
por critério ndo a efetiva conjuncdo das pessoas, de suas préprias vidas,
mas a mera coincidéncia de sexos parte de um preconceito social. A
espécie humana é a Unica que faz a separacao psiquica e fisica entre o ato
sexual prazeroso e a funcao procriativa. Dessa separacdo, € na medida em
gue ela ocorre, nasce a liberdade de orientacdo sexual, que se tornou
inerente ao homem. Individuos de ambos os sexos tém o direito de entreter
uma relacdo sexual além da simples necessidade de reproducao, inclusive
com pessoa do mesmo sexo, 0 que ndo afronta os conceitos das
sociedades historicamente desenvolvidas. Ndo cabe mais desfigurar para
desproteger, sendo por preconceitos que, presos ao passado, distorcem no
presente a evolucéo e a histéria da humanidade.

2.11 O dogma da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal consagra em seu artigo 1.5 inciso lll, o principio maior
da dignidade da pessoa humana, o qual serve de norte do sistema juridico. A
pessoa humana tem uma dignidade propria e constitui um valor em si mesmo, que
nao pode ser sacrificado a qualquer interesse coletivo pelo Estado ou em relacdo a
outros individuos.

A esse tema, cabe transcrever o conceito expedido por Ingo Wolfgang Sarlet
(2001, p. 60 apud DIAS, 2009, p. 102-103):

Dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragcdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, em complexo
de direitos e deveres fundamentais, que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

A jurisprudéncia, principalmente a Justica Gaucha, foi pioneira ao tratar do

assunto orientando-se neste principio.

Apelacao civel. Unido homoafetiva. Reconhecimento. Principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade . E de ser reconhecida
judicialmente a unido homoafetiva mantida entre dois homens de forma
publica e ininterrupta pelo periodo de nove anos. A homossexualidade é um
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fato social que se perpetuou através dos séculos, ndo podendo o judiciario
se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unifes que, enlacadas pelo
afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a
entidade familiar e ndo apenas a diversidade de géneros. E, antes disso, € o
afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a
marginalizacdo das relagdes mantidas entre pessoas do mesmo Ssexo
constitui forma de privacdo do direito a vida, bem como viola os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade. AUSENCIA DE
REGRAMENTO ESPECIFICO. UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS
PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO. A auséncia de lei especifica sobre o
tema ndo implica auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir
as lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito, em consonancia com o0s
preceitos constitucionais (art. 4° da LICC). (grifo nosso)

(TIRS, AC 70009550070, j. 17.11.2004, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, rel.
Des. Maria Berenice Dias)

Apelacao civil. Unido homoafetiva. Reconhecimento. Principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade . E de ser reconhecida
judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma
publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um
fato social que se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o
Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unibes que,
enlacadas pelo afeto, assumem feicao de familia. A unido pelo amor é que
caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de sexos. E o
afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a
marginalizacdo das relagcdes homoafetivas constitui afronta aos direitos
humanos por ser forma de privacdo do direito a vida, violando os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao
apelo. (grifo nosso)

(TIRS, AC 70012836755, Des. Luiz Felipe Brasil Santos (revisor), Des.
Ricardo Raupp Ruschel, Des. Maria Berenice Dias)

O preceito da dignidade da pessoa humana garante que toda pessoa tem
direito de realizar os seus atributos e tracos pessoas inerentes a personalidade e
concretizar os direitos previstos na Constituicho. Sendo assim, 0 néo
reconhecimento da unido homoafetiva importa em verdadeira afronta ao principio em
guestdo na medida em que ofende outro principio constitucional: a igualdade das
pessoas independentemente do sexo e, ainda, impede que as pessoas tenham seu
relacionamento afetivo protegido pelo ordenamento, o que as coibe também de ter
acesso a divisdo de bens em eventual partilha, aos alimentos, a sucesséao e a
pensédo previdenciaria.

Se a Constituicdo promete a promogéo positiva das liberdades individuais e a
abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais, a op¢cdo que alguém
imprime na esfera de sua vida privada ndo admite quaisquer restricoes.

Entretanto, como exemplificamos acima, os tribunais do sul, principalmente os
do Parana e Rio Grande do Sul jA demonstram um grande avanc¢o na discussédo do

tema. Quanto ao tema familia, estes tribunais servem de referéncia para o restante
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do pais, pois foram os primeiros a reconhecerem a unido homoafetiva, como
demonstra a jurisprudéncia cotejada. Os tribunais reconheceram que, mesmo
ausente norma expressa sobre o tema no ordenamento, ha possibilidade juridica do
pedido.

Qualquer discriminagdo baseada na orientacdo sexual do individuo configura
claro desrespeito a dignidade humana, principio maior consagrado em sede
constitucional. Infundados preconceitos ndo podem legitimar restricbes a direitos, o
que fortalece estigmas sociais e acaba por causar sentimento de rejeicdo e
sofrimentos. Finaliza Roger Raupp Rios (1998, p. 24 apud DIAS, 2009), nos

seguintes termos:

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser humano, em
funcéo da orientacédo sexual, significa dispensar tratamento indigno a um ser
humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do
individuo (na qual, sem sombra de duvida, inclui-se a orientacdo sexual),
como se tal aspecto ndo tivesse relagdo com a dignidade humana.

2.12 A via judicial como suporte

Nosso Poder Judiciario € extremamente conservador e reativo a mudancas, o0
que acaba excluindo o carater cientifico do direito.

Inicialmente, a andlise feita pelos tribunais do art. 226 da Constituicao frente a
unido entre pessoas do mesmo sexo era no sentido de alegar que a matéria ainda
nao havia sido normatizada, e que tal artigo € expresso ao dizer que o
reconhecimento se da quando existe unido estavel entre homem e mulher.

Entretanto, como visto, estas decisbes ferem um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana. Sob tal ética, os
Tribunais, principalmente os do Sul, comecaram a mudar a orientacdo de suas
decisbes, no sentido de conhecer e processar o reconhecimento de unido estavel
entre homossexuais ante os principios fundamentais insculpidos na Constituicdo
Federal.

Nesse sentido:
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Homossexuais. Unido Estavel. Possibilidade juridica do pedido. E possivel o
processamento e o reconhecimento de unido estavel entre homossexuais,
ante principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal que
vedam qualquer discriminacéo, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida
discriminacdo quanto a unido homossexual. E é justamente agora, quando
uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em
nosso pais, destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo
a serenidade cientifica da modernidade no trato das relagdes humanas, que
as posicdes devem ser marcadas e amadurecidas, para que 0S avangos
ndo sofram retrocesso e para que as individualidades e coletividades,
possam andar seguras na tdo almejada busca da felicidade, direito
fundamental de todos. Sentenca desconstituida para que seja instruido o
feito. Apelacéo provida.

(TIJRS, AC 598362655, 8.2 Cam. Civ., j. 01.03.00, rel. Des. José Ataides
Siqueira Trindade)

Processo civil. Agdo declaratéria de unido homoafetiva. Principio da
identidade fisica do juiz. Ofensa ndo caracterizada ao artigo 132, do CPC.
Possibilidade juridica do pedido. Artigo 1.°da Lei 9.278/96 e 1.723 e 1.724
do Cadigo civil. Alegagéo de lacuna legislativa. Possibilidade de emprego da
analogia como método integrativo. 1. Ndo ha ofensa ao principio da
identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a colheita antecipada
das provas estava em gozo de férias, quando da prolacdo da sentenca,
maxime porque diferentes os pedidos contidos nas acbes principal e
cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade
juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita no
ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A
despeito da controvérsia em relagéo a matéria de fundo, o fato € que, para a
hip6tese em apreco, onde se pretende a declaracdo de unido homoafetiva,
ndo existe vedacédo legal para o prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos
legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre
homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas pela lei, quais
sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a
unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso
desejasse, utilizar expresséo restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia
legal. Contudo, assim n&o procedeu. 5. E possivel, portanto, que o
magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que
a matéria, conquanto derive de situagao fatica conhecida de todos, ainda
ndo foi expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de
prestar jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-
se, se for o caso, a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de
alcancar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia
coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido
e provido.

(STJ, REsp 820475/RJ, j. 06.10.2008, Min. Anténio de Padua Ribeiro, Min.
Luis Felipe Salom&o)

Processo civil. Acdo declaratéria de unido homoafetiva. Principio da
identidade fisica do juiz. Ofensa ndo caracterizada ao artigo 132, do CPC.
Possibilidade juridica do pedido. Artigo 1.°da Lei 9.278/96 e 1.723 e 1.724
do Cadigo civil. Alegagéo de lacuna legislativa. Possibilidade de emprego da
analogia como método integrativo. 1. Nao ha ofensa ao principio da
identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a colheita antecipada
das provas estava em gozo de férias, quando da prolacdo da sentenca,
maxime porque diferentes os pedidos contidos nas acbes principal e
cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade
juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita no
ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A
despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para a
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hipétese em apreco, onde se pretende a declaracdo de unido homoafetiva,
ndo existe vedacdo legal para o prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos
legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre
homem e mulher, dés que preencham as condi¢des impostas pela lei, quais
sejam, convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a
unido entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso
desejasse, utilizar expresséo restritiva, de modo a impedir que a unido entre
pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia
legal. Contudo, assim nédo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir
lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situagéo
fatica conhecida de todos, ainda nado foi expressamente regulada. 6. Ao
julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdigdo sob o argumento de
auséncia de previséo legal. Admite-se, se for o caso, a integracdo mediante
0 uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente
contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
legislador.

7. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, EDcl no REsp 820.475/RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o)

O Tribunal Superior Eleitoral, em 01.10.2004, reconheceu a inelegibilidade da
companheira da prefeita de uma cidade do Para, por ndo ter se licenciado seis

meses antes da data do pleito.

Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito. Relacdo estavel
homossexual com a prefeita reeleita do municipio. Inelegibilidade. Art. 14, §
7°, da Constituicdo Federal. Os sujeitos de uma relacdo estavel
homossexual, a semelhangca do que ocorre com os de relagdo estavel, de
concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Recurso a que se da
provimento.

(TSE, REsp Eleitoral 24.564, j. 01.10.2004, rel. Min. Gilmar Mendes)

Chegou-se recentemente a reconhecer o casamento civil independentemente
de sua orientacdo sexual, para reconhecer a familia constituida por homossexuais

gue conviveram em unido estavel por 25 anos.

Apartheid sexual. A segregacdo de homossexuais, restringindo-lhes direitos
em razdo de sua orientacdo sexual, € incompativel com o principio da
dignidade da pessoa humana, expresso no primeiro artigo da Constituicao
Federal. A nova definicdo legal da familia brasileira (Lei 11.340/2006)
contempla os casais formados por pessoas do mesmo sexo, conforme
antecipado pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, através do
Provimento 6/2004 — CGJ. Concepcéo religiosas de familias ndo podem ser
impostas através do Estado-juiz. No ordenamento juridico brasileiro, porque
vedada qualquer forma de discriminacdo, 0 casamento civil esta
disponivel para todos, independentemente de sua ori  entacdo sexual .
Acado julgada procedente, para reconhecer a familia constituida pela
autora e sua companheira, que conviveram em unido e  stavel por 25
anos. (grifo nosso)

(2.2 Vara Fam. Suc., Porto Alegre, Proc, 1060178794-7, j. 07.01.2008, Juiz
Roberto Arriada Lorea)
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Em sentido contréario:

Pedido de habilitagdo de casamento . Pessoas do mesmo sexo .
Auséncia de suporte legal . O sistema legal brasileiro, em particular o CC,
ndo prevé e nem autoriza interpretacdo no sentido da possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Ao contrario, os arts. 1.514,
4.517 e 1.565, do Codigo Civil, exigem que o casamento se realize entre
homem e mulher. Assim, o casamento entre pessoas do mesmo sexo nao
encontra amparo na legislagdo vigente no nosso pais. Preliminares
rejeitadas, a unanimidade. No mérito, apelo ndo provido, por maioria. (grifo
NOSS0)

(TJRS, AC 70025659723, 8.2 Cam. Civ., j. 11.09.2008, rel. Des. Claudir
Fidelis Faccenda)

Enfim, até mesmo a jurisprudéncia se contrapde em suas decisodes.

2.13 Panorama atual e omisséao legal

O Cddigo Civil regulamenta fartamente o casamento, dedicando-lhe mais de
110 artigos. Porém, em nenhum deles define casamento. Limita-se a dizer o
momento de sua realizacdo (art. 1.514), a capacidade para o ato (art. 1.517) e
obrigacdes resultantes (art. 1.565). S8o 0s Unicos artigos que mencionam 0 Sexo
dos cobnjuges. Enfim, ndo h& vedacdo expressa ao matrimbnio de parceiros do
mesmo Ssexo.

Por outro lado, a unido estavel, além da previsdo constitucional, esta
disciplinada de forma atrofiada, em parcos quatro artigos na legislacao
infraconstitucional.

Porém, o reconhecimento das unides homoafetivas, ao contrario do que
ocorre em Varios outros paises, esta afastado da realidade brasileira.

A falta de legislacéo especifica sobre a unido homoafetiva tem tornado cada
vez mais importante a atuagao dos Tribunais a fim de solucionar, com equidade, os
casos concretos. A Unica referéncia a identidade de género na legislacéo federal € a
feita pela Lei n. 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha.

Na Camara dos Deputados, em fase de votacédo, emperrado desde 1995,

existe o projeto de lei n. 1.151/95, de autoria da entdo deputada federal Marta
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Suplicy, que visa disciplinar a “Unido Civil entre Pessoas do Mesmo Sexo”. Possui
18 artigos relacionados a direito a propriedade, sucessdo, previdéncia etc.
Entretanto, ja esta defasado quanto aos anseios da comunidade de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBTT.

Muito embora o projeto em epigrafe tenha dito de modo explicito que néo
pretendia dar as parcerias homossexuais status igual ao do casamento, € muito
criticado pela doutrina principalmente por pretender regular um casamento
camuflado, provavelmente em face da aparente simetria com o0 termo “unido
estavel”. Os indicios desta tentativa sdo a constituicdo de contrato escrito, possivel
de ser registrado em livro préprio, no Cartério de Registro de Pessoas Naturais (art.
2°); exigéncia de prova dos interessados serem pessoas sSolteiras, vidvas ou
divorciadas (art. 2°, 8 29, I); necessidade de instrumento publico (art. 2°, § 2°, Ill);
impossibilidade de alteragdo do estado civil enquanto durar o contrato de unido
homoafetiva (art. 2°, § 2°); possibilidade de esse contrato versar sobre disposi¢coes
patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigacbes mutuas (art. 3°); extincdo pela
morte ou decretacao judicial (art. 4°); impenhorabilidade do imovel dos parceiros (art.
10).

Houve um substitutivo, que inclusive alterou o nome para “Parceria Civil
Registrada”, mas apesar de pronto para ser incluido na ordem do dia desde maio de
2001, por acordo de liderancas, foi retirado varias vezes da pauta, talvez por
resisténcia das forcas conservadoras que rejeitam sua aprovacgao.

Importante mencionar as criticas de Segismundo Gontijo (1997, p. 242 apud
FREITAS, 2009):

Critico é a iliqguidez da estranha figura da parceria civil registrada, erigida
naquele Projeto sem ter como condicdo qualquer tipo de convivéncia
homossexual, muito menos uma unido com um prazo minimo de duracao,
nem soma de esforcos dos parceiros, impedimentos por parentesco, ou
deveres especificos. Mesmo conferindo uma série de direitos aos que
denomina parceiros, em nenhum ponto da a entender se aplicar a casais
homossexuais contratantes da propria convivéncia. Por isso, quaisquer
duplas, masculinas ou femininas, se encaixardo no texto para gozar, pela
fraude, os importantes direitos que prodigaliza. Usardo dessa parceria para
satisfazer interesses subalternos e ndo como retribuicdo natural e legal da
propria dedicagdo, ou como reciprocidade compensadora de longo e
continuado suprimento de caréncias afetivas e sexuais numa convivéncia
solidaria, como se acreditava ser o escopo da matéria em discussao.
Bastara aos simuladores - que jamais foram gays ou pretenderam conviver -
se autodenominem parceiros civis e assim se registrem, aproveitando da
redacdo simplista: “é assegurado a duas pessoas do mesmo sexo, O
reconhecimento de sua parceria civil registrada, visando a protecdo dos
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direitos a propriedade, a sucessao e aos demais regulados nesta Lei". Seus
requisitos se limitam a serem os parceiros maiores de 21 anos, solteiros,
villvos ou divorciados, constituir-se a parceria por escritura publica em
Cartério de Notas, levada ao Registro Civil - e, se com disposicdes
patrimoniais, ao Registro de Imdveis para valer contra terceiros.

Em posicdo diametralmente oposta, Maria Berenice Dias (2009, p. 92-93),

assim se manifesta sobre o projeto:

Contudo, e independentemente das imperfeicdes e imprecisdes técnicas,
ndo se pode deixar de reconhecer como vdlida e altamente positiva a
tentativa de emprestar juridicidade a situag6es que ndo recebem qualquer
protecéo legal. Por isso, urge que se preencha a lacuna juridica existente, a
fim de assegurar o respeito a dignidade humana que a Constituicdo imp&e.
Apesar das falhas, omissdes e equivocos, o Projeto marca o inicio da saida
da marginalidade. Ainda que de forma limitada, a parceria civil assegura a
insercdo das unides homoafetivas no dmbito da juridicidade, deixando de
ser excluidas da protecdo do Estado.

Os avancos existentes se devem gracas ao movimento LGBTT, que é
extremamente ativo e atuante na luta por seus direitos. Em todo o pais vem
ocorrendo a capacitacdo e sendo concedido apoio ao desenvolvimento de projetos
dos governos estaduais, municipais e de organizacbes ndo governamentais para a
implantacdo de centros de referéncia de combate & homofobia, com atendimentos
na &rea juridica, psicologica e social as vitimas de preconceito e discriminacao.

Ha duas Propostas de Emenda Constitucional que buscam afastar a
discriminacéo por orientacdo sexual e proteger as unides homoafetivas: a PEC n.
66/2003 (da nova redacgdo aos arts. 3.°e 7.9, e PE C n. 70/2003 (altera o § 3.°do
art. 226 — para afastar a expressao “entre um homem e uma mulher” do dispositivo
qgue prevé a unido estavel). Fase de tramitacao: arquivada!

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, no ano de 2007
elaborou o Estatuto das Familias, Projeto de Lei n. 2.285/2007, em tramita¢cdo no
Congresso Nacional. Objetiva positivar o Direito das Familias mais adequado as
necessidades e a realidade da sociedade contemporanea. Regula os aspectos
civeis e processuais das relacdes familiares, insere a unido homoafetiva no ambito
de protecdo legal, reconhecendo como entidade familiar merecedora da tutela
juridica, equiparada a unido estavel. Estranhamente, o projeto em epigrafe foi
apensado ao Projeto de Lei n. 4.508/2008, que visa proibir a ado¢do por casais
homossexuais.

Varios outros projetos também aguardam em plenario para votacao:
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. Projeto de Lei n. 3.099/2000: dispbe sobre a obrigatoriedade de disciplina
“Orientacdo Sexual”, nos curriculos de 5.2 e 6.2 séries do ensino fundamental;
. Projeto de Lei n. 5.003/2001: propde sancfes as pessoas fisicas e juridicas
que praticarem crime de discriminacdo e preconceito contra homossexuais e
transgéneros;

. Projeto de Lei n. 122/2006: tem o0 mesmo proposito do projeto anterior de
criminalizar a homofobia;

. Projeto de Lei n. 287/2003: institui o crime de rejeicdo a doadores de sangue
resultante de preconceito por orientacao sexual;

. Projeto de Lei n. 4.373/2008: dispbe sobre a proibicdo de tratamento
discriminatorio aos doadores de sangue por parte das entidades coletoras;

. Projeto de Lei n. 2.726/2003: proibir a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizagdo, e outras praticas discriminatérias, por orientacdo sexual,
doenca, propositura de acdo trabalhista, atividade sindical, politica ou
partidaria que limite o acesso ou a manutencao do emprego;

. Projeto de Lei n. 2.383/2003: considerar discriminatorio impedir que nos
planos de seguros privados de assisténcia a saude seja incluido como
dependente econdmico 0 companheiro do mesmo Sexo;

. Projeto de Lei n. 6.297/2005: alterar a Lei de Beneficios Previdenciarios para
incluir na situacdo juridica de dependente, para fins previdenciarios, o
companheiro homossexual do segurado do INSS e do servidor publico da
Unido;

. Projeto de Lei n. 6.418/2005: proibir a discriminagdo ou preconceito
decorrentes de raca, cor, etnia, religido, sexo ou orientacdo sexual, para o
provimento de cargos sujeitos a selecdo para os quadros do funcionalismo

publico e das empresas privadas;

10. Projeto de Lei n. 2.773/2003: afastar do art. 235 do Cédigo Penal Militar, que

penaliza a pratica homossexual, com o0 nome de pederastia, a expressao
“homossexual ou ndo”. Com o0 mesmo propdosito, tramita em apenso, o Projeto
de Lei n. 6.871/2006;

11. Projeto de Lei n. 580/2007: alterar o Cdodigo Civil para dispor sobre o contrato

civil de unido homoafetiva;
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12. Projeto de Lei n. 674/2007: visa regulamentar o art. 226, § 3.5 da CF,
suprimindo o termo “entre um homem e uma mulher” para a configuragao da
unido estavel.

Felizmente, durante o V Seminario Nacional LGBTT, realizado no dia 27 de
novembro de 2007, nas dependéncias do Senado Federal, foi apresentado um
Projeto de Parceria Civil, para retocar o Cddigo Civil e possibilitar que os
relacionamentos de pessoas do mesmo sexo sejam reconhecidos como unido
estavel. Sugere o Projeto que seja acrescentado um artigo ao Titulo Ill do Cédigo
Civil, que trata da unido estavel, art. 1.727-A, com a seguinte redacado: “S&o
aplicaveis os artigos anteriores do presente Titulo (que regulamentam a unido
estavel), com excecdo do art. 1.726 (que prevé a conversdo da unido estavel em
casamento), as relagbes entre pessoas do mesmo sexo, garantidos os direitos e

deveres decorrentes.”

2.14 Leituras complementares

Alguns documentos sobre o tema unido homoafetiva demonstram a protegéo
e reconhecimento a nivel mundial do instituto:

1. Declaracao dos Direitos Sexuais: firmado pela Associacdo Mundial de
Sexologia, em Assembleia Geral em agosto de 1999, durante o XIV
Congresso Mundial de Sexologia.

A declaracéo dispde sobre o direito a liberdade sexual, a autonomia sexual,
integridade sexual e a seguranca do corpo sexual, a privacidade sexual, a igualdade
sexual, ao prazer sexual, a expressao sexual, a livre associacdo sexual, as escolhas
reprodutivas livres e responsaveis, a informacdo baseada no conhecimento
cientifico, a educacéo sexual compreensiva e a saude sexual.

2. Principios de Yogyakarta: partindo da coalizdo de organizacdes de
direitos humanos, a Comissao Internacional de Juristas e o Servico
Internacional de Direitos Humanos, formada por especialistas em

Direitos Humanos, desenvolveram projeto com o objetivo de criar um
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conjunto de principios juridicos internacionais sobre a aplicacdo da
legislacéo internacional as viola¢des de direitos humanos, com base na
orientacdo sexual e identidade de género.

Em novembro de 2006, na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta
(Indonésia), elaboram o documento sobre a Aplicacdo da Legislacdo Internacional
de Direitos Humanos em relacdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género.

3. Programa Brasil sem Homofobia: lancado em 2004, a partir da parceria
do Governo Federal e a sociedade civil organizada, visa promover a
cidadania e os direitos humanos de Iésbicas, gays, bissexuais, travestis

e transexuais.
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CAPITULO 3 - COMPETENCIA PARA PROCESSAMENTO

3.1 Introducao

As questdes atinentes a unido homoafetiva, apesar da auséncia de
regulamentacdo expressa quanto a unido e ao casamento, e como néo ha qualquer
proibicdo, devem ser colmatadas pelo juiz que tem o dever de julgar as lides que lhe
sdo trazidas a julgamento. Precisa atender a determinacdo dos arts. 4.°e 5.°da Lei
de Introducdo ao Caodigo Civil e do art. 126 do CPC e fazer uso da analogia, dos
costumes e dos principios gerais do direito.

A simples auséncia de dispositivo legal reconhecendo o direito postulado pelo
segmento nao significa que o pedido seja impossivel como tentam alguns juizes. A
lacuna da lei ndo permite tal concluséo, eis que é expresso o dever do juiz de julgar.

O fato € que o Poder Judiciario ndo pode seguir dando respostas mortas a
perguntas vivas, ignorando a realidade social subjacente, acastelando-se no
conformismo, para deixar de dizer o direito.

No Rio Grande do Sul, esta posi¢cdo encontra-se consolidada, desde o ano de
2001.

Nesse sentido:

Homossexuais. Unido estavel. Possibilidade juridica do pedido. E
possivel o processamento e o reconhecimento de unid o estavel entre
homossexuais, ante principios fundamentais insculpi dos na
Constituicdo Federal que vedam qualquer discriminag do, inclusive
guanto ao sexo, sendo descabida discriminacdo quant 0 a unido
homossexual. E € justamente agora, quando uma onde renovadora se
estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais, destruindo
preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica
da modernidade no trato das relacées humanas, que as posi¢cdes devem ser
marcadas e amadurecidas, para que os avangos ndo sofram retrocesso e
para que as individualidades e coletividades possam andar seguras na tao
almejada busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca
desconstituida para que seja instruido o feito. Apelagcdo provida. (grifo
Nosso)

(TIRS, AC 598.362.655, j. 14.03.2001, 8.2 Cam. Civ., rel. Des. José S.
Trindade)
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Apelagdo civel. Unido homossexual. Reconhecimento de unido estavel.
Separacdo de fato do convivente casado. Partilha de bens. Alimentos.

Unido homossexual: lacuna do Direito. O ordenamento juridico
brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito da relacéo afetiva
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Da mesma forma , a lei

brasileira ndo proibe a relagdo entre duas pessoas do mesmo sexo.

Logo, esta-se diante de lacuna do direito. Na colma tagdo da lacuna,

cumpre recorrer a analogia, aos costumes e aos prin  cipios gerais de

direito, em cumprimento ao art. 126 do CPC e ao art . 4.° da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil. Na busca da melhor anal  ogia, o instituto

juridico nao é a sociedade de fato. A melhor analog ia, no caso, é a com

a unido estavel. O par homossexual ndo se une por razdes econémicas.
Tanto nos companheiros heterossexuais como no par homossexual se
encontra, como dado fundamental da unido, uma relacdo que se funda no
amor, sendo ambas as relacdes de indole emotiva, sentimental e afetiva. Na
aplicacdo dos principios gerais do direito a unido homossexual se vé
protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do direito de
cada um exercer com plenitude aquilo que é proprio de sua condicéo.
Somente dessa forma se cumprira a risca 0 comando constitucional da nao
discriminacdo por sexo. A analise dos costumes nao pode discrepar do
projeto de uma sociedade que se pretende democratica, pluralista e que
repudia a intolerancia e o preconceito. Pouco importa se a relagcao é hétero
ou homossexual. Importa que a troca ou o compartilhamento de afeto, de
sentimento, de carinho e de ternura entre duas pessoas humanas s&o
valores sociais positivos e merecem protecao juridica. Reconhecimento de
gue a unido de pessoas do mesmo sexo gera as mesmas consequéncias
previstas na unido estavel. Negar esse direito as pessoas por causa da
condicéo e orientacdo homossexual é limitar em dignidade as pessoas que
sdo. A unido homossexual no caso concreto. Uma vez presentes o0s
pressupostos constitutivos da unido estavel (art. 1.723 do CC) e
demonstrada a separacdo de fato do convivente casado, de rigor o
reconhecimento da unido estavel homossexual, em face dos principios
constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser humano. Via de
consequéncia, as repercussoes juridicas, verificadas na unido homossexual,
tal como a partilha dos bens, em face do principio da isonomia, sdo as
mesmas que decorrem da unido heterossexual. Deram parcial provimento
ao apelo. (grifo nosso)

(TIRS, AC 70021637145, 8.2 Cam. Civ., j. 13.12.2007, rel. Des. Rui
Portanova)

3.2 Competéncia da Vara de Familia

O primeiro passo no sentido de enfrentar o tema sob a dética de entidade

familiar foi dada pela justica gaucha que, no ano de 1999, em sede liminar, fixou a

competéncia da vara de familia para julgar acdo decorrente de relacdo homoafetiva,

invocando a vedacéao constitucional de discriminacdo em decorréncia da orientacao

sexual.
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Nesse sentido, torna-se bastante ilustrativa a decisao da Oitava Camara Civel

transcrita abaixo:

Relacdes homossexuais. Competéncia para julgamento de separacdo
de sociedade de fato dos casais formados por pessoa s do mesmo
sexo. Em se tratando de situacdes que envolvem relacBes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das Varas de
Familia, a semelhangca das separagdes ocorridas entre casais
heterossexuais. Agravo provido. (grifo nosso)

(TIRS, Al 599.075.496, 8.2 Cam. Civ., j. 17.06.1999, rel. Des. Breno Moreira
Mussi)

Poucos tribunais acolheram a mesma orientacdo do Tribunal do Rio Grande
do Sul. Ainda é majoritaria a tendéncia de alocar as demandas no juizo civil.
Inclusive essa foi a orientacdo do Superior Tribunal de Justica por um longo
perfodo’.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica acaba de proferir decisdo historica,
ao determinar o prosseguimento da acdo em que um casal formado por um brasileiro
e um canadense buscou o reconhecimento de constituirem uma unido estavel.

Vivendo juntos ha 20 anos e casados no Canadd, buscaram a obtencéo do
visto de permanéncia para fixarem residéncia no Brasil. Tanto o juiz de Sdo Gongalo
como o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro haviam fulminado a acao, alegando
“impossibilidade juridica do pedido”, ou seja, que a acdo nao poderia ser proposta

por falta de previséao legal.

Acao declaratéria de unido homoafetiva. Principio da identidade fisica do
juiz. Ofensa nao caracterizada ao art. 132 do CPC. Possibilidade juridica do
pedido. Arts. 1.° da Lei 9.278/1996 e 1.723 e 1.724 do Cddigo Civil. O
entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do
pedido, corresponde a inexisténcia de vedacgdo explicita no ordenamento
juridico para o ajuizamento da demanda proposta. A despeito da
controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato € que, para a hipotese
em apreco, onde se pretende a declaracdo de unido homoafetiva, ndo
existe vedacao legal para o prosseguimento do feito. Os dispositivos legais
limitam-se a estabelecer a possibilidade de unido estavel entre homem e
mulher, dés que preencham as condi¢cdes impostas pela lei, qual seja
convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a uniao
entre dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse,
utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas
de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia lega.
Contudo, assim ndo procedeu. E possivel, portanto, que o magistrado de
primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria,
conquanto derive de situagao fatica conhecida de todos, ainda ndo foi
expressamente regulada. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar

" STJ, REsp 323370/RS, 4.2 T., j. 14.12.2004, réh. Marros Monteiro e STJ, REsp 502.995/RN, 4.3.T.,
28.04.2005, rel. Min. Fernando Gongcalves.
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jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for
0 caso, a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos
ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros
tratados pelo legislador. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, REsp 820475/RJ, 4.2 T., j. 02.09.2008, rel. Min. Antdnio de Padua
Ribeiro, rel. p/ acérddo Min. Luis Felipe Salomao)

A decisdo nao significa que o STJ reconhece a existéncia do vinculo entre
ambos e nem declara que se trata de uma unido estavel. Mas toma uma posicéo
sobre tema envolto em preconceito e alvo de tanta discriminagdo que leva o
legislador a omitir-se. Dai o significado do julgamento, pois impde a inclusdo das
unides homoafetivas no ambito de protecéo do sistema juridico como uma realidade
merecedora de tutela.

Pela primeira vez € admitido, por um Tribunal Superior que as pretensdes
envolvendo pares homossexuais merecem ser apreciadas pela justica.

Alids, neste sentido ja vem se manifestando, de forma cada vez mais
frequente, tanto justica comum como as justicas especializadas de varios Estados.
Inclusive as demandas propostas pelo Ministério Publico perante a Justica Federal
tém eficacia erga omnes, o que levou o0 INSS a expedir Resolucdo Normativa para a
concessao de direitos previdenciarios aos parceiros do mesmo sexo.

Os Tribunais de Justica de S&o Paulo®, Minas Gerais®, Parana'® e Santa
Catarina'* vém se posicionando neste sentido, inclusive declarando a competéncia
da vara de familia para processamento e julgamento da ag&o declaratéria de unido
homoafetiva. Também o Tribunal do Rio de Janeiro reconheceu a possibilidade
juridica do pedido, ainda que afirmando a competéncia da vara civel. Mas esse
tltimo 6rgéo julgador ja se manifestou fixando a competéncia do juizo da familia®®.

Assim, ao determinar o prosseguimento da agdo, o STJ cumpre sua fungao
maior que € de assegurar a vigéncia da legislacao infraconstitucional. Mas as claras
que o grande meérito da decisdo foi impor o cumprimento da lei. Afinal a Lei
11.340/06, de combate a violéncia doméstica — a chamada Lei Maria da Penha —
definiu entidade familiar como “qualquer relacdo intima de afeto” e, repetidamente,

refere que tais relacdes independem de orientacao sexual.

8 TISP, AC 552574-4, 8.2 Cam. Dir. Priv., j. 12.082, rel. Des. Caetano Lagrasta.

°® TIMG, Proc. 1002405817915-1, j. 25.01.2007, rek.(Edgard Penna Amorim.

Y TJPR, CC 0523449-5, 6.2 Cam. Civ., j. 14.10.26818 Des. Luiz Cezar Nicolau.

1 7JSC, CC 2008.030289-8, 3.2 Cam. Civ., j. 20.1B2€el. Des. Henry Petry Junior.
12TJRJ, AC 200500120610, 17.2 Cam. Civ., j. 19.10626el. Des. Camilo Ribeiro Ruliere.
13 TJRJ, AC 200700104634, 16.2 Cam. Civ., j. 24.B72€el. Des. Marcos Alcino A. Torres.
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Além disso, claramente o Poder Judiciario manda um recado ao Poder
Legislativo: falta de lei ndo significa auséncia de direito.

O proprio Supremo Tribunal Federal, ao menos em duas oportunidades, ja
manifestou postura francamente favoravel ao reconhecimento das unides como
entidade familiar. Os Ministros Celso de Mello, conforme abaixo transcrito, e Marco
Aurélio™, em decisdes monocréaticas, mostraram indignacgéo ante ao descaso social

a tal segmento da populacao.

Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relev  ancia social e
juridico-constitucional da questdo pertinente as un ibes homoafetivas.
Pretendida qualificacdo de tais uni6es como entidad es familiares .
Doutrina. Alegada inconstitucionalidade do art. 1.° da Lei 9.278/1996. Norma
legal derrogada pela superveniéncia do art. 1.723 do novo Cddigo Civil
(2002), que nao foi objeto de impugnacédo nesta sede de controle abstrato.
Inviabilidade, por tal razéo, da acao direta. Impossibilidade juridica, de outro
lado, de se proceder a fiscalizacdo normativa abstrata de normas
constitucionais originarias (CF, art. 226, 8 3.°, no caso). Doutrina.
Jurisprudéncia (STF). Necessidade, contudo, de se discutir o tema das
unides estaveis homoafetivas, inclusive para efeito de sua subsuncédo
ao conceito de entidade familiar: matéria a ser vei  culada em sede de
ADPF. (grifo nosso)

(STF, ADI 3300-mc, j. 03.02.2006, rel. Min. Celso de Mello)

Essa decisao proporcionou a propositura da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132/2007, rel. Min. Carlos Ayres Brito, pelo Governador do

Estado do Rio de Janeiro.

3.3 Competéncia da Vara Civel

A corrente majoritaria ainda segue na dire¢do de que a competéncia € da vara
civel quando envolver questbes relativas a dissolucdo de sociedade estavel e
partilha de bens entre casais de mesmo sexo.

Entretanto, frente ao posicionamento majoritario no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, até mesmo de forma lenta dos Tribunais de Justica de Sao Paulo e

Minas Gerais, e consolidacdo da competéncia das varas de familia para

14 STF, Pet. 1984/RS. Deciséo de 10.02.2003, rel. Marco Aurélio.
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processamento e julgamento das acgbes envolvendo pessoas do mesmo sexo pelo
Superior Tribunal de Justica, a corrente tende a enfraquecer e cada vez mais 0s

tribunais declinarem dessas acdes para as varas de familia.

3.4 Reconhecimento, dissolucéo judicial e direito s ucessorio

Dissolugdo de unido estavel, dissolucdo de sociedade de fato, declaratorio de
unido homossexual sdo alguns dos nomes do pedido de partilha do patriménio
amealhado apds o rompimento do periodo de convivéncia. Para evitar a injustica e a
possibilidade de enriquecimento injustificado, a tendéncia sempre foi de, no maximo,
proceder a divisdo proporcional do patriménio adquirido, invocando-se a norma legal
que regulamenta a sociedade de fato. Enfim, a divisdo esta condicionada a
contribuicdo financeira de cada um dos conviventes e ndo ao reconhecimento do
estado condominial.

Identificar as unides homoafetivas como sociedade de fato afasta a
possibilidade de os parceiros serem reconhecidos como herdeiros e enseja o
enriquecimento sem causa ou dos parentes (muitas vezes distante que sequer
conheciam o falecido ou rejeitavam sua opc¢ao) ou do proprio Estado (heranca
jacente - vacante).

Na jurisprudéncia ainda € majoritaria a tendéncia de extinguir a demanda em
gue o parceiro busca o reconhecimento do direito sucessério por impossibilidade
juridica do pedido.

Muitas vezes ha uma confusdo pelo proprio Tribunal. Aplica os requisitos da
unido estavel para reconhecer a unido homoafetiva, mas fala em sociedade de fato.
A acado que causou mais jactancia foi a que, em 1989, deferiu parte dos bens do
pintor Jorge Guinle® ao seu parceiro determinando a partilha e atribuicdo de 50%
dos bens ao parceiro sobrevivente, reconhecendo, entretanto, a existéncia de uma

‘sociedade de fato’. Tal solu¢do gera descabido beneficio aos familiares.

*TJRJ, AC 731/89, 5.2 Cam. Civ., j. 22.08.1989,Dek. Mario Albiani.
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A primeira decisdo conferindo direito sucessoério a vinculo homoafetivo,
integrando o parceiro na ordem de vocac¢do hereditaria foi proferida em 14.03.2001

no Rio Grande do Sul.

Unido homossexual. Reconhecimento. Partilha do patr  imb6nio. Meacao

paradigma . Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia
de unides entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos
derivados dessas relacbes homoafetivas. Embora permeadas de
preconceitos, séo realidades que o judiciario ndo pode ignorar, mesmo em
sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias
semelhantes as que vigoram nas relacdes de afeto, buscando-se sempre a
aplicagdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevado sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta
forma, o patrimbnio havido na consténcia do relacio namento deve ser

partihado como na unido estavel, paradigma supleti vo onde se

debruca a melhor hermenéutica . Apelacdo provida, em parte, por maioria,
para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. (grifo nosso)

(TJRS, AC 70001388982, 7.2 Cam. Civ., j. 14.03.2001, rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis)

Como o julgamento da apelacdo n&o foi unanime, foram interpostos embargos
infringentes, mas sendo ao final assegurada ao companheiro sobrevivente a
totalidade do patrimonio do parceiro falecido®®. O Ministério Publico interpds recurso
especial e extraordinario, respectivamente, para o STJ e STF, que ainda ndo foram
julgados. A partir dessa decisdo pioneira, outras se seguiram, as vezes com nova

terminologia:

Unido estavel homoafetiva . Direito sucessorio. Analogia. Incontrovertida a
convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros do mesmo sexo,
impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma unido estavel,
assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo
hereditario , afastada a declaracdo de vacancia da heranca. A omissdo do
constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unifes
homoafetivas impde que a Justica colmate a lacuna legal fazendo uso da
analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares impde seja
feita analogia com a unido estavel , que se encontra devidamente
regulamentada. Embargos infringentes acolhidos, por maioria. (grifo nosso)
(TIRS, EI n.° 70006984348, 8.2 Cam. Civ., j. 14.06.1999, rel. Des. Breno
Moreira Mussi).

Reconhecida a existéncia de direito sucessorio nas unides homoafetivas,

impositivo assegurar ao sobrevivente o exercicio da inventarianca. Nesse sentido®”:

1® TIRS, EI 70003967676, 4.2 G. Cam. Civ., j. 09@®32rel. p/ acérddo Des. Maria Berenice Dias.
" TIRS, Al 70018266874, 7.2 Cam. Civ., j. 23.05.20@T. Des. Luiz Felipe Brasil Santos; TJRS, AC
70015433758, 8.2 Cam. Civ., j. 07.08.2006, rel.. s Portanova; TJRS, Al 70024715104, 8.2 Cam.,Giv
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Sucessdes. Inventario. Agravo de instrumento. Unido homoafetiva.

Nomeacdo do sedizente companheiro como inventariant e.
Possibilidade no caso concreto . Ainda que a alegada unido homoafetiva
mantida entre o recorrente e o de cujus dependa do reconhecimento na via
prépria, ante a discordancia da herdeira ascendente, o sedizente
companheiro pode ser nomeado inventariante por se encontrar na posse e
administracdo consentida dos bens inventariados, além de gozar de boa
reputacdo e confianca entre os diretamente interessados na sucessao.
Deve-se ter presente que inventariante € a pessoa fisica a quem é atribuido
0 munus de representar o Espdlio, zelar pelos bens que o compdem,
administra-lo e praticar todos os atos processuais necessarios para que o
inventario se ultime, em atencdo também ao interesse publico. Tarefa que,
pelos indicios colhidos, sera mais eficientemente exercida pelo recorrente.
Consagrado o entendimento segundo o qual a ordem legal de nomeacéo do
inventariante (art. 990, CPC) pode ser relativizada quando assim o exigir o
caso concreto. Auséncia de risco de dilapidacéo do patrimdnio inventariado.
Recurso provido (Art. 557, §1°-A, CPC).

(TJRS, AC 70022651475, 7.2 Cam. Civ., j. 19.12.2007, rel. Des. Maria
Berenice Dias)

Unido homoafetiva. Analogia. Unido estavel protegida pela Constituicdo
Federal. Principio da igualdade (ndo-discriminagdo) e da dignidade da
pessoa humana. Reconhecimento da relacdo de dependéncia de um
parceiro em relacdo ao outro, para todos os fins de direito. Requisitos
preenchidos. Pedido procedente. A unido homoafetiva, que preenche os
requisitos da unido estavel entre casais heterossexuais, deve ser conferido
o carater de entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitos
decorrentes desse vinculo, sob pena de ofensa aos principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana. O art. 226 da Constituicdo Federal ndo
pode ser analisado isoladamente, restritivamente, devendo observar-se os
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Referido dispositivo, ao declarar a protecao do Estado a unido estavel entre
o homem e a mulher, ndo pretendeu excluir dessa prote¢cdo a unido
homoafetiva, até porque, a época em que entrou em vigor a atual Carta
Politica, ha quase 20 anos, ndo teve o legislador essa preocupacao, o0 que
cede espaco para a aplicagdo analogica da norma a situagdes atuais, antes
ndo pensadas. A lacuna existente na legislacdo ndo pode servir como
obstaculo para o reconhecimento de um direito.

(TIMG, Proc. 21.0024.06.930324-6, j. 22.05.2007, rel. Des. Heloisa
Combat)

Em uma demanda onde o autor buscou o reconhecimento e dissolucdo de
sociedade de fato, em sede liminar, teve assegurada a posse do imovel em que
residia o casal. No julgamento, foi concedida a meacg&o dos bens adquiridos no

periodo de convivio, bem como o direito real de habitacdo sobre o imével onde

ambos residiam?®.

Infelizmente a jurisprudéncia ainda é instavel, mas mostra que o direito tem

bY

caminhado lentamente para o reconhecimento do direito a sucessao em uniao

07.08.2008, rel. Des. José Ataides Siqueira Tried®dRS, AC 70013929302, 7.2 Cam. Civ., j. 29.0320el.
Des. Maria Berenice Dias; TIPR, Al 404.392-7, Chfn. Civ., j. 01.08.2007, rel. Des. Mario Rau.
8 TJRS, AC 70003016136, 8.2 Cam. Civ., j. 08.11.2681Des. Alfredo Guilherme Englert.
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homoafetiva, o que ja € uma vitoria visto que a prépria unido homoafetiva ainda nao

foi regulamentada.

3.5 Alimentos

O art. 1.694 do Cddigo Civil dispde que: “Podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacao.”

A ruptura da relacdo de convivio e afetividade nédo faz desaparecer a

obrigacdo de assisténcia familiar. Permanece o dever de cuidado e a

D~

responsabilidade de sustento, consubstanciada na obrigacdo alimentar, que
imposta a quem pode, a favor de quem necessita.

O dever de prestar alimentos é fundado no principio da solidariedade, os
lacos de parentalidade que ligam as pessoas que constituem uma familia,
independentemente de sua forma: casamento, unido estavel, familia monoparental,
homoafetiva, socioafetiva etc.

Muito embora o dispositivo ndo contemple os alimentos para as relacdes
homoafetivas, decorrem logicamente de principios constitucionais, especialmente do
dever de solidariedade social e da afirmacao da dignidade da pessoa humana. Ora,
se a relacdo homoafetiva, como qualquer outro relacionamento, lastreia-se no afeto,
cooperacao e na solidariedade, ndo ha motivo para deixar de reconhecer o direito a
alimentos, em favor daquele que necessita de protecdo material, como forma de
manter sua integridade, tal como pode ocorrer em qualquer outra uniao familiar.

Héa ainda um fundamento legal para tal conclusdo. A Lei Maria da Penha, que
visa coibir a violéncia doméstica, expressamente prevé como medida protetiva, a
prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios. Como ela estabelece o conceito
de familia independentemente da orientagdo sexual, cabe a imposi¢cdo do encargo

alimentar nas unides homoafetivas.



66

No entanto, ainda resiste a jurisprudéncia sob o fundamento de que se trata

de sociedade de fato ou sob a justificativa de que, com o fim do relacionamento, o

afeto acabou, ndo existindo o dever de solidariedade na relacdo homoafetiva.

Relagdo homoafetiva. Acdo de alimentos. Competéncia. Vara de familia.
Analogia com a unido estavel. Impossibilidade. 1. As acGes de alimentos
cuja causa de pedir seja a relacdo homoafetiva, pretendendo equiparacao
por analogia com a unido estavel entre um homem e uma mulher, devem
ser analisadas pelo juizo de familia, considerando que nédo se esta
discutindo sociedade de fato. 2. No mérito, a equiparacdo da relacao
homoafetiva com a instituicdo da familia ndo se mostra admissivel enquanto
o texto constitucional, bem como o direito infraconstitucional (art. 1.723 do
CC), referirem expressamente que a entidade familiar € formada por um
homem e uma mulher. 3. A Unica semelhanga que se pode apontar da
relacdo homossexual com a familia nascida do relacionamento entre
pessoas de sexos diferentes é o afeto. Mas o afeto, ainda que seja
reconhecido pela doutrina moderna do direito de fam ilia. como o
elemento mais importante da relacdo familiar, ainda nao é fonte por si
s6 de obrigagbes . 4. Ainda assim, se a relagdo chegou ao fim, e,
portanto, ndo ha mais afeto, € impossivel julgar a acéo reconhecendo
obrigacdo alimentar cuja fonte seria exatamente o a  feto, inexistente a
esta altura . Quando se desfaz um vinculo afetivo que resultou em familia
reconhecida pela ordem juridica, como a decorrente do casamento ou da
unido estavel, o que gera a continuidade do devedor de solidariedade é o
vinculo juridico, inexistente na relacdo homoafetiva . 5. Portanto, ainda que
a relacdo entre as partes tenha se formado com base na liberdade e no
afeto, hoje estéo elas desavindas, sendo certo que ndo pode existir vinculo
obrigacional sem fonte, que se resumem, na licdo de Caio Mario, a duas: a
vontade e a lei. (grifo nosso)

(TJRJ, AC 200700104634, 16.2 Cam. Civ., j. 24.04.2007, rel. Des. Marcos
Alcino A. Torres)

Contudo, o posicionamento jurisprudencial vem evoluindo em todos os pontos

que dizem respeito a unido homoafetiva. O pedido pode ser cumulado a acédo de

reconhecimento e dissolucdo da unido homoafetiva. Vamos aguardar as proximas

decisoes.

3.6 Adocao

Outra questdo atribulada relacionada ao tema das unides homoafetivas € a

gue diz respeito a possibilidade de os parceiros do mesmo sexo adotar ou se utilizar

de técnicas de reproducdo assistida. A controvérsia estd associada ao que a
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doutrina denomina homoparentalidade — o direito a paternidade a pares

homossexuais.

Os argumentos contra baseiam-se nas seguintes premissas: a crianca fica
sujeita a dano potencial futuro por auséncia de referéncias comportamentais de
ambos 0s sexos; prejuizos de ordem psicolégica ou tendéncia de se tornarem
homossexuais.

N&o existe previsdo legal (Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do
Adolescente ou Caodigo Civil), quer autorizando, quer vedando, a ado¢&o por casais
do mesmo sexo. Na auséncia de impedimentos, deve prevalecer o principio
consagrado pelo ECA, que admite a ado¢do quando se fundar em motivos legitimos
e apresentar reais vantagens ao adotando (art. 43, do ECA e art. 1.625, do CC).

N&do ha como presumir como inadequada a familia constituida por duas
pessoas do mesmo sexo e que o ambiente seja incompativel para uma crianca.

A Constituicdo consagra o principio da protecéo integral, atribuindo ao Estado
o dever de assegurar as criancas e adolescentes, além de outros, o direito ao
respeito, a dignidade, a liberdade, a igualdade e a subtracdo de situacdes de
vulnerabilidade. Dificilmente tais direitos s&o encontrados na rua, onde crian¢as sao
largadas a prépria sorte, ou depositadas em abrigos. Digo depositadas ndo no
sentido de criticar tais redutos, mas porque muitoS nao proporcionam um
desenvolvimento especifico de acordo com a faixa etaria dos abrigados, ou por que
misturam criancas de ambos 0s sexos no mesmo ambiente. De outro lado, quanto
mais tempo a crianga permanece nesses lugares, mais dificil se torna a adocao.

Segundo Edenilza Gobbo (2000, p. 95 apud DIAS, 2009, p. 217), para
contornar a situacdo de homossexualidade, os casais ndo se habilitavam para a
adocao. A forma para contornar tal fato era somente um do par se candidatar, ndo
se identificando como homossexual. Obtida a adocao, o filho passava a conviver
com os dois. Entretanto, se aquele que adotou falecer, o adotado restara 6rféao. Se o
outro parceiro falece ou se eles se separam, o filho ndo desfruta de beneficios
previdenciarios ou sucessorios e alimentos do parceiro. Ao invés de ter todas as
prerrogativas pertinentes a filiagdo, como guarda, alimentos e direitos sucessorios,
em relacdo a duas pessoas, tera apenas em relagdo ao adotante.

Incumbe evocar, ainda, o surgimento de uma filiagdo socioafetiva , instituto
reconhecido pela doutrina moderna como gerador de vinculo parental, inclusive

tendo prioridade sobre a verdade biolégica. Exemplo classico desse tipo de filiagdo é
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aguele onde o pai reconhece o filho como sendo seu e muito tempo depois vem a
descobrir que ndo é o pai biolégico. Como desconstituir o vinculo que se formou por
ambos durante tanto tempo?

Basta 0 magistrado questionar se goza a crianca da posse do estado de
filho com relacdo a ambos o0s parceiros, ou seja, que haja um vinculo juridico
visando, principalmente, a protecao de quem, realmente, tem a afetividade edificante
e 0s reais interesses do adotado como norte.

N&o ha estudos cientificos ou pesquisas que evidenciam a possibilidade de
ocorréncia de distlrbios ou desvios de conduta pelo fato de alguém ter dois pais ou
duas maes. Para Adauto Suannes (1999, p. 30 apud DIAS, 2009, p. 223), quem
trabalhou ou trabalha em Vara de Familia ou em Vara de Infancia e Juventude sabe
muito bem que a heterossexualidade dos pais é garantia de quase nada.

A jurisprudéncia resistiu por um longo tempo em reconhecer o direito de
criancas serem adotadas por casais homossexuais. A decisdo pioneira, como
sempre, € do Rio Grande do Sul. Uma mulher havia adotado dois filhos, vindo

posteriormente sua parceira a pleitear a adocédo de ambos.

Adocdo. Casal formado por duas pessoas do mesmo sex oO.
Possibilidade. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protecdo estatal, a unido formada por pessoas do me smo sexo, com

caracteristicas de duracdo, publicidade, continuida de e intencdo de

constituir familia, decorréncia inafastavel é a pos  sibilidade de que

seus componentes em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vincul o e do afeto que

permeia o meio familiar em que seréo inseridas e qu e as liga aos seus

cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criancas e dos adolescentes (art. 227 da CF). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criancas e as
adotantes. Negaram provimento. Un&nime. (grifo nosso)

(TIRS, AC 70013801592, 7.2 Cam. Civ., j. 05.04.2006, rel. Des. Luiz Felipe
Brasil Santos).

Em Catanduva — SP, somente um dos parceiros havia se candidatado a
adoc¢ao, mas, por determinacéo judicial, o processo de habilitagcéo foi levado a efeito
envolvendo também o parceiro, tendo sido deferida a adocado aos dois™®.

A partir de entdo, varios pedidos de habilitacdo por casais homossexuais
foram requeridos e varias decisdes foram proferidas nos Estados de Santa Catarina,
Rio de Janeiro e Pernambuco neste sentido. Avancando ainda mais, foi assegurado

19 Processo 234/2005, Catanduva, sentenca profezlda)pa. Sueli Juarez Alonso, em 30.10.2006.



69

o direito de visitas a parceira apdés o rompimento da relagdo homoafetiva, mesmo

estando a crianga registrada somente em nome da méae bioldgica.

Filiacdo homoparental. Direito de visitas . Incontroverso que as partes
viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste no
registro de nascimento do infante apenas o nome da mée biologica, a
filiacdo foi planejada por ambas , tendo a agravada acompanhado o filho
desde o nascimento, desempenhando ela todas as funcfes de maternagem.
Ninguém mais questiona que a afetividade é uma real idade digna de
tutela, ndo podendo o Poder Judicidrio afastar-se d a realidade dos
fatos. Sendo notério o estado de filiacdo existente entre a recorrida e o
infante, imperioso que seja assegurado o direito de visitacdo, que é
mais um direito do filho do que da prépria mde . Assim, é de ser mantida
a decisao liminar que fixou as visitas. Agravo desprovido. (grifo nosso)
(TIJRS, Al 70018249631, 7.2 Cam. Civ., j. 11.04.2007, rel. Des. Maria
Berenice Dias)

Um subterfugio usado pelos casais homossexuais € a fecundacao resultante
de reproducdo medicamente assistida em substituicido a concepgdo natural. E
corrente lésbicas extrairem o Ovulo de uma a ser fecundado in vitro por
espermatozoide de um doador. O embrido € implantado no Utero da outra, que leva
a termo a gestacado. As claras, o filho é de ambas. Assim, de todo descabido que ele
seja registrado somente em nome de quem deu a luz, excluindo a mée biolégica.

Os casais masculinos, por seu turno, socorrem-se da gestacdo por
substituicdo (a chamada ‘barriga de aluguel’). Utilizam simultaneamente o sémen de
ambos para nao identificarem quem é o pai bioldgico. Assim, o bebé é recebido
como filho dos dois. Igualmente, negar a possibilidade de registro conjunto subtrai o
direito de a crianca auferir beneficio com referéncia a quem por igual considera ser
ou € seu pai.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 5 apud DIAS,
2009, p. 227), a nova concepcao de familia estd calcada sob a perspectiva do afeto,
da solidariedade, da ética, da igualdade e da dignidade da pessoa humana. A familia
deixou de ser institucional para passar a ser instrumental. Ou seja, € 0 nucleo
privilegiado para o desenvolvimento da personalidade de cada um dos seus
integrantes.

Para Maria Berenice Dias (2008, p. 291):

Todas as novas possibilidades de concep¢do geneticamente assistida
contam com a participacdo de mais pessoas no processo reprodutivo. Quer
os doadores de material genético, quer quem gesta em substituicao e acaba
por dar a luz, todos geram vinculos com a criangca que nasce com sua
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interferéncia. Assim, ndo mais cabe dizer que alguém so6 pode ter um pai e
uma mae. Agora é possivel que pessoas tenham varios pais. Identificada a
pluriparentalidade, é necessario reconhecer a existéncia de multiplos
vinculos de filiagdo. Para o reconhecimento da filiagao pluriparental , basta
flagrar o estabelecimento do vinculo de filiagdo com mais de duas pessoas.
As hipéteses ja se apresentam na sociedade, ndo se justificando que a
Justica deixe de ver essa realidade. Todos os pais devem assumir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, para que o filho desfrute de direitos
com relagéo a todos, ndo s6 no ambito do direito das familias, mas também
em sede sucessoria.

3.7 Direitos assegurados em sede administrativa

Varias instancias da iniciativa privada e da administracdo publica vém
baixando provimentos, instrugcdes normativas e oficios circulares garantindo direitos
ou assegurando a concessao de beneficios a parceiros do mesmo sexo. Essa
medida agiliza os procedimentos reivindicatérios e dispensa o uso da maquina

judiciaria.

3.7.1 Reconhecimento notarial dos vinculos de convivéncia

O ordenamento juridico (Lei n. 9.278/1996, e art. 1.725, do CC), possibilita
aos conviventes regularem as relagdes patrimoniais por meio de contrato escrito.

Entretanto, havia grande resisténcia dos tabelides e oficiais do Registro de
Titulos e Documentos em aceitarem os contratos de unido homoafetiva por dois
motivos: vedacdo de avencas contrarias a moral e aos bons costumes e a auséncia
de lei reconhecendo a validade do objeto do contrato. Por essa razado, as entidades
ligadas ao movimento LGBTT de quase todo o pais instituiram livros de registro

proprio das unides homoafetivas.
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Posteriormente, a Corregedoria-Geral de Justica do Rio Grande do Sul inseriu
um pardgrafo ao art. 215 da Consolidacdo Normativa Notarial Registral®,
autorizando o registro dos documentos constitutivos de unides afetivas e a obtencéo
de certiddes, independente da identidade ou da oposi¢cdo de sexo dos contraentes.
Tal conduta jA se popularizou e a maioria dos tabelides aceitam lavrar escrituras

publicas regulando os vinculos homoafetivos.

3.7.2 Seguro DPVAT

O Superintendente da Superintendéncia de Seguros Privados do Ministério da
Fazenda — Susep, em cumprimento a antecipagdo de tutela concedida pelo Juizo da
7.2 Vara Federal da Secédo Judiciaria de Sao Paulo (Proc. n. 2003.61.00.026530-7),
nos autos da Acao Civil Publica movida pelo Ministério Puablico Federal em face da
Susep e por for¢ca do disposto no Processo Susep 15414.004252/2003-74 resolveu
regulamentar, por meio da Circular 257/2004, de 21 de junho de 2004, o direito do
companheiro ou companheira homossexual & percepcao de indenizacdo em caso de
morte do outro, na condicdo de dependente preferencial da mesma classe dos
companheiros heterossexuais, como beneficiario do Seguro Obrigatério de Danos
Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre, ou por sua Carga, a

Pessoas Transportadas ou nao.

3.7.3 Visto de permanéncia

A Resolucdo Normativa 77/2008, do Conselho Nacional de Imigracao, de 29

de janeiro de 2008, dispde sobre os critérios para a concessao de visto temporario e

% provimento 6/2004, da Corregedoria Geral da Justig Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, tidel
fevereiro de 2004. Unido estavel. Pessoas do mesrw Inclui paragrafo Unico no art. 215 da CNNRICG
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permanente, ou de autorizacdo de permanéncia, ao companheiro ou companheira,
em unido estavel, sem distincdo de sexo. A concessdo do visto esta vinculada na
dependéncia econdmica e vinculacao afetiva.

A medida afasta a clandestinidade de imigrantes, bem como evita a
realizacdo de casamentos heterossexuais ficticios ou adogdo para permanéncia no

pais.

3.7.4 Reconhecimento do direito aos beneficios previdenciarios

Ja ha decisbes judiciais que reconhecem a condicdo de dependéncia aos
parceiros do mesmo sexo, assegurando-lhes a inclusdo em planos de saude e
direitos assistenciais.

O Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) ja admite a possibilidade de
concessao de beneficio de pensdo por morte e auxilio reclusdo as pessoas que
convivem em relacdo homoafetiva. A Instrucdo Normativa n. 25, de 07 de junho de
2000 veio disciplinar a matéria, decorrente da Acgdo Civil Publica n.
2000.71.00.009347-0. Em seu art. 2.° assegura a equiparacado entre as unides
homossexuais e heterossexuais, regulando ambas pelo mesmo dispositivo
normativo. A finalidade é assegurar o amparo necessario a subsisténcia dos

conviventes, independentemente da natureza da relagéo afetiva entre eles.

Acdo ordinaria. Reconhecimento de direito ao recebi mento de
beneficio previdenciario. Contrato firmado com enti dade de

previdéncia privada. Unido homoafetiva comprovada. Tentativa de
inclusdo do companheiro como dependente. Inércia da contratada.
Auséncia de previsao contratual que vede a possibil idade do segurado

possuir um companheiro ou companheira. Vedagao que caso existisse
seria nula de pleno direito. Pratica discriminatori a que ndo é aceita no
ordenamento juridico brasileiro. Interpretacdo cont ratual restritiva de
direitos do contratante. Frustracdo Indevida de sua s expectativas.
Obrigagdo de pagar a pensdo previdenciaria decorren  te da morte do
companheiro que deve ser decretada pelo Poder Judic iario.
Comprovada a existéncia de unido_estavel homoafetiv___a, bem como a
dependéncia entre os companheiros e o carater de entidade familiar
externado na relacdo, é de se reconhecer o direito do companheiro
sobrevivente o direito de receber beneficios previdenciarios decorrentes de
plano de previdéncia privada. Tolher o companheiro sobrevivente do
recebimento do beneficio previdenciario ensejaria 0 enriquecimento sem
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causa da entidade de previdéncia privada, que permitia quando da
celebracdo do contrato que o segurado possuisse companheiro e ainda
garantia que este seria beneficiario do plano quando algum sinistro
ocorresse. Portanto, o fato de tal companheiro ser do mesmo sexo do
contratante (unido homoafetiva) jamais enseja um desequilibrio nos célculos
atuariais a impedir o pagamento pleiteado, prejuizos esses, 0s quais sequer
foram comprovados nos autos. Negaram provimento ao recurso. (grifo
NoOss0)

(TIMG, AC 1.0024.07.776452-0/001(1), j. 10.10.2008, rel. Des. Unias Silva)
(grifo nosso)

Recurso especial. Direito previdenciario. Pensdo po r morte.
Relacionamento homoafetivo. Possibilidade de conces sdo do
beneficio. Ministério Publico. Parte Legitima.

1 - A teor do disposto no art. 127 da Constituicdo Federal, “O Ministério
Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético de direito
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis." In casu, ocorre
reivindicacdo de pessoa, em prol de tratamento igualitario quanto a direitos
fundamentais, o que induz a legitimidade do Ministério Publico, para intervir
no processo, como o fez.

2 - No tocante a violagdo ao artigo 535 do Cdédigo de Processo Civil, uma
vez admitida a intervencdo ministerial, quadra assinalar que o acoérdao
embargado n&o possui vicio algum a ser sanado por meio de embargos de
declaracdo; os embargos interpostos, em verdade, sutiimente se aprestam a
rediscutir questdes apreciadas no v. aco6rddo; ndo cabendo, todavia,
redecidir, nessa trilha, quando é da indole do recurso apenas reexprimir, no
dizer peculiar de PONTES DE MIRANDA, que a jurisprudéncia consagra,
arredando, sistematicamente, embargos declaratorios, com feicdo, mesmo
dissimulada, de infringentes.

3 - A pensdo por morte é: “0 beneficio previdenciario devido ao conjunto dos
dependentes do segurado falecido - a chamada familia previdenciaria - no
exercicio de sua atividade ou nao (neste caso, desde que mantida a
qgualidade de segurado), ou, ainda, quando ele j4 se encontrava em
percepcdo de aposentadoria. O beneficio € uma prestacdo previdenciaria
continuada, de carater substitutivo, destinado a suprir, ou pelo menos, a
minimizar a falta daqueles que proviam as necessidades econdmicas dos
dependentes.” (Rocha, Daniel Machado da. Comentarios a lei de beneficios
da previdéncia social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar
Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2004. p.
251).

4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a  violacao do art.

226, 83° da Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa a
artigo da Constituicho Federal ndo pode ser analisa da por este

Sodalicio, na medida em que tal mister é atribuicdo exclusiva do
Pretorio Excelso. Somente por amor ao debate, porém , de tal preceito
ndo depende, obrigatoriamente, o desate da lide, ei s que ndo diz
respeito ao ambito previdenciario, inserindo-se no capitulo ‘Da

Familia’. Face a essa visualizagéo, a aplicagdo do  direito a espécie se
fard a luz de diversos preceitos constitucionais, n do apenas do art.
226, 83° da Constituicdo Federal, levando a que, em  seguida, se possa
aplicar o direito ao caso em analise.

5 - Diante do § 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91, v erifica-se que o0 que 0
legislador pretendeu foi, em verdade, ali gizar o ¢ onceito de entidade
familiar, a partir do modelo da unido estavel, com vista ao direito
previdenciario, sem excluséo, porém, da relagdo hom  oafetiva.

6- Por ser a pensdo por morte um beneficio previden ciario, que visa
suprir as necessidades basicas dos dependentes do s egurado, no
sentido de lhes assegurar a subsisténcia, ha que in terpretar os
respectivos preceitos partindo da propria Carta Pol itica de 1988 que,
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assim estabeleceu, em comando especifico: “Art. 201- Os planos de
previdéncia social, mediante contribuicdo, atender&o, nos termos da lei, a:
[...] V - pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, obedecido o dispostono § 2 °.”

7 - Nao houve, pois, de parte do constituinte, excl usdo dos
relacionamentos homoafetivos, com vista a produgdo de efeitos no

campo do direito previdenciario, configurando-se me ra lacuna, que

devera ser preenchida a partir de outras fontes do direito.

8 - Outrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da

Instrucdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedi mentos com vista a

concessdao de beneficio ao companheiro ou companheir a
homossexual, para atender a determinacao judicial e  xpedida pela juiza

Simone Barbasin Fortes, da Terceira Vara Previdenci &ria de Porto
Alegre, ao deferir medida liminar na Acdo Civil Pub lica n°
2000.71.00.009347-0, com eficacia e rga omnes. Mais do que razodavel,

pois, estender-se tal orientacdo, para alcancar sit uacBes idénticas,

merecedoras do mesmo tratamento.

9 - Recurso Especial ndo provido. (grifo nosso)

(STJ, REsp 395904/RS, 6.2 T., j. 13.12.2005, rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa)

Mesmo antes da edicdo do ato normativo em epigrafe, a justica ja vinha
estendendo tais direitos previdenciarios as relacdes desfeitas. A Justica Federal e 0
proprio Superior Tribunal de Justica j& vém reconhecendo tanto o direito de pensao

por morte?*, como a inscricdo do parceiro em plano de assisténcia médica.

Unido homoafetiva. Inscricdo de parceiro em plano d e assisténcia
médica. Possibilidade. Divergéncia jurisprudencial ndo configurada. Se o
dispositivo legal supostamente violado nao foi discutido na formacédo do
acorddo, ndo se conhece do recurso especial, a mingua de
prequestionamento. A relacdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusao do companheiro
dependente em plano de assisténcia médica. O homossexual ndo é
cidaddo de segunda categoria. A opcdo ou condicdo sexual ndo diminui
direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana. (grifo nosso)

(STJ, REsp 238.715/RS, 3.2 T., j. 07.03.2006, rel. Min. Humberto Gomes de
Barros)

Mesmo no caso de outros beneficiarios, ha decisbes reconhecendo ao
parceiro homossexual direito a pensao vitalicia, a ser repartida em partes iguais com
a ex-conjuge do servidor falecido®. O Tribunal do Espirito Santo ja deferiu o direito &

pensdo ainda que o parceiro ndo estivesse mencionado como beneficiario de seu

2! TRF-4.2 Regisio, AC 2000.71.00.009347-0, 6.2 TLOj08.2005, rel. Des. Jo&o Batista Pinto SilveliRE-1.2
Regido, AMS 2005.34.00.013248-1/DF, 6.2 T., j. 012007, rel. Des. Fed. Souza Prudente; TRF-4.28RegiC
2001.71.00.018298-6, 5.2 T., j. 07.01.2008, rek.Fed. Luiz Antonio Bonat.

22 TRF-4.2 Regido, AC 2004.71.07.006747-6, 3.2 B1j01.2007, rel. Des. Fed. Vania Hack de Almeida.
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parceiro homossexual®. O Tribunal mineiro ja assegurou pensdo por morte de

parceiro de servidor publico falecido®.

3.7.5 Doacéao de orgaos

Mais uma vez, por meio de acao civil publica intentada pelo Ministério Publico,
perante a Justica Federal de Sao Paulo, de 29.04.05, foi concedida liminar
determinando a Unido que considere o companheiro homossexual como legitimado

a autorizar a remocao post mortem de 6érgaos, tecidos e partes do corpo do

companheiro morto para transplante. Determinou-se um prazo para a expedicdo de

ato administrativo regulando o fato e a ser encaminhada para o Sistema Nacional de

Transplantes.

3.7.6 Financiamento habitacional

A Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano de S&o Paulo reviu
o conceito de familia e, a partir de setembro de 2008, passou a conceder

financiamento aos casais homossexuais para a aquisi¢cao de casa prépria.

3 TJES, Proc. 024.04.007115-1, j. 21.11.2006, rek.[Romulo Taddei.
A TIMG, AC 1.0024.05.750258-5, j. 04.09.2007, redsDBelizario de Lacerda.
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3.7.7 Condicéo de dependente

O Conselho Nacional de Justica baixou a Resolugdo n. 39, de 14.08.07,
dispondo sobre o instituto de dependéncia econémica para fins de concesséo de

beneficios no ambito do Conselho Nacional de Justica.

3.7.8 Calculo de renda para concesséao de bolsa de estudos

O Ministério da Educacéo emitiu parecer favoravel ao pedido de consideragéo
feito por um funcionario publico do Guaruja — SP que mantinha relacdo homoafetiva,

no calculo de renda para garantir o direito a concorrer a uma bolsa do ProUni.

3.8 A unido homoafetiva em outros paises

Estudos demonstram que o0s paises que alcancam um nivel socioecondmico-
cultural mais alto promovem a integracédo e desenvolvimento da identidade de suas
minorias de forma mais rapida. Mas ainda ha muita divergéncia.

Os paises islamicos sdo de extrema repressdo ao homossexualismo. No
Afeganistdo, Arabia Saudita, Sudido e Emirados Arabes, ser homossexual pode
custar a vida. No Ird, os condenados tém os pés e as maos amputados ou séo
condenados a morte. No Paquistao estao sujeitos a prisdo perpétua.

O homossexualismo ainda é considerado crime em mais de setenta paises. O
Chile é o Unico pais da América do Sul que ainda criminaliza a pratica.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte revogou a lei do Texas que

criminalizava a sodomia, decisdo que refletiu em doze outros estados americanos



77

gue penalizavam o homossexualismo. Dos cinquenta Estados norte-americanos, dez
conferem direitos as uniées homoafetivas. A Suprema Corte de Massachusetts foi a
primeira a permitir o casamento de casais homossexuais naquele pais no ano de
2004, seguida por Connecticut em 2007.

Em alguns paises do Leste Europeu houve a descriminalizacdo dos atos
homossexuais quando ingressaram no Conselho da Europa (Hungria, Republica
Tcheca, Eslovaquia, Polbnia, Bulgéaria e Eslovénia).

Lara Gomides de Souza® nos da um breve panorama da relagdo homoafetiva

em outros paises.

AFEGANISTAO: existem leis penais contra a sodomia. O infrator devera ser
punido com pena de morte. Existe grande influéncia religiosa.

DINAMARCA: foi 0 1° pais a reconhecer a unido homoafetiva. Fazia-se uma
espécie de contrato registrado em cartério que disciplinaria a vida em
comum do casal. A unido civil foi legalizada em 1989.

NORUEGA: acompanhou a Dinamarca em 1992. Estes dois Ultimos paises
inspiraram-se nos principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa
humana.

PENSILVANIA (EUA): um Tribunal conferiu o direito a alimentos a uma
Iésbica. Esta, impossibilitada de gerar filhos de sua companheira, teria feito
inseminacdo artificial e dado a luz a pentagémeos, sendo logo apés,
abandonada por sua parceira. Esta, ndo adotou nenhuma das cinco
criancas, nem é mae biolégica delas. Mesmo assim, foi obrigada a pagar
pensdo alimenticia, em uma clara valorizagdo da moderna nocdo de
paternidade socio-afetiva.

AFRICA DO SUL: pais considerado subdesenvolvido, surpreende
positivamente. Foi o 1° pais do mundo a elevar em nivel de garantia
constitucional fundamental, o direito a orientagédo sexual.

ISRAEL: desde 1992 vigora a lei de igual oportunidade de emprego,
vedando a discriminacédo do emprego homossexual ao mercado de trabalho.
FRANCA: em 1999 surgiu o PACS (pacto civil de solidariedade), alternativa
ao casamento oficial e podia ser utilizado tanto por casais heterossexuais
como homossexuais. Contudo, entre os homossexuais havia delimitacdes
de direitos e deveres.

SUECIA: desde 1995 ¢ oficializado os lagos entre pessoas do mesmo sexo.
PAISES NORDICOS: HOLANDA passou a admitir o casamento de pessoas
do mesmo sexo no ano de 2001, sendo seguida pela Bélgica no ano
seguinte.

AMERICA LATINA: apenas a Argentina tem uma lei que regula a unido civil
entre casais homossexuais, no entanto ndo ha previsdo de direitos
sucessoérios nem previdenciarios.

A Islandia, Hungria e Groelandia aprovaram leis no ano de 1996 que

concedem a unido homossexual os mesmos direitos das pessoas casadas.

% SOUZA. Laura Gomides DeDo reconhecimento de direitos & unido homoafetidsponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?sys20060809114541963>. Publicado em 09.08.06. Acesso
em: 28 jul. 2009.
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Como mencionado acima, em outubro de 1999 a Franca aprovou o Pacto Civil
de Solidariedade — PACS, alterando o Cdédigo Civil, autorizando duas pessoas do
mesmo ou diferente sexo a firmarem contrato para “organizar sua vida em comum”.
Trata-se de uma medida conjunta firmada em cartério, cujo registro marca o inicio de
sua vigéncia. O pacto tornou-se uma nova forma de unido e alternativa ao
casamento, indiferentemente da orientacdo sexual do casal, tanto que é firmado em
sua maioria por casais heterossexuais.

Na Finlandia foi reconhecida em 2001, com direito a cerimbnias comparaveis
ao casamento, mas néo permite a ado¢ao ou uso do mesmo sobrenome.

A Holanda permitia a unido civil desde o ano de 1998, conferindo direito a
saude, a educacao e aos beneficios trabalhistas iguais aos heterossexuais. A partir
de 2001, tornou-se o0 primeiro pais a autorizar o0 casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

Na Inglaterra, a partir de setembro de 2001, existe o Registro de Parceria.
Mesmo ano em que o parlamento portugués aprovou uma lei adotando medidas de
protecdo as unides de fato.

A Alemanha permitiu em julho de 2002 o registro das unifes junto a
autoridades civis, por meio do nome de “parceria de vida”.

As cidades de Buenos Aires e Rio Negro (Argentina), no ano de 2002
aprovaram leis garantindo que se houvesse a inscricdo de relacdo de afetividade
estavel e publica por um periodo de pelo menos dois anos no Registro Publico, era
reconhecida a condi¢do de dependente em plano de saude, bem como assegurada
penséo ao sobrevivente. O casamento e a ado¢&do nao séo autorizados.

A Bélgica, em fevereiro de 2003, foi 0 segundo pais a autorizar o0 casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

No ano de 2004 foi a vez de Luxemburgo, Andorra, Eslovénia, Italia e
Australia aprovarem leis de concesséo de direitos aos parceiros homossexuais.

A Espanha, em abril de 2005, aprovou tanto o casamento como o direito a
adocao.

Também em julho de 2005, o Canadad acolheu o casamento entre
homossexuais, concedendo-lhes os mesmos direitos deferidos ao casamento
heterossexual, inclusive a possibilidade de adotar.

A legislacdo sobre direitos da Nova Zelandia é do ano de 2005.
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No ano de 2006 foi aprovada a lei da unido civil na Republica Tcheca,
garantindo beneficios de plano de saude, direito a pensdo em caso de morte e de
deciséo sobre os funerais do parceiro.

A regulamentacao na Suica ocorreu em 2007.

A Cidade do México aprovou as unides civis em 2006. Foram garantidos 0s
direitos & propriedade, pensio, heranca e direitos familiares. E vedado o casamento
e a adocao.

Em 2008 foi a vez de o Uruguai legalizar a unido de casais homossexuais
depois que o presidente ratificou a chamada lei da unido concubinaria.

Em 1° de janeiro de 2009, a Noruega tornou-se 0 sexto pais a admitir o
casamento entre casais do mesmo sexo.

O Brasil ainda permanece inerte quanto a legislacéo.
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CONCLUSAO

Qualqguer assunto referente as uniées homoafetivas, além das dificuldades de
ordem dogmatica e cultural, esbarram no siléncio da prépria Constituicdo, na falta de
previsao infraconstitucional e no conservadorismo da Justica. O descaso consagra
severas violacdes aos direitos humanos, afrontando principalmente o direito a
liberdade sexual. O ndo reconhecimento legal dessa nova entidade familiar e a
atribuicdo paulatina de direitos pelos tribunais constitui cerceamento de liberdade,
uma das formas em que a opressao pode se revelar. A unido entre pessoas do
mesmo sexo € realidade. A omissdo injustificada afronta varios principios
constitucionais.

A omissdo constitucional ao tratar sobre a familia no art. 226 e seus
paragrafos ndo proibe as relagcdes homoafetivas, e muito menos significa dizer que a
entidade familiar homoafetiva esta despida de tutela juridica. Mesmo que tenha se
omitido o constituinte de referir as unides homoafetivas, ndo hd como deixa-las fora
do atual conceito de familia. Como visto, a diversidade de sexo e a capacidade de
procriacdo nao sédo elementos essenciais para reconhecer a entidade familiar.

N&o é necessario homem e mulher para se ter uma entidade familiar. O grupo
familiar pode ser monoparental ou composto por familias recompostas, ou formado
por membros do mesmo sexo, baseada nos principios da dignidade, da igualdade,
da afetividade, da ostensibilidade e da estabilidade.

Diante do descaso do legislador e da vedacdo de omitir-se o juiz de julgar,
diferentes, conflitantes e contraditorias tém sido as solugdes ditadas pelos tribunais,
ainda que concedendo direitos.

As decisbes sao conflitantes: algumas negam serem as unides homoafetivas
merecedoras de consideracdo pelo direito; outras aplicam as normas referentes a
sociedade de fato, a unido estavel ou até as do casamento as unides homoafetivas;
e ora reconhecem a impossibilidade juridica do pedido. Decisdes que satisfazem
todos os gostos.

Nessa esteira, a deficiéncia de normatizacao juridica relega a margem do
Direito certas categorias sociais. Nessa camada de grupos sociais minoritarios

hipossuficientes juridicamente ndo se pode deixar de incluir os homossexuais.



81

Nada adianta um viés garantista de Estado Democratico de Direito que
assegura respeito a dignidade humana, a igualdade de todos perante a lei e a
liberdade, que ndo sdo admitidos preconceitos ou qualquer forma de discriminacao
enguanto houver segmentos alvo de excluséo social e juridica.

O que se vé sdo esparsos avancos jurisprudenciais. De outro lado, o siléncio
do legislador afronta o principio da proibicdo do retrocesso social, que impde ao
sistema juridico acompanhar os avancos e conquistas que vém ao encontro dos
principios constitucionais da liberdade, igualdade e dignidade.

Para Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 34 apud DIAS, 2009, p. 113):

Havendo colisdo de direitos fundamentais, é necessario estabelecer
diferenciagdo entre regras e principios. Pode-se afirmar que as regras
devem ser aplicadas na forma do tudo ou nada, por serem mais herméticas,
fechadas. Ja os principios sdo mandados de otimizagcdo, que devem ser
aplicados na maior medida possivel.

Sendo assim, a regra da unido estavel exigindo diversidade de sexos deve
ser interpretada de forma ponderada ou harménica com os principios da dignidade
da pessoa humana, liberdade a orientacdo sexual e igualdade no tratamento das
diferencas ou grupos minoritarios (homossexuais), visando encontrar um ponto de
equilibrio entre ambos que resulte mais apropriado para o caso concreto. Isso é
amenizar 0s “espacos de tensdo” existentes na Constituicdo, imune a puros
subjetivismos, que conduz a decidir de acordo com as preferéncias pessoais do
intérprete. Analisar o caso concreto, determinar qual valor € mais digno de protecao
e maximizar, fazer prevalecer um direito em relacdo ao outro. Note-se que na
interpretacdo constitucional de valores ndo se exclui uma interpretacdo, apenas nao
a aplicamos, total ou parcialmente, na situacdo especifica. Assim, no caso concreto,
um recua frente ao maior peso e mais-valia do outro.

Nesse contexto, urge trazer & baila o respeitavel esclarecimento doutrinario
de Robert Alexy (1997, p. 52 apud DIAS, 2009, p. 115), cuja transcricdo segue
abaixo, ‘ipsis litteris’:

A solugdo para a concorréncia consiste em se proceder, num primeiro
momento, a uma ponderacdo e uma tentativa de harmonizacdo dos
principios. Nao solucionado o embate, em um segundo momento, deve-se
estabelecer uma relacdo condicional de precedéncia ou primazia entre os
principios, a luz das circunstancias do caso concreto. Colocam-se 0s
principios colidentes em uma balanca avaliando-se a importancia de cada
valor para o caso em si. Os principios ndo possuem relacdo de total
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precedéncia e ndo sdo quantificaveis. Avaliagcdo de peso é apenas uma
metafora, uma vez que tal quantificagdo s6 pode ser levada a efeito de
forma relativa e concreta.

Os pressupostos basicos em que sempre esteve apoiado o direito de familia —
sexo, casamento e reproducédo, desatrelaram-se. Vimos ser possivel um existir sem
0 outro. S&o cada vez mais comuns relacionamentos sexuais sem a oficializacdo do
casamento. A evolugcdo na engenharia genética permite a reproducdo sem a
ocorréncia de contato sexual. O conceito de familia se transformou e mudou. E
assim, sintetizando, Aida Kemelmajer Carlucci (2001, p. 45 apud DIAS, 2009, p.
125), e Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2000, p. 7-28 apud DIAS, 2009, p.
125):

Em um mundo onde existe coabitacdo sem matriménio, divorcio, filhos
nascidos fora do casamento, maes solteiras, é possivel a familia normal
seguir sendo considerada Unica, o standard usado como medida de toda
outra forma de relacdo? Entre os rumos de transformacdo das relacdes
familiares, a reestruturacdo da familia do tipo patriarcal para uma
organizacdo democratica, igualitaria, pluralista, permitiu a ocorréncia de
importante fendmeno: a desbiologizacéo, a substituicdo do elemento carnal
pelo elemento afetivo ou psicoldgico.

A familia homoafetiva € uma entidade que deve ser visualizada tal como se
apresenta. Possui protecao Constitucional, mesmo que esta n&o esteja expressa nos
desdobramentos do art. 226 da mencionada Lei. A Constituicdo ndo € taxativa. Em
outras palavras, ela ndo exclui nenhuma entidade familiar. A familia descrita no
paragrafo terceiro e quarto do art. 226 sao apenas exemplificativos.

Atualmente o entendimento que vem ganhando forga, principalmente depois
da edicdo da Lei Maria da Penha, € a de que a familia homoafetiva € uma entidade
familiar e ndo uma sociedade de fato. O STF e a tendéncia jurisprudencial
reconhecem as unides homoafetivas como familia. Eventual equiparacdo a uniao
estavel resolveria o dilema vivido pela doutrina e jurisprudéncia. Os institutos séo
semelhantes. Os requisitos sao quase 0s mesmos, sO se diferenciando no que diz
respeito a diversidade de sexo. A jurisprudéncia ja usa até o termo unido estavel
homoafetiva, ainda que de forma discreta.

Por fim, vimos que a familia homoafetiva, apesar da omissdo do legislador,
mesmo porque o paragrafo terceiro e quarto do art. 226 da Constituicdo é apenas
exemplificativo, ndo deixa de ter correspondentes legais e jurisprudéncias que

justifiguem esta uniéo.
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Os avancos sociais, no entanto, ndo tém provocado reflexos no ambito legal.
A Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006) avancou muito na definicAo e no
reconhecimento da familia homoafetiva, mesmo que somente entre mulheres,
definindo familia como qualquer relacdo intima de afeto independentemente da
orientacao sexual.

Parte da doutrina reconhece a existéncia da unido estavel como género que
comporta espécies: unides com diversidade de sexo e unides entre pessoas do
mesmo sexo. Outros, porém, dispdem de uma visdo moderna e admitem a
possibilidade da aplicagcéo, via analdgica, da legislacao referente a entidade familiar,
contornando assim a referéncia constitucional que exige a diferenciagdo do sexo
para o reconhecimento da unido estavel.

Sobre 0 novo enfoque dado a idéia de familia, as relacoes homoafetivas vém
sendo inseridas no Direito das Familias, tornando possivel o processamento, nas
Varas de Familia, das demandas de reivindicacdo de direitos patrimoniais,
sucessorios, previdenciarios, alimentares, direito real de habitacéo etc., todos afeitos
ao direito de familia e ao direito das sucessfes que passaram para 0 campo das
unides homoafetivas.

Assim, se estd impondo as relagbes homoafetivas o mesmo calvario
percorrido pelo concubinato antes da constitucionalizacdo dos vinculos afetivos
heterossexuais extramatrimoniais, quando receberam o nome de unido estavel e
familia monoparental.

Vislumbra-se a necessidade urgente de legalizacéo do instituto, pois estamos
diante de uma realidade emergente. Tudo indica que somente uma enxurrada de
acOes permitird a construcdo da jurisprudéncia que, consolidada, ira forcar o
legislador a editar leis sobre o tema.

O avanco obtido pela Lei Maria da Penha é significativo, visto que coloca um
ponto final a discussao que entretém a doutrina e divide os tribunais no que se refere
ao enquadramento dos relacionamentos homoafetivos no conceito de entidade
familiar. A eficacia da lei € imediata. Nem mesmo em sociedade de fato cabe
continuar falando. E mesmo que inseridas no direito das familias, estdo a merecer
tratamento préprio, levando em conta as suas peculiares caracteristicas. Entretanto,
somente a edicdo de um conjunto de normas de conteddo material e processual
conseguira impor o reconhecimento juridico e o respeito social a este segmento da

sociedade ainda marcado pelo estigma do preconceito.
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Nessa esteira preleciona Luiz Roberto Barroso (apud DIAS, 2009, p. 132-
133):

Os relacionamentos fundados na identidade de sexo do par merecem
regulamentacdo, sem que se possa confundir questbes juridicas com
guestdes morais ou religiosas. As unifes afetivas entre pessoas do mesmo
sexo existem e continuardo a existir, independentemente do
reconhecimento positivo do Estado. E, se o direito se mantém indiferente,
de tal atitude emergira indesejada situacdo de inseguranga. Mais do que
isso, a indiferenca do Estado é apenas aparente e revela, na verdade, um
juizo de desvalor.

Mesmo que ndo se aceite a existéncia de uma familia homossexual, mesmo
gue ndo se queira vé-la como entidade familiar, imperioso reconhecer, ao menos,
qgue ha interesses merecedores de protecdo estatal.

Apesar da mora legislativa, os homossexuais cada vez mais buscam espago
e respeito. A sorte € que a jurisprudéncia vem avancando em Varios aspectos e
decisbes corajosas cumprem a funcéo renovadora do Poder Judiciario, inclusive na
fixacdo de danos morais a vitima de preconceito®.

N&o s6 o casamento, também a unido estivel e as familias monoparentais
foram identificadas como entidade familiar. Ou seja, existe familia sem casamento,
bem como sem envolvimento de ordem sexual. Como houve decisdo estatal de dar
reconhecimento juridico as relacdes afetivas informais, a ndo-extensao desse regime
as unides homoafetivas traduz menor consideragdo a esses individuos,
desequiparacdo que é inconstitucional (Barroso apud DIAS, 2009, p. 149).

Por tudo isso, mesmo que a Constituicio ndo tenha explicitamente
contemplado a unido homoafetiva como entidade familiar, uma visdo légica e
sisttmica do ordenamento conduz, com tranquilidade, a esta concluséao,
especialmente quando considerados os principios basilares da dignidade da pessoa
humana, da igualdade substancial, da ndo discriminacao, liberdade de opcao sexual
e do pluralismo familiar, consagrando diferentes modelos de entidade familiar.

Luciana Faisca Nahas (2006, p. 136 apud DIAS, 2009, p. 151), assim se

manifesta:

%6 Responsabilidade civil. Danos morais e materiscriminacdo homossexual. Indenizac&o. Presedtver

do requerido em indenizar os autores, vitimas degmceito e ofensas verbais entre vizinhos, tendegcopo a
opcao sexual dos ofendidos. Danos materiais e sm@@nprovadosQuantumindenizatorio minorado, em
atencdo as peculiaridades do caso e aos paramptatisados pelo Colegiado. Onus sucumbenciais
redistribuidos. Apelacbes parcialmente providagRE, AC 70014074132, 5.2 Cam. Civ., j. 25.05.208l7,
Des. Ana Maria Nedel Scalzilli).
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Como todas as familias, a unido homoafetiva constitui entidade familiar
vincada pelo afeto e solidariedade entre seus integrantes. A auséncia de
diversidade sexual ndo impede a afetividade. Assim, duas pessoas unidas
com o objetivo de constituir publicamente familia e de prover aos individuos
assisténcia moral, afetiva e patrimonial, com os atributos da fidelidade e
lealdade, sdo uma entidade familiar, sejam do mesmo sexo ou nao. A
geracao de filhos ndo constitui mais um dos objetivos primordiais da familia.
Mas pode ser uma das consequéncias, inclusive para casais do mesmo
sexo, uma vez que a filiagdo, além de biologica, pode ser socioafetiva,
decorrente de adoc¢éo ou reproducgédo assistida.

A exclusdo de direitos em razdo da orientagdo sexual, além de
discriminatoria, retira da protecado estatal pessoas que, por imperativo constitucional,
deveriam encontrar-se por ela abrangidas. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito
ou prejuizo a alguém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria dispensar
tratamento indigno ao ser humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condi¢ao
pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, como se
tal aspecto néo tivesse relacdo com a dignidade humana.

As nocfes de casamento e amor vém mudando ao longo da historia ocidental,
assumindo contornos e formas de manifestacdo e institucionalizagdo plurivocos e
multifacetados, que, num movimento de transformacdo permanente colocam
homens e mulheres em face de distintas possibilidades de materializacdo das trocas
afetivas e sexuais.

A aceitagdo da unido homoafetiva de modo expresso na legislacdo ja ocorre
em varios paises, com o alargamento da compreensao do conceito de familia dentro
das regras ja existentes; em outros, de maneira explicita, com a modificacdo do
ordenamento juridico feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo.

O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformacgfes sociais, que, pela
sua prépria dinamica, muitas vezes se antecipam as modificacoes legislativas.

O reconhecimento de vinculos entre pessoas do mesmo sexo atende aos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, entre eles, o da construcdo de uma
sociedade justa, livre e solidaria, da erradicacdo da marginalizacdo e da reducéo das
desigualdades sociais, e, também, o da promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Além disso, atende, também, a defesa constitucional da unidade
familiar, da promocé&o do bem estar e da dignidade da pessoa humana, da igualdade

e da legalidade.
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Ndo ha de se admitir a submissdo de qualquer pessoa a tratamento
discriminatério e marginalizador ou degradante.

Decisdes equiparando direitos concedidos a unido estavel tendem a se
estender e multiplicar e, certamente, acabar de vez com a hipocrisia de negar a
realidade cada vez mais aparente, de que os vinculos afetivos tém um circulo de
abrangéncia bem maior, ndo envolvendo exclusivamente vinculo de afeto entre

homem e mulher.
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