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RESUMO: Analisa-se a possibilidade do reconhecimento da uniio homoafetiva sob a 6tica
do Direito de Familia. Destaca o afeto como elemento primordial no direito contemporaneo
para a constitui¢do da familia, ressaltando a dignidade humana como fator preponderante para
esse reconhecimento, sendo a diferenca de sexo um mero elemento pontual. Relata-se a
transferéncia de responsabilidade do Poder Legislativo ao Poder Judicidrio em razdo da
omissdo de leis regulamentando a questdo. Discute-se a existéncia de fundamentos suficientes
para o reconhecimento da unifio homoafetiva com lastro na legislagdo e jurisprudéncia,
concluindo ser possivel o reconhecimento no atual quadro juridico, o que ndo dispensa
regulamentaggo.

Palavras-Chave: dignidade da pessoa humana, unio homoafetiva, sistema juridico
brasileiro.
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RESUMEN: Se analiza la posibilidad de un reconocimiento homo unién desde la

perspectiva del derecho de familia. Destaca el afecto como un elemento importante en el
derecho contemporaneo sobre la constitucion de la familia, haciendo hincapié en la dignidad
humana como el principal factor de este reconocimiento, con la diferencia de un simple
elemento del sexo de vez en cuando. Se ha informado de la transferencia de la responsabilidad
de la Legislatura al Poder Judicial debido a la omision de las leyes que regulan la cuestion. Se
argumenta que existen motivos suficientes para el reconocimiento de la homo respaldado la
leglslacmn y jurisprudencia, concluyendo que es posible reconocer el marco juridico actual :
que no exime a los reglamentos.

Palabras claves: la dignidad humana, el homo matrimonio, el sistema juridico brasilefio.
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INTRODUCAO

A escolha do tema desta pesquisa monografica ndo foi tarefa facil, principalmente
por ser um tema atual, que vem causado uma das mais calorosas discussdes civilistas,
confrontando-se com preconceito, discriminagfo e auséncia de leis que ampare e assegurem
direitos e garantias a casais homoafetivos. Sabemos que o tema abordado é muito complexo e
que o presente trabalho nfo serd capaz de esgotd-lo devido as suas limitagdes, no entanto,

procuraremos contemplar os aspectos mais relevantes para um bom entendimento.

Apesar das grandes inovagdes e mudangas legislativas introduzidas no direito de
familia, mesmo tendo passado mais de 20 anos da promulgagido da Constitui¢do Brasileira,
ainda ndo se conseguiu acompanhar os avangos tecnologicos e sociais que se impde a cada
dia, uma vez que ndo se estabeleceu normas garantidoras reconhecendo as unides constituidas

por casais do mesmo sexo.

No decorrer desta pesquisa, para sustentar uma futura regulamentagdo dessas unides,
buscaremos como alicerce o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana e os
principios da ndo-discriminag8o, da liberdade e da igualdade. Estudaremos a possibilidade de
aplicagdo da legislacdo vigente, no sentido de serem reconhecidos direitos e garantias
fundamentais a unifio estavel homoafetiva, nos mesmos moldes da unifio estdvel

heterossexual, a excegdo da diferenca de sexo.

A problematizag@o girou em torno da possibilidade do reconhecimento da unido
homoafetiva sob a 6tica do direito de familia, nos mesmos moldes da unido estavel, a excegéo
da diferenga de sexo, demonstrando que, mesmo diante da omissdo legal, essas unides ja sdo
reconhecidas pelo Superior Tribunal de Justica, com base na analogia e principios gerais do
direito. Contudo, cabe ao Poder Legislativo a aprovagdo de lei especifica que ampare e

regulamente a unido homoafetiva, visando evitar celeumas e garantir a seguranga juridica.

O presente estudo monografico relaciona, também, com o processo da evolugdo

histérica e das mudangas de comportamentos sociais que transformaram o mundo, agregando

novos costumes e valores morais capazes de remodelar a estrutura familiar que transformou
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profundamente a sociedade, cujas mudangas refletiram na norma constitucional, alterando,

substancialmente, o direito de familia.

Por ser a pesquisa bibliografica a principal fonte empregada nesta monografia,
buscou-se 0 método de compilagdo, que consiste na exposi¢do do pensamento de varios
autores, sendo utilizado, para abordagem do tema escolhido, pesquisas na Constituicdo
Federal, codigos, leis, artigos, revistas, jurisprudéncias, sifes’ e doutrinas de varios autores,

encontrando-se todos relacionados na referéncia bibliografia.

A pesquisa bibliografica foi combinada com a pesquisa tedrica, tendo como objetivo,
analisar o tema em questdo, confrontando com o fundamento da dignidade da pessoa humana
e os principios constitucionais que orientam e condicionam a compreensdo do ordenamento
juridico na elaboragdo de leis, bem como para a sua aplicagéo e integra¢do. Conforme ja ano-
tado, ndo ha legislagdo especifica, regulamentando a unido homoafetiva como entidade fami-
liar, existe, portanto, uma omissdo por parte do legislador € nem por isso o magistrado pode
deixar de julgar alegando falta de lei. Assim, deve-se o juiz, buscar na analogia e nos princi-

pios gerais do direito a interpretagéo, atendendo os fins sociais a que a lei se dirige.

O método utilizado, para a pesquisa, foi o de abordagem dedutiva, partindo-se de
uma hipotese mais ampla e genérica, neste caso, o fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana, caracteristica de um Estado Democratico de Direito, garantidor de direitos so-
ciais e individuais, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, para a analise do caso especifico, ou seja, a possibilidade do reconhecimento da
unido homoafetiva sob a dtica do direito de familia. Para Medeiros, o método de dedugdo
deve ter uma relagdo logica construida entre as proposi¢des. Nesse sentido, define: “A essén-
cia da técnica de argumentagdo “deducdo” ¢ a relagcdo logica construida entre as

proposi¢des."(Atlas, 2008, p. 31).

O objetivo geral é contribuir para o estudo de uma realidade social e obter uma
resposta satisfatoria ao problema, baseando-se para tanto, no fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana, nos principios constitucionais que norteiam o direito de familia

e, em especial no vinculo da afetividade, principal elemento formador e determinante para a

2 Sites = (palavra inglesa). Pagina ou conjunto de paginas da Internet com informag@o diversa, acessivel

através de computador ou de outro meio eletrénico. <http://dicionario.gyn.tjgo/aurelio/home.asp>. Acesso
em: 01/03/2010.




”®

[ Z

¢

13

constituigdo da entidade familiar. Observar-se-4, para isso, se€ as normas € principios
constitucionais que regulamenta a tutela juridica da familia, estdo diretamente ligados a opgéo
sexual ou aos sentimentos de afeto. Se as garantias e fundamentos constitucionais, instituidos
pelo nosso Estado Democratico de Direito, especialmente o da dignidade da pessoa humana e
os principios da liberdade, igualdade e da nfio discriminagdo, devem ser aplicados, no
reconhecimento da unifo homoafetiva, em virtude da lacuna legislativa, nos mesmos moldes

da unifio estavel heterossexual, a exce¢do da opgéo sexual.

O objetivo especifico é proporcionar elementos aptos a causar uma reflexdo e
despertar interesse no estudante do direito para fatos polémicos que, por questdes religiosas
ou sociais, os legisladores nutrem certa resisténcia em aprovar leis, mas que se torna de
fundamental importancia a sua regulamentac¢do, uma vez que o direito ndo pode se omitir ao
enfrentamento desta ou de quaisquer outras questdes, em total prejuizo as pessoas e
desrespeito a nossa Constituicdo Federal, que traz garantias a todo cidaddo, especialmente a

dignidade da pessoa humana.

No primeiro capitulo, para uma melhor compreensdo, em decorréncia da amplitude
do instituto do direito de familia, serdo abordédos, sucintamente, os aspectos juridicos do
direito de familia e sua alteracio semeada no tempo, focalizando as transformagdes ocorridas,
em face das profundas evolugdes sociais. Abordaremos, ainda, o fundamento constitucional
da dignidade da pessoa humana, os principios que regem o direito de familia, o casamento ¢

sua natureza juridica.

No segundo capitulo, estudaremos a unido estavel, o seu conceito e requisitos para o
amparo legal, os efeitos juridicos decorrentes dessa uniio e a necessidade da diferenga do

género & sua caracterizagdo. Procuramos abordar, de maneira resumida, as inovagdes que a

Constitui¢io Federal de 1988 trouxe ao Direito de Familia, notadamente com a desvinculagdo

da idéia de casamento como a Unica e legitima forma de constituir-se uma familia. Nessa
esteira, uma nova concepg¢do foi dada ao direito de familia, passando o vinculo da afetividade

a ser elemento determinante para a constitui¢do das unides informais néo oficializadas.

No terceiro capitulo, temos como finalidade precipua, estudarmos a unifo
homoafetiva, sua origem e a omissdo da lei no seu reconhecimento. No decorrer desta

pesquisa procuramos destacar a possibilidade do reconhecimento da unifio homoafetiva nos
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mesmos moldes da unifio estavel, sem o requisito da diferenga do género, levando em
consideragdo que o nosso Estado Democratico de Direito tem por garantia, a igualdade de
todos e a ndo-discriminagdo como fator preponderante para uma sociedade justa e livre, na
qual todo o ser humano busca sua realizagdo pessoal, sem qualquer interferéncia no seu

projeto de vida.

No quarto capitulo, analisaremos a unido homoafetiva no ordenamento juridico
brasileiro, perspassandd pela legislag@o, doutrina e jurisprudéncia. Ressaltando a transferéncia
da responsabilidade do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio, em decorréncia da omissdo,
frente a ndo aprovagéo de leis regulamentando a unido homoafetiva. De conseqiiéncia, resta
aos operadores do direito buscarem a aplicagdo da analogia e dos principios gerais do direito
como supedaneo para o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, visando garantir, a
homens e mulheres, o direito a opg&o de género, sob o fundamento especial da valoriza¢do da

dignidade humana.
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1. O DIREITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O Direito de familia no Brasil, até pouco tempo, era um complexo de normas que
regulava a celebra¢do do casamento, sua validade e os efeitos dele resultantes; as relagGes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, assim como a sua dissolugdo. Com a
promulgag@o da Constitui¢dio Federal de 1988, foi reconhecida uma nova realidade social,
passando a admitir diversas modalidades de entidade familiar, tendo como elemento formador

o vinculo da afetividade.

As principais mudangas no direito de familia encontram-se previstas no Capitulo VI,
arts. 226 a 230 da Constitui¢do Federal e regulamentada no Livro IV do Direito de Familia,
artigos 1.511 a 1.783 do atual Coédigo Civil. A alteracdo substancial refere-se ao
reconhecimento da entidade familiar formada pela unifo estavel entre 0 homem e a mulher e a
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Instaurou-se a igualdade entre os
conjuges e conviventes, garantindo, ainda, a todos os filhos os mesmos direitos e

qualificagdes, vedando qualquer discriminagéo decorrente de sua origem.

O Cobdigo Civil de 2002 trouxe mudangas nos aspectos essenciais do direito de
familia, incorporando, ainda, vérias alteragdes por meio de legislagdes esparsas. Embora
alguns avangos tenham contribuido, de maneira significativa, para alguns doutrinadores ainda

ndo se conseguiu acompanhar as construgdes familiares existentes. Nesse sentido, Dias expde:

Apesar de ter preservado a estrutura do Cddigo anterior, incorporou boa
parte das mudangas legislativas que haviam ocorrido por meio de legislagédo
esparsa. Mas ndo deu o passo mais ousado, nem mesmo em dire¢do aos
temas constitucionalmente consagrados, ou seja, operar a subsungdo, a
moldura da norma civil, de constru¢des familiares existentes desde sempre,
embora completamente ignoradas pelo legislador infraconstitucional. (DIAS,
2010, p. 31 a 32).

Nota-se ainda, que o atual Cddigo Civil tenta afeicoar-se as profundas alteragdes

sofridas no Ambito familiar. Os conceitos e expressdes, ndo admitidos na convivéncia social,
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que eram utilizados no Cédigo Civil de 1916, foram excluidos haja vista a estrutura juridica
da Constitui¢io Federal proibir qualquer forma de preconceito. Por outro lado, o legislador
perdeu uma grande oportunidade de promover avangos, ao deixar de inserir no ordenamento
juridico a guarda compartilhada que ja se encontra regulamentada, bem assim, a unifio estavel
homoafetiva, a adogdo por casais homoafetivos e a filiagdo socioafetiva, que ha muito vem

sendo reconhecida em sede jurisprudencial.

Segundo Gongalves, a convivéncia familiar estd priorizada, assim, ora nos
defrontamos com o grupo fundado no casamento ou no companheirismo, ora com a familia
monoparental, sujeita aos mesmos deveres e direitos. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
estabelece a familia substituta. Os novos rumos conduzem a familia afetiva, onde prevalecem
os lagos da afetividade sobre os elementos meramente formais ou genético-bioldgicos. Nessa
linha, ja se previa que a dissolugdo da sociedade conjugal, seria uma conseqiiéncia da

extingo e niio da culpa de qualquer dos conjuges. (GONCALVES, 2009, p. 24).

Embora a Constitui¢io Federal, tenha ampliado no Capitulo VII, art. 226, as formas
de constituicdo da familia, nfo abrangeu ainda, as diversas modalidades de entidades
familiares que compdem a nossa sociedade, restando a serem incluidas no direito de familia,

as familias pluriparentais ¢ homoafetivas que se compdem pelo elo da afetividade.

1.1 A evolugao do direito de familia.

O século passado foi marcado por duas grandes guerras mundiais e intimeras
descobertas cientificas e tecnologias, que contribuiram para as profundas marcas de
transformagdes € mudangas sociais. Em virtude da dindmica social e da nova estrutura da
familia, para manter-se atualizado, o instituto do direito de familia foi um dos ramos do

direito que mais sofreu alteragdes.

O abrigo de todos sob a garantia dos direitos humanos e as descobertas causadas pela
mutacdio de toda uma fenomenologia complexa, revolucionou a sociedade e levou a libertagdo
do homem. Na comunicagio a transmissdo de idéias e imagens, sdo realizadas

instantaneamente. O codigo genético promoveu avangos na biologia e na medicina e as
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descobertas cientificas e tecnoldgicas transformaram o plano social, abrindo novos caminhos

para a humanidade, trazendo mudangas no modo de vida e comportamento das pessoas.

Nessa dindmica, as relagcGes familiares e de parentesco sofreram uma radical
transformag@o. Ndo ha mais espago para a familia patriarcal, com abuso de poder, hierarquia,
autoritarismo e predominio de interesse patrimonial. No entanto, a familia continua sendo de
fundamental importancia na vida das pessoas, uma vez que a formagdo do ser humano esta
diretamente relacionada a ela, que transmite os seus primeiros conceitos, que formardo ao
longo do tempo, o seu caréter, servindo de sustentag@o para os inimeros caminhos que a vida

impora durante sua trajetoria.

Efetivamente, a familia, como hoje é vista pela norma Constitucional, tem como
objetivo o alcance da felicidade de seus membros. As varias modalidades de familia,
admitidas pela Constitui¢do Federal, ndo excluem as demais, ou seja, ndo podem ficar de fora

as familias que ndo se encontrem expressamente previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, cabe registrar que a felicidade € uma busca pessoal de cada individuo,
devendo o Estado proporcionar meios para que os cidaddos a alcancem. Nesse sentido, € a
proposta de Emenda & Constituigdo denominada PEC da Felicidade, de autoria do senador
Cristovam Buarque, que, se aprovada, alteraria o art. 6° da CF/88, para a seguinte redacdo:
“Art. 6°. Sdo direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educa¢do, a saude, a
alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”. Segundo o parlamentar, o Estado
pode garantir aos cidaddos direito a busca da felicidade cumprindo os demais direitos

previstos na Constitui¢do, sobretudo, os direitos fundamentais.

1.2 Fundamento da dignidade da pessoa humana

O fundamento da dignidade humana ¢ uma conquista historica, nasceu para proteger

o homem, deixando de ser um mandamento moral, ganhando forca coercitiva no direito, para

manter e garantir um viver com dignidade e respeito reciproco. E uma decorréncia do Estado
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Democratico de Direito, que engloba todos os direitos e garantias fundamentais. Pressupde a

autonomia vital da pessoa e a sua autodeterminacéo.

- Para Kant, a dignidade ¢ um valor absoluto que caracteriza o ser humano. O homem

possui um fim em si mesmo e ndo deve ser meio para outrem. Textualmente, expde:

(...) supondo que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha um
valor absoluto e que, como fim em si mesma, possa ser o fundamento de
determinadas leis, nessa coisa, € somente nela, ¢ que estara o fundamento de
um possivel imperativo categérico, quer dizer, de uma lei prética. Agora eu
afirmo: o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe
como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Em todas as suas agdes, pelo contrario, tanto nas
direcionadas a ele mesmo como nas que o sdo a outros seres racionais, deve
ser ele sempre considerado simultaneamente como fim. (KANT, 2004, p.
58).

Examinando o texto constitucional pode-se verificar, em sentido lato, na tutela
constitucional da familia que ela passou a ser essencialmente fundada na dignidade de seus
membros. Essa prote¢do encontra-se estabelecida no inc. III do art. 1° da CF/88, que tem

como fundamento do nosso Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

1.3 Principios do direito de familia

A Constituigdo Federal de 1988 e demais leis esparsas, introduzirain uma nova forma
de interpretagdo do direito de familia, uma vez que as alteragdes trazidas ndo se baseiam mais
no elemento biblégico. Ao contrario, seu fundamento é amplo, sem restrigdes de arranjo,
abrangendo todas as pessoas que vivem em comunhdo de afeto. No afeto, prevalece o amor,
gerando, em todos nds, a solidariedade, que ¢ a tnica for¢a capaz de construir dignamente a
humanidade, especificamente a familia, sendo assim, todas as relagdes de afetividade

merecem ser reconhecidas como entidades familiares.
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A doutrina e a jurisprudéncia t€ém reconhecido intimeros principios constitucionais
implicitos, cabendo destacar, que ndo hd qualquer hierarquia entre os principios, e que
também ndo hd consenso quanto & sua quantidade, uma vez que cada autor traz ntimeros
diferenciados de principios. Contudo, para a eficacia definidora das normas do direito de
familia, em face as inimeras transformagdes ocorridas, algumas por influéncia dos direitos
humanos, como valor determinante da pessoa humana, torna-se imprescindivel a sua
observancia para a aproximagfo do ideal de justiga, surgindo assim, novos principios que

norteiam o direito de familia, a saber:

a) Principio da Igualdade Juridica dos Conjuges e dos Companheiros. A Constituigdo
Federal, ao reconhecer a igualdade entre homens e mulheres, disposto no § 5° do art. 226,
descaracterizou a entidade familiar como sendo apenas a sociedade conjugal formada pelo
casamento. O principio da igualdade juridica dos cOnjuges, abarcou também a entidade
formada pela unifio estavel, estabelecendo direitos e deveres iguais aos cOnjuges e
conviventes, in verbis’: “§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

O atual Cédigo Civil estd adequado ao principio constitucional da absoluta igualdade
de direitos e deveres entre os conjuges, com a preservagdo da comunhdo de vida instituida
pela familia, consoante se preve, em seus artigos 1.511 e 1.513, que disciplinam os direitos de
ambos os cOnjuges, afastando as diferengas do antigo Codigo de 1916, que tratava dos direitos
e deveres do marido e da mulher em capitulos distintos, porque havia algumas diferencia¢des

nos direitos e deveres dos conjuges.

b) Principio da Igualdade Juridica de Todos os Filhos. Referido principio ndo permite que
haja tratamento desigual e nem distingdo juridica entre os filhos legitimos, naturais ou
adotivos. O principio da igualdade juridica de todos os filhos esta disposto no § 6° do art. 227,
da Constitui¢do Féderal, in verbis: “§ 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagéio do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes

discriminatorias relativas a filiagdo.”

3 In verbis= nestes termos. MUNDO DOS FILOSOFOS. Pequeno Dicionério Juridico de Expressdes Latinas.
Disponivel em <http://www.mundodosfilosofos.com.br/latim htm#I>. Acesso em: 10/09/2010.
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Esse principio nfo admite, também, distingdo quanto ao nome, poder familiar,
alimentos e sucessdo. Permite que os filhos havidos fora do casamento sejam reconhecidos a
qualquer tempo. Proibe que conste, do assento de nascimento, qualquer referéncia a filiagdo

ilegitima; e veda designag¢des discriminatdrias relativas a filiaggo.

c¢) Principio da Paternidade Responsivel e Planejamento Familiar. Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é de livre decisdio dos genitores, conjuges ou conviventes. O § 7° do art. 226 da
Constitui¢do Federal, dispde sobre o referido principio o qual encontra-se regulamentado no §
2° do art. 1.565, do atual Cédigo CiVil, in verbis: “§ 2° .0 planejamento familiar ¢ de livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
exercicio desse direito, sendo vedado qualquer tipo de coergdio por parte de instituigdes

privadas ou publicas.”

d) Principio da Comunhdo Plena de Vida. O principio em referéncia, para ser estabelecido,
tem que estar em perfeita consondncia com o principio da igualdade, uma vez que um
depende do outro para se concretizar. N&o admite, ainda, qualciuer interferéncia na entidade
familiar, seja de pessoa juridica de direito ptblico ou privado, conforme estabelece o art.
1.513 do Cédigo Civil, in verbis: “Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito publico

ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia.”

¢) Principio da Liberdade de Construir uma Comunhéo de Vida Familiar. O principio
em questdio possibilita aos casais de manterem a convivéncia familiar de acordo com a livre
vontade, fundado na comunhfo plena de vida, no sentimento de amor ¢ da afetividade, sem

qualquer forma de interferéncia.

O principio abrange, também, a livre decisdo do casal no planejamento da familia,
cabendo ao Estado, a interferéncia apenas no sentido de propiciar recursos educacionais e
cientificos ao exercicio desse direito e, ainda, estabelecer garantias para que os conjuges
possamb ter liberdade na opgdo de formagdo educacional, cultural e religiosa dos filhos, na
livre aquisi¢dio e administragdo do patrimdnio familiar, assim como a escolha do regime de

bens do casamento que mais lhes convier.
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f) Principio do Pluralismo Familiar. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,
designou a familia como sendo a base fundamental do Estado, disciplinando vérias formas de
constituicdo da entidade familiar, podendo ser formada pelo casamento, pela unido estavel
entre 0 homem e a mulher ou pela unido de um dos pais e filhos (familia monoparental), ndo
estabelecendo qualquer diferenca na constituicdo destas familias em referéncia aos direitos e

garantias fundamentais.

Ao eleger o afeto como vinculo para a constituicio da entidade familiar, a
Constituigdo Federal, abarcou todas as formas de entidades familiares que se unem pelos
lagos da afetividade, independentemente de constar ou ndo no rol das entidades familiares

passiveis de protecdo estatal.

Considerando que a nossa sociedade ndo é formada apenas por casais de sexo oposto,
presume-se que o rol das entidades familiares estabelecido na Constituigéo Federal, € apenas
exemplificativo, ndo significando, portanto, desamparo legal, j4 que os fundamentos e

principios constitucionais s&o os que orientam e direcionam a aplicagéo da lei.

1.4 O casamento no ordenamento juridico brasileiro

Segundo dados histdricos, o casamento teve sua base na religido. Em nosso Pais, era
formalizado pela igreja até o ano de 1889. Com a proclamagdo da Republica, surge o
casamento civil. A indissolubilidade do casamento era consagrada (embora pudesse ser
anulado), tendo como unica possibilidade de rompimento o desquite, que ndo dissolvia o
vinculo conjugal. O Cddigo Civil de 1916 prescrevia o casamento como Unica forma para a
constitui¢do de uma familia, sendo que, até mesmo depois da Lei do Divércio, a visdo da

familia constituida pelo casamento ainda permaneceu.

No Codigo Civil de 1916, imperava-se a figura do marido como chefe e senhor
supremo da familia, o qual possuia total autoridade sobre a mulher e os filhos, deixando a
mulher em uma situa¢do de total submissdo e inferioridade. No art. 233 do referido cédigo,

podemos constatar a superioridade do marido, in verbis: “Art. 233. O marido € o chefe da
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sociedade conjugal, fungdo que exerce com a colaborag@o da mulher, no interesse comum do

casal e dos filhos.”

As mudangas ocorridas no direito de familia, especialmente no instituto do
casamento, foram de forma gradativa. Primeiramente, foi afastada a discriminag¢do contra a
mulher, com a promulgaggo do Estatuto da Mulher Casada. Ap6s admitiu-se a dissolu¢do do
casamento pelo divorcio, através da Lei n® 6.515/77. Porém, a principal mudang¢a no direito de
familia foi com a promulgagdo da Constituig¢do Federal de 1988, que proporcionou uma

verdadeira revolugdo nesse campo.

Com a instituicdo do principio da igualdade entre os cOnjuges e conviventes,
estabelecido pela Constituicdo Federal e a sua regulamentag@o no Codigo Civil de 2002, é
abandonado de vez a visdo patriarcalista instituida pelo Codigo Civil de 1916. As formas de
constitui¢do de familia foram ampliadas e consagrou-se a igualdade de tratamento entre
marido, mulher e filhos. O casamento hoje € conceituado, no atual Codigo Civil, como sendo
a unido que se forma pela comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos cOnjuges, in verbis: “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de

vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”

Em virtude da possibilidade da dissolu¢do do casamento pela via extrajudicial,
regulamentada pela Lei n°. 11.441/2009 e da alteragfo trazida pela Emenda Constitucional n°
66/2010, que suprimiu o § 6° do art. 226 da Constitui¢@o Federal, afastando os requisitos de
prévia separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separagéo de fato por
mais de 2 (dois) anos, a identificacdo de / culpas e o decurso de prazos, distante, fica
descaracterizada a consagracdo do casamento, uma vez que qualquer dos conjuges pode
livremente buscar o divdrcio, sem a prévia separagdo, independentemente de qualquer tempo

que se encontrarem casados.

1.4.1 Natureza juridica do casamento

N3o ha um consenso entre os doutrinadores acerca do ramo do direito e natureza

juridica do casamento. A primeira divergéncia que surge € quanto ao ramo do direito, se € um
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instituto do Direito Publico ou do Direito Privado. Quanto & natureza juridica, sdo acentuadas
trés correntes, quais sejam: a) contratual ou individualista: que considera o casamento como
um negécio juridico para a obten¢do de fins juridicos; b) institucional: para a qual o
casamento ¢ uma institui¢do social derivada de um ato juridico, destacando o conjunto de
normas imperativas a que aderem os nubentes; e, ¢) mista ou eclética: para a qual o casamento
consiste na reunido dos fundamentos da corrente contratualista com a institucionalista, sendo

um contrato quando de sua formagdo, e uma instituigdo no que diz respeito ao seu contetdo.

~ Alguns doutrinadores, consideram o casamento como sendo um contrato de adesZo,
por ndo haver espagos para a imposi¢do de vontade dos noivos, ja que os efeitos ¢ formas
estdo previamente estabelecidos na lei. Outros consideram o casamento um contrato sui
generis®, visto que se sujeita a atos estatais. Para Dias, o casamento ¢ um negocio juridico
bilateral que ndo esta afeito a teoria dos atos juridicos, sendo regido pelo direito das familias.

Textualmente, expde:

Dai afirmar-se que o casamento-ato € um negdcio juridico € o casamento--
estado € uma institui¢do. De qualquer modo, é descabido tentar identificar o
casamento com institutos que tenham por finalidade exclusivamente
questdes de ordem obrigacional. Os pressupostos dos contratos de direito
privado ndo sdo suficientes para explicar a sua natureza. O casamento ¢
negécio juridico bilateral que ndo esta afeito a teoria dos atos juridicos. E
regido pelo direito das familias. Assim, talvez, a idéia de negdcio de direito
de familia seja a expressdo que melhor sirva para diferenciar o casamento

dos demais negocios do direito privado. (DIAS, 2010, p.150).

O casamento ¢ uma convengdo individual, tendo em vista a livre concordancia das
partes e pressupostos exigidos para a sua concretizagdo. Portanto, ndo ha duvidas de que € a
afeicdo e o amor que gera o desejo de se construir uma familia, idealizando e integrando

sentimentos, esperangas e valores para um projeto de vida na realizag@o da felicidade.

No proximo capitulo, analisar-se-a o instituto da unido estdvel, seu reconhecimento
na Constitui¢do Federal, regulamentada no Cddigo Civil de 2002, bem como da necessidade

da diferenga do género sexual a sua caracterizagéo.

4  Sui generis = [Lat., 'de seu proprio gépero’] 1. Que ndo apresenta analogia com nenhuma outra (pessoa ou
coisa); peculiar. DICIONARIO AURELIO. Disponivel em <http://diciondrio.gyn.tjgo/aurelio/home.asp>.
Acesso em 04/03/2010.
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2. A UNIAO ESTAVEL

A unido estavel é um instituto juridico bastante novo, porquanto teve o seu
reconhecimento com a entrada em vigor da Constituigdo Federal de 1988, conforme
estabelece o § 3° do art. 226, in verbis: “§ 3°. Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida
a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversdo em casamento.

Ao ser reconhecido como entidade familiar a unido estidvel entre 0 homem e a
mulher, tendo como elemento formador o vinculo da afetividade, do amor e do
companheirismo, estendeu-se, também, aos membros da familia e reciprocamente entre pais e
filhos, conforme estabelece o art. 229 da Constituicdo Federal, in verbis: “Art. 229. Os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de

ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Segundo Dias, apesar de ndo estar explicito na Constituicdo Federal, a palavra
“afeto”, ao garantir-se a tutela jurisdicional as unides estdveis, sem o selo do casamento,
significa que recepcionou o elemento afetividade como vinculo que enlagca e une duas
pessoas. Tutela-se, ainda, a entidade familiar constituida por qualquer dos pais e seus
descendentes ¢ a familia substituta. “Com a consagragdo do afeto a direito fundamental, resta
enfraquecida a resisténcia dos j‘uristas que ndo admitem a igualdade entre a filiag8o biolégica
e a socioafetiva.” (DIAS, 2010, p. 70).

A finalidade do reconhecimento da unido estavel pelo nosso ordenamento juridico é
no sentido de amparar todos os direitos relativos as unides formadas pelo elo da afetividade,
consagrado no fundamento maior de nossa Constituigdo o qual ¢ a dignidade da pessoa
humana. Destarte, o reconhecimento da unido estavel configura-se na prote¢do do Estado a
uma entidade familiar que se uniu pelo vinculo da afetividade, superando qualquer forma de

preconceito, inconcebivel para uma sociedade moderna.
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2.1 Conceito de uniao estavel.

A unifio estdvel encontra-se regulamentada no art. 1.723 do atual Cédigo Civil,
contendo os seguintes elementos, in verbis: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,

continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia™.

Nota-se que a unido estavel se constitui pelo vinculo do afeto e do amor, no espirito
de conviver no lar e constituir uma familia com seriedade, assisténcia e respeito mutuo,
independentemente do vinculo matrimonial. A unifio estavel se funda na informalidade, sem
prazo certo para existir, permanecer ou terminar, sem restricdo de formas legais,
diferentemente do companheirismo, pois neste as relagdes sexuais sdo esporadicas, com

ampla liberdade, ndo podendo ser considerada unido estavel.

Para a configura¢do da unifio estavel, é imprescindivel a convivéncia com dnimo de
constituir familia, devendo a convivéncia ser publica, continua e duradoura, passando a ser
reconhecida e tida pela sociedade como uma entidade familiar. Deve haver estabilidade na

relagdo; os companheiros participam um da vida do outro.

2.2 Requisitos para o reconhecimento da unido estavel.

As condi¢des necessdrias para que se reconhega a unifio estavel como entidade
familiar garantida pela Constitui¢do Federal de 1988, sdo as presengas de todos os elementos
previstos no art. 1.723 do Cédigo Civil, ou seja: convivéncia publica, notdria, estavel e

duradoura, estabilidade da relagdo e a inteng#o de constituir familia.

O reconhecimento da unido estdvel apenas ndo se constitui se ocorrem o0s
impedimentos do art. 1.521, com excegdo do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou juridicamente. Na falta de um deles apenas, obstada estara a possibilidade

do seu reconhecimento € os efeitos juridicos dela decorrentes.
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Segundo Diniz, no reconhecimento da unifio estavel ndo se aplica o inc. VI do art.
1.521, no caso de a pessoa casada encontrar-se separada de fato ou judicialmente. Podera,
inclusive, ser reconhecida a unido estavel de casais que estdo apenas separados judicialmente,
uma vez que a separagdo judicial pde termo aos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca e

ao regime de bens. Nesse sentido, Diniz, expde:

A protecdo juridico constitucional recai sobre unides matrimonializadas e
relagdes convivenciais more uxdrio’, que possam ser convertidas em
casamento. Com isso, a unido estavel perde o status de sociedade de fato e
ganha o de entidade familiar, logo ndo pode ser confundida com a unido
livre, pois nesta duas pessoas de sexos diferentes, além de nio optarem pelo
casamento, ndo tem qualquer inten¢@o de constituir familia, visto que, tdo-
somente, assumira “relagdo aberta” ante a inexisténcia de compromisso.
(DINIZ, 2006, p. 366).

Conforme estabelece a redagdo do § 2° do art. 1.723 do Cdédigo Civil, as causas
suspensivas do casamento ndo impedem o reconhecimento da unido estavel. Em se tratando
de convivéncias publica, continua e duradoura, torna-se impositivo o reconhecimento de sua

existéncia.

A unido estavel se funda na determina¢do de construir uma familia regida na
comunhdo de afeto e vida em comum, sendo este o objetivo determinante para manter a
continuidade da familia. Para Dias, a familia se traduz em comunh&o de afeto na construgéo
de vida em comum, uma vez desaparecido, falece o projeto de vida. Nessa linha de raciocinid,

faz a seguinte referéncia:

As novas familias buscam construir uma histéria em comum, na qual existe
comunhdo afetiva e cuja auséncia implica a faléncia do projeto de vida.
Nessa nova Otica, trai¢do e infidelidade estdo perdendo espago. Cada vez
mais as pessoas tém o direito de escolha e podem transitar de uma
comunidade de vida para outra que lhe pareca mais atrativa e gratificante.
(DIAS, 2010, p. 44).

5  More uxorio — concubinato. Termos Juridicos. Disponivel em <http://www.advogado.adv.br/termosjuridicos.
Htm>. Acesso em 01/10/2010.
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Na unifo estavel o casal se apresenta perante a sociedade como se marido e mulher
fossem, diferentemente do concubinato, que repousa sobre pessoas impedidas de se casar,
caracterizado nas relagdes ndo eventuais, também entre 0 homem e a mulher sem objetivarem
fidelidade reciproca. O concubinato encontra-se disposto no art. 1.727 do Coédigo Civil, in
verbis: “Art. 1.727. As rela¢des ndo eventuais entre o0 homem e a mulher, impedidos de casar,

constituem concubinato”.

2.3. Efeitos juridicos decorrentes da uniiio estavel

Os efeitos juridicos decorrentes da unifio estavel equiparam-se aos efeitos do
casamento, com algumas diferencas. No art. 1.724 do atual Cédigo Civil brasileiro,
encontram-se estabelecido os deveres de lealdade, respeito e assisténcia entre os

companheiros e, ainda, de guarda, sustento e educagdo dos filhos.

No tocante ao patrimonio, ndo mais existe a possibilidade de se comprovar auséncia
de esfor¢o comum com o intuito de se negar a partilha de bens. Estabelece o art. 1.725 do
Cdédigo Civil de 2002, in verbis: "Art. 1.725. Na unido estavel, salvo convengéo vélida entre
os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o

parcial de bens".

Em relagdo aos direitos sucessorios dos companheiros, o atual cddigo diferenciou os
direitos advindos com a caracterizagdo da unido estavel, uma vez que o cdnjuge sobrevivente
¢ herdeiro necessario, com posi¢do privilegiada (pois concorre em certos casos com 0s
ascendentes e os descendentes do de cujus®), e o companheiro continua como herdeiro
facultativo, s6 tendo direito a totalidade da heranga se ndo houver colaterais sucessiveis,

conforme estabelece o inc. IV do art. 1.790 do Coédigo Civil, in verbis:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido

6 De cujus = Lat. [primeiras palavras da expr. Lat. de cujus successione agitur ('de cuja sucessdo de trata').] 1.
Jur. Pessoa falecida cuja sucessdo estd aberta aos herdeiros e legatdrios. DICIONARIO AURELIO.
Disponivel e <http:/dicionério.gyn.tjgo/aurelio/home.asp>. Acesso em: 01/09/2010.
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estavel, nas condi¢Oes seguintes:

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Com relagdo ao direito de heranca, legado e doacdo, os bens também ndo se
comunicam, tendo o legislador, ainda, a pretensdo de proteger os bens adquiridos

anteriormente 2 constitui¢do da unifo estavel. Nesse sentido, Diniz expde:

Nao se comunicam bens advindos de heranga, legado e doagdo. O projeto de
Lei n. 6.960/2002 pretende, ainda, acrescentar ao art. 1.725 um § 1°,
reforcando essa ideia de que “ndo se comunicam os bens adquiridos com
recursos obtidos anteriormente a constitui¢do da unido estavel”. Tal direito a
meagdo, reconhecido em vida ou post mortem’, advém da presungio de
colaboragdo dos companheiros na aquisicdo onerosa de bens durante a
convivéncia. (2006, p. 398).

Para ter direito aos alimentos, decorrentes da dissolu¢cdo da unidio estavel, os
conviventes (assim como 0s ‘cc‘)njuges) podem reclamar, reciprocamente, os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com sua condi¢do social. Deve-se aplicar a
obrigagdo alimentar dos conviventes, as mesmas regras € 0s mesmos principios que regem a

obrigagdo resultante da separagdo judicial (arts. 1.694 a 1.710, CC/2002).

2.4. Necessidade da diferenca do género a caracterizacioda  unido

estavel.

Para a caracteriza¢do da unifo estavel como entidade familiar tanto a Constituigdo
Federal como o art. 1.723 do Coédigo Civil, referem-se, expressamente, a diversidade de

sexos. Nessa linha de raciocinio, ensina Venosa:

7  Post mortem= [Lat., 'depois da morte'.] "Além do timulo; na outra vida. DICIONARIO AURELIO.
Disponivel em <http://dicionario.gyn.tjgo/aurelio/home.asp>. Acesso em: 01/09/2010.
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A Constitui¢do, assim como o art. 1.723 do Codigo Civil, também se refere
expressamente a diversidade de sexos, a unido do homem e da mulher.
Como no casamento, a unido do homem e da mulher tem, entre outras
finalidades, a geragdo de prole, sua educagdo e assisténcia. Desse modo,
afasta-se de plano qualquer ideia que permita considerar a unifio de pessoas
do mesmo sexo como unifo estavel nos termos da lei. O relacionamento
homossexual, modernamente denominado homoafetivo, por mais estavel e
duradouro que seja, ndo recebera a prote¢do constitucional e,
consequentemente, ndo se amolda aos direitos de indole familiar criados pelo
legislador ordindrio. Eventuais direitos que possam decorrer dessa unifo
diversa do casamento € da unifio estavel nunca terdo, ao menos no atual
estagio legislativo, cunho familiar real e verdadeiro, situando-se
acentuadamente no campo obrigacional, no 4mbito de uma sociedade de
fato. (VENOSA, 2006, p. 43).

O reconhecimento da unifio estavel pressupde a inexisténcia de impedimentos para o
casamento. No entanto, ao analisarmos as causas impeditivas do casamento, previstas no art.
1.521 do Cddigo Civil, ndo ha qualquer impedimento referente ao género para a sua

caracterizag8o.

O proximo capitulo tratard da unido homoafetiva, dando €nfase ao seu conceito,

origem, e, principalmente, fard referéncia a omisséo da lei no seu reconhecimento.
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3.  UNIAO HOMOAFETIVA

Para o estudo e andlise da unido homoafetiva, buscaremos subsidios no fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana, como valor supremo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, caracteristica do Estado Democratico de Direito,
garantidor de direitos sociais e individuais, elementos bastantes para assegurar o

enquadramento legal que deve ser dado a estas unides.

A unido homoafetiva ¢ um tema bastante polémico e estd no auge das discussoes
doutrindrias e jurisprudenciais. E um fato social que se impde a cada dia, ndo podendo ser
negado ou excluido da sociedade. Destarte, possui grande importancia juridica e precisa ser

analisado com cautela, respeito e visibilidade.

Cabe ressaltar, que a sociedade brasileira tem muita aversdo aos homossexuais, sendo
que as agOes e atividades do movimento GLBT, no combate a homofobia, ainda enfrentam
muita discriminagdo, mas € mister a persisténcia para mudar as crengas e comportamentos,

garantindo aos homossexuais os mesmos direitos inerentes a toda pessoa humana.

3.1 Origem da unido homoafetiva o FACER @

O termo homoafetivo ¢ um neologismo criado pela desembargadora aposentada do
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Dra. Maria Berenice Dias, que utilizou essa nova
palavra quando do langamento de seu primeiro livro sobre a homossexualidade: “Unido
homossexual: o preconceito e a justica”, em substitui¢do ao termo “homossexual”, o qual
aborda um relacionamento de afeto existente na relagdo formada por duas pessoas de mesmo
sexo, com o objetivo de construir vida em comum, cumprindo deveres de assisténcia mutua,
caracterizada pelo amor, respeito, fidelidade, continuidade e publicidade. Esse termo, teve
ampla aceitag@o, sendo que hoje ja se encontra inserido na linguagem comum, bem como no

vocabuldrio juridico. (jus.uol.com.br/revista/texto/4902/, acesso em: 25/08/2010).
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O homem, em si mesmo, € um ser que se relaciona muito mais por afeicdo do que
por determinagfo, sendo certo que a base das relagdes humanas, quaisquer que sejam, déo-se
pela empatia e lagos de afeto. Apesar de ser comum em toda a sociedade, os relacionamentos
entre pessoas do mesmo sexo sdo repudiados, tanto por grande parte da sociedade quanto pela
religido. Esta por entender que esse tipo de relacionamento afronta a moral e os bons
costumes, e aquela por influéncia desta. Independentemente da ndo-aceitagdo, as unides

homoafetivas sempre existiram e continuardo a existir. No mesmo sentido, Dias expde:

As questdes que dizem com a sexualidade sempre foram — e ainda sdo —
cercadas de mitos e tabus. Os chamados “desvios sexuais”, tidos como
afronta a moral e aos bons costumes, permanecem alvo da mais profunda
rejeicdo. Ainda que a sociedade ndo aceite as unides homoafetivas sem
conflitos e persistam obje¢des morais, admoestagdes religiosas e posturas
discriminatodrias, fechar os olhos nfio faz desaparecer a realidade. (DIAS,
2009, p. 146).

A rejeigdo e discriminagéo por parte da religido e da sociedade e, ainda, a omissdo do
Estado no reconhecimento e regulamentagdo da unido homoafetiva, traduz-se em total
desrespeito ao ser humano, atingindo a sua intimidade e livre arbitrio, em total afronta aos
principios da liberdade, igualdade e ndo discriminag¢@o. Causam ainda, nas pessoas que
possuem orientagdo sexual diferente da predominante, sentimentos de tristeza, abandono, dor,

angustia e rejeicdo que podem levar a conflitos de revolta ou represséo.

3.2 Omissao da lei no reconhecimento da uniio homoafetiva

Para os operadores do direito mais conservadores, o motivo do ndo reconhecimento
da unido homoafetiva, estd embasado na falta de norma legal regulamentando a questéo e,
ainda, pelo fato de o § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal, referir-se apenas a unido estavel
entre um homem e uma mulher, ou seja, sdo regulamentadas somente as unides estaveis

constituidas com pessoa do sexo oposto.

Na outra ponta, estdo os que pretendem legitimar essas unides, calcados no mesmo



*

/7‘;:/

32

texto constitucional que deu nova concepgdo a entidade familiar, ao admitir varias formas de
constituicdo de familia, reconhecendo o vinculo da afetividade como o elo formador,
passando a ser considerada uma sociedade fraterna, justa e solidaria, fundada na dignidade da

pessoa humana e nos principios da igualdade e liberdade.

Para Oliveira, a omisséio do legislador, notadamente por influéncia de um modelo
arcaico e discriminador, acaba por obrigar o operador do direito a buscar uma solugdo
integrativa para a questdo, uma vez que a sociedade clama por resposta das institui¢oes, isso a
partir do sistema de normas e principios constitucionais, inaugurado pela Carta Magna de 05
de outubro de 1988, bem como pela propria lei de Introdugdo ao Codigo Civil, que, em seu
art. 4°, dispde que, em caso de omissdo, o juiz aplicard a analogia, equidade ou principios
gerais de direito. (OLIVEIRA, 2009, p.70).

O Poder Judiciario tem o dever de declarar o direito, ndo podendo se omitir frente
aos fatos sociais que ainda ndo se encontram legalmente regulamentados. Quando a lei for
omissa, o julgador deve buscar na analogia, costumes e nos principios gerais do direito,
fundamentos para decidir a lide, conforme disposto no art. 4° da Lei n°® 4.657, de 04 de
setembro de 1942 (Lei de Introdugéio ao Cddigo Civil), que estabelece, in verbis: “Art. 4°.
Quando a Lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s

principios gerais do direito.”

Pelo principio da inafastabilidade da jurisdigdo, ¢ garantida a todos os cidaddos
brasileiros, o livre acesso ao Poder Judicidrio, para assegurarem os seus direitos, conforme
estabelece o inc. XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal, in verbis: “Inc. XXXV. A lei ndo

excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.”

Portanto, devido a esse principio, o juiz ndo pode se abster de apreciar qualquer
pedido, devendo atender as demandas surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio
cada vez mais dindmicas, a fim de tutelar a entidade familiar, nos mais diversos tipos de

convivéncia.

Consequentemente, o fato de uma situagdo juridica ndo estar prevista no
ordenamento juridico, ndo significa desmerecer a protegdo legal, pois homens e mulheres

encontram-se amparados pela prote¢io equitativa da Constituigdo Federal, Cédigos e leis,
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sendo-lhes assegurados de forma igualitdria a concretizagdo de direitos e garantias
fundamentais, independentemente da orienta¢fo sexual, uma vez que a prote¢do legal nfo esta

consubstanciada no género.

3.3 Comparacio entre uniao estavel e uniao homoafetiva.

A unido estavel, como entidade familiar protegida pelo Estado, reconhecida no § 3°
do art. 226 da Constitui¢do Federal de 1988, revolucionou o direito de familia, passando a

basear-se basicamente em trés principios: afeto, solidariedade e cooperagao.

A primeira lei que regulamentou o § 3° do art. 226 da Constituigdo Federal, foi a Lei
n° 8.971 de 1994, a qual exigia para reconhecimento da unido estavel, um lapso temporal de
no minimo 5 (cinco) anos de relacionamento afetivo ou a constitui¢do de prole entre os

companheiros. Vale transcrever o art. 1° do dispositivo legal invocado, in verbis:

Art. 1°. A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilivo, que com ele viva ha mais de 05 (cinco)
anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25
de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condi¢des € reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
viuva.

Com a promulgacéo da Lei n® 9.278 de 1996, deixou de se exigir o lapso temporal de
5 (cinco) anos, continuando ainda, a ser reconhecida a unifio estdvel com os mesmos requisi-
tos basicos. Neste sentido, ficou mais facil o seu reconhecimento, podendo ainda, ser conver-

tida em casamento, a qualquer tempo.

As mencionadas leis n%. 8.971/94 e 9.278/96, restaram revogadas em face da inclu-
sdo da matéria no ambito do Cddigo Civil de 2002, que fez significativa mudanga, inserindo o
titulo referente a unido estavel no Livro de Familia, passando a ser incorporados, em 5 (cinco)

artigos, ou seja, do art. 1.723 ao 1.727.
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O conceito de unido estavel estabelecido no art. 1° da Lei n® 9.278, de 1996, foi
mantido no art. 1.723 do Cédigo Civil, in verbis: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade

familiar & convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,

estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia.”

No atual Codigo Civil, foi instituindo, também, como regime de bens entre os
companheiros a comunhfo parcial de bens, ou seja: todos os bens que adquiridos na
constincia do relacionamento estdvel pertencem em partes iguais, aos companheiros ou

conviventes.

A legislagdo pertinente a unifio estiavel entre o homem e a mulher, pode
perfeitamente ser aplicada na unifo estavel entre pessoas do mesmo sexo, a excegdo da
diferenga do género, em virtude da simetria existente entre a unido estavel e unido
homoafetiva, em obedi€ncia ao principio da analogia, uma vez que possui os mesmos
requisitos, a excegdo da diferenca de sexo, merecendo, portanto, idéntico tratamento. Nesse

sentido, Dias explicita:

Em face da simetria entre a unido estavel e a relagdo homossexual — espécies
do género relagdes afetivas — merecem ambas idéntico tratamento. Tanto as
relagBes hétero como as homoafetivas fazem surgir novo estado civil e ddo
ensejo aos mesmos efeitos. (DIAS, 2009, p. 184 a 185).

Nio havendo previsdo legal, os casais homoafetivos contam apenas com o Poder
Judiciario para a obteng@o desses direitos, sujeitando-se a interpretag@io de cada julgador.

Nesse sentido, Amaral se refere:

Para a obtengdo de direitos, o segmento LGBT conta apenas com o Poder
Judiciario, que acaba por legislar, fungdo sabidamente ndo sua. Porém, ndo
hé unanimidade entre nossos julgadores, e conquistar ou nfio direitos passa a
ser uma mera questio de sorte ou de falta dela. (AMARAL. 2010, p. 31).

Urge consignar, ainda, a grande contribuicdo da midia na divulga¢do da unido

homoafetiva, que nos dias atuais, tornou-se a principal divulgadora da realidade homossexual,
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sendo mostrado os comportamentos e orientagdes quanto ao género nos cinemas, teatros,
novelas, filmes, jornais, revistas € movimentos LGBT (Iésbicas, gays,® bissexuais e travesti),
enfatizando que os relacionamentos entre casais do mesmo sexo, tem como Unica diferenca

dos demais casais a opgéo de género.

E importante ressaltar, também, a contribuicéo da jurisprudéncia que vem garantindo
direitos a casais homafetivos que compartilham vida em comum, com 0s mesmos requisitos
da unido estavel, a excecdo da opcdo sexual, sendo, portanto, mais um avango no direito
brasileiro ¢ a confirmagdo de que a unido estavel homoafetiva deve ser reconhecida e

protegida pela legislagdo com os mesmos valores atribuidos a unido estdvel heterossexual.

3.4 O nao reconhecimento da uniao homoafetiva

Apesar de ser comum em todas as épocas o relacionamento de casais homossexuais,
a evolu¢io normativa sobre o tema ainda é muito lenta, gerando bastante polémica, em razéo
do ordenamento juridico e a propria sociedade, que se mostram assaz conservadores, quanto a

possibilidade do reconhecimento da unifio homoafetiva nos moldes da unifo estavel.

No quadro normativo, nota-se que ndo ha qualquer politica de direitos humanos para
pessoas que compdem o grupo homossexual (GLBT). Segundo, Tony Reis, presidente da
Associagdo de Gays, Lésbicas, Bissexuais e transexuais, levantamentos apontam que a
maioria dos direitos a parceiros que convivem em unifio homoafetiva sdo negados. Nesse

sentido, Reis expde:

Levantamentos apontam que parceiros em unido homoafetiva t€ém negados
até 78 direitos acessiveis por casais heterossexuais, como por exemplo o
direito ao registro da unido estavel, & heranga e a sucessdo, beneficios
previdenciarios, entre outros. E, pasmem-se, em um Pais regido por uma
Constituigdo que preza pela igualdade de direitos e a ndo discriminagéo!!
(REIS, 2010, p. 37).

8 Gays = [Do ingl. Gay, ‘alegre’, ‘gaio’; homossexual’]. DICIONARIO AURELIO. Disponivel em
<http://dicionario.gyn.tjgo/aurelio/home.asp>. Acesso em: 01/10/2010.
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Os legisladores e operadores do direito mais conservadores, ou que nutrem um certo
preconceito aos homossexuais, ndo reconhecem na unifo homoafetiva as mesmas
caracteristicas da unifio estavel, sob o argumento de empecilho para o seu reconhecimento,
baseados no mesmo texto constitucional, ou seja no § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal,

que ao tratar da unido estavel, referiu-se apenas a unido entre um homem e uma mulher.

No entanto, nota-se neste mesmo § 3° do art. 226 da Constituigdo Federal uma
desarmonia em relacdo ao fundamento maior de nosso Estado Democrético de Direito que € a
dignidade da pessoa humana, previsto no inc. III do art. 1° da Constitui¢do Federal, ao se

referir a diferenga de género para caracterizagdo da unifo estavel.

A omissdo do Estado, no reconhecimento dos direitos e garantias as unides
homoafetivas, é percebida, com maior énfase, no momento em que os direitos e garantias
fundamentais das pessoas que convivem em unides homoafetivas deixam de existir,

simplesmente pelo fato de ela estar consubstanciada no género.

O principio da igualdade ndo pressupde tratamento diferenciado aos essencialmente
iguais, portanto, a orientagdo sexual ndo pode causar obstaculos, nem sugerir tratamento
desigual, pois o género ndo poderd diminuir direitos, nem muito menos garantias

constitucionais. Nesse sentido, Lenza faz a seguinte referéncia:

Em busca por uma igualdade substancial muitas vezes idealista, reconheca-
se, eterniza-se na sempre lembrada, com emogao, Oragdo aos Mogos, de Rui
Barbosa, inspirado na li¢do secular de Aristdteles, devendo-se tratar-se
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades. (LENZA, 2008, p. 596).

E de suma importancia o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade
familiar, presentes os mesmos requisitos da unido estavel heterossexual, considerando que a
diversidade de sexos néo é conditio sine qua non’ para a percepgdo conceitual da familia. No

mesmo sentido, Dias explicita:

9 Conditio sine qua non — condi¢do sem a qual ndo se faz tratado algum. MUNDO DOS FILOSOFOS.
Pequeno Dicionério Juridico de Expressdes Latinas. Disponivel em
<http://www.mundodosfilosofos.com.br./latim.htm#>. Acesso em: 01/10/2010. '




i

/")’

‘®

i 4

37

A familia ndo se define exclusivamente em razdo 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@o sexual, merecem ser reconhecidas
como entidades familiares. Assim, a prole ou a capacidade procriativa néo
sdo essenciais para que a convivéncia de duas pessoas mereca a protegdo
legal, descabendo deixar fora do conceito de familia as relagdes
homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em comum, coabitagdo, mutua
assisténcia, ¢ de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais
obrigacdes a todos os vinculos de afeto que tenham idénticas caracteristicas.
(DIAS, 2001, p. 102). ’

Ainda, segundo Dias, a negacdo juridica e de amparo as unides homoafetivas pode
até trazer conforto para o legislador, mas também traz revolta as vitimas desta discriminagdo,
que ficam a margem da sociedade. E mesmo sendo titulares de direitos, tem dificuldades no
reconhecimento da existéncia de um vinculo afetivo como fundamento das pretensdes
deduzidas em Juizo, levando-os a supressdo de direitos, ficando restritos a beneficios, em um

espectro muito limitado. (DIAS, 2009, p. 147).

Direito e moral religiosa ndo devem se confundir em um Estado laico. A liberdade de
crenga, se encontra assegurada no inc. VI do art. 5° da Constituicdo Federal, in verbis:
“Inc.VL. E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religioso e garantida, na forma da lei, a prote¢éo aos locais de culto € a

suas liturgias.”

Apesar da liberdade de crenga, € notdrio o preconceito existente, tanto nas doutrinas
religiosas quanto na sociedade, ante o repudio a homossexualidade. A igreja sustenta a
imoralidade desse tipo de comportamento sob a alegagdo de ndo estar nos planos de Deus a

unifio entre pessoas do mesmo sexo e a sociedade sofre a sua influéncia.

3.5 Dignidade da pessoa humana e a uniio homoafetiva

O fundamento da dignidade da pessoa humana, previsto no nosso Estado
Democratico de Direito, garante que todo ser humano, independentemente de sua condi¢do

social, sexo ou valores, tem o direito de realizar os seus atributos inerentes a personalidade. A
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Constituigéio Federal impde respeito a dignidade humana, dai, conclui que independente da
identificagdo do sexo do par, se formado por homens e mulheres, ou s6 por mulher ou s6 por

homens, sempre sdo alvos de protegéo.

A protecdo da dignidade da pessoa humana esta diretamente relacionada a orientagio

sexual. Neste sentido, Dias, apud Giorgis, faz a seguinte referéncia:

A relag@o entre a protegdo da dignidade da pessoa humana e a orientagio
homossexual é direta, pois o respeito aos tragos constitucionais de cada um,
sem depender da orientagéo sexual, € previsto no art. 1°, IIl, da Constitui¢o,
e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos muito mais que a
abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais; promete a
promogdo positiva de suas liberdades. A orientagdo que alguém imprime na
esfera de sua vida privada ndo admite quaisquer restri¢des . (DIAS, 2009, p.
103).

A dignidade da pessoa hurhana ¢ um fundamento Constitucional, positivado em
nosso ordenamento juridico, consagrado como direito natural, estabelecido no inc. III, do art.
1° da Constituicdo Federal, em detrimento a necessidade do respeito ao ser humano,
independentemente da sua posiggo social ou dos atributos que lhe possam ser imputados pela
sociedade. Nesse sentido, Ferreira Filho expde: “Dignidade da pessoa humana. Esta aqui o
reconhecimento de que, para o direito constitucional brasileiro, a pessoa humana tem uma

dignidade propria e constitui um valor em si mesmo, que ndo pode ser sacrificado a qualquer

interesse coletivo.” (FERREIRA FILHO. 1990, p. 19).

As decisdes quanto a unido homoafetiva, tem fundamento na interpretacdo dos
fundamentos e principios constitucionais, de acordo com a realidade social, ¢ ndo ao
contrario, porque a Constituicdo Federal € fruto de pretensdo da sociedade, que se expressa
através de seus representantes, devendo ser observado para essa possibilidade juridica, os

principios da igualdade e dignidade da pessoa humana.

O préximo capitulo analisara a unido homoafetiva abordada no direito brasileiro, na
doutrina e os julgamentos realizados por varios tribunais que caracterizam a jurisprudéncia
brasileira e, ainda, serd feito um breve relato do reconhecimento do casamento de

homossexuais em outros paises.

o
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4. UNIAO HOMOAFETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, ainda néo foi regulamentada nenhuma lei especifica reconhecendo direitos
e garantias a casais do mesmo sexo, que convivem em unifio estdvel. As tentativas de
mudangas na legislagdo se arrastam desde a aprovagdo da Carta Magna de 1988, quando as
entidades representativas tentaram garantir direitos, referente & parceira formada por casais do
mesmo sexo, em virtude do fundamento da dignidade da pessoa humana e dos principios da

igualdade e liberdade de todos os cidadéos.

Segundo dados colhidos no site’’do Portal do Ministério Publico do Estado de Goias,
a familia brasileira nfo ¢ mais a mesma, uma vez que varios pedidos de reconhecimento de
unido homoafetiva sdo interpostos no judicidrio goiano. Por ndo haver previsdo legal, os
juizes baseiam suas decisdes de acordo com a analogia, fundamentadas nos arts. 1.723, do
CC/2002 e no § 3° do art. 226 da CF, aplicando as mesmas regras da unido estavel
heterossexual, reconhecendo as unides formadas por casais de mesmo sexo como entidade

familiar. Vale transcrever o trecho publicado no site acima referido:

A familia brasileira, aquela formada, em sua maioria, pelo homem e pela
mulher, ndo € mais a mesma. Desde o inicio do século 21, um novo perfil de
unido ¢ reconhecido pela Justiga: a institui¢do civil entre pessoas do mesmo
sexo. Em Goiania, nos ultimos quatro anos, aproximadamente 170 pedidos
oficiais de relagdo homoafetiva foram deferidos pelos tribunais. Em 2009, o
numero de a¢des ajuizadas desta natureza variou, ao todo, entre dez e 15 por
més nas Varas de Familia da Capital. (www.mp.go.gov.br/portal. Acesso em
31/08/2010, as 5:57 hs).

Segundo Tony Reis, as tentativas de mudangas na legislagdo se arrastam desde a
aprovagdo da Constituigdo Federal de 1988, quando as entidades representativas tentaram
inserir o termo orientagdo sexual no Artigo 5.° da Constituigéo Federal, que trata de igualdade
de direitos entre os cidaddos. O primeiro Projeto de Lei (PL) tratando sobre a parceria civil
entre casais do mesmo sexo foi encaminhado ao Congresso Nacional no ano de 1995, sendo

que mesmo apos ter passado mais de 15 anos ndo chegou a ser votado. Em 2009 foi

10 - site (palavra inglesa) s. m. Inform. P4gina ou conjunto de paginas da Internet com informagdo diversa,
acessivel através de computador ou de outro meio electronico <http://www.priberam.pt/dlpo/dlpo.asp>,
acessado em 01/12/2010, as 09:30.
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apresentado um substitutivo que o atualizava, trata-se do PL n°® 4.914. Além destes projetos,

mais 17 projetos de lei sobre os direitos homossexuais estfio em tramitagdo. (Reis. abril.com.
2010). '

Ainda, segundo Reis, na tltima década, tem aumentado muito a procura da tutela
jurisdicional por casais homoafetivos. Também se constata um grande aumento de
movimentos organizados pelos homossexuais, denominado AGLBT (Associagdo de Gays,
Lésbicas, Bissexuais e Travesti), no sentido de ser disciplinada a questdo homoafetiva. Para
Reis, a demora na aprovagdo de leis, que garantam direitos a casais homoafetivos, vem dos
setores fundamentalistas religiosos, que se utilizam da Biblia para incentivar a violéncia e a

discriminag:ﬁo. (Reis, abril.com.2010).

O preconceito em relagdio ao reconhecimento da unifio homoafetiva no ordenamento
juridico brasileiro continua sendo muito grande. O principal obstaculo na integragdo dos
direitos e garantias destas unides, vem do conservadorismo de alguns legisladores, que se
mantém nessa linha por influéncia advinda da classe religiosa entre outros, que néo tolera e

aceita a diferenga das pessoas e sdo efetivos combatentes a unido homoafetiva.

Embora a Constitui¢do Federal proiba a discriminago de qualquer natureza, ela ndo
tipifica as formas de discriminagfo, nem determina a pena aplicavel. O Cédigo Penal dispde
sobre a injdria de cunho discriminatorio referente a cor, raga, etnia, religido ou origem, mas ¢
omisso quanto a discriminagfio por orientagdo sexual e crimes motivados por homofobia,
identificados como 6dio e medo irracionais aos homossexuais. Nesse sentido, Dias, apud
Pereira se reporta: “Nitido o repudio do legislador no manejo de questdes encharcadas de
preconceito. No Brasil, nem a Constituicio e nem a lei tomam conhecimento da

homossexualidade, ndo lhe dando aprovag@o nem punigdes.” (DIAS, 2009, p 137).

A rejeicdo e discriminagdo aos homossexuais, por parte da maioria de nossos
representantes, ndo se refere somente no sentido prorrogar, travar ou impedir a aprovagdo de
projetos de leis que regulamentam a unifio homoafetiva, basta conferir o Projeto de Lei n°
4.508/2008, em tramite naquela casa legislativa, de autoria do Deputado Olavo Calheiros,

proibindo a adogdo de criangas por parte destes casais.
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4.1 Uniao homoafetiva quanto a legislacio brasileira

A luta pelos direitos dos casais homoafetivos se faz presente, desde a promulgagéo
da Constituicdo Federal. O primeiro projeto de lei regulando a matéria ¢ de autoria da
deputada federal Marta Suplicy. Trata-se do projeto de n° 1.151/95, o qual estd tramitando ha
mais de 15 anos, sofrendo, ao longo desse tempo, varias alteragdes, em virtude de seu texto
original referir-se apenas a pareceria civil entre os homossexuais. O projeto de lei, em
referéncia, encontra-se apto a ser votado. Consta, como ultimo andamento, o requerimento do
Deputado Celso Russomanno, pedindo a inclusiio do referido projeto, em pauta, sob a

seguinte justificativa:

Um Pais que estabeleceu em sua Constituigdo Federal o respeito a
diversidade cultural e de pensamento, a protecdo a intimidade e a vida
privada e a liberdade de expressdo ndo pode omitir-se na luta de milhGes de
brasileiros que seguem uma orientagdo sexual diferente da maioria. O
respeito a dignidade da pessoa humana que impede ao Estado a imposigéo de
uma moral determinada. Ao invés, é dever dos governantes garantir um
ambito de autonomia e liberdade para que cada um possa desenvolver a
propria personalidade. (Site da cdmara Federal. Acesso em: 27 set. 2010).

- Encontra-se, também, tramitando na Camara Federal, o Projeto de Lei n° 2.285, de
2007, de autoria do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFam), que prevé a criagdo
de um Estatuto da Familia, e a possibilidade da uniio estdvel homoafetiva. Este projeto de lei
esta apensado ao de n° 674/2007, que regula e reconhece a unido estavel entre pessoas do

mesmo S€XO0.

O projeto de lei n° 2.285/07, se aprovado, reconhecera no art. 68, como entidade

familiar a unido estavel entre casais do mesmo sexo, da mesma forma que a unido estivel

formada por casais de sexo oposto, in verbis: “Art. 68. E reconhecida como entidade familiar
a unido entre duas pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica, continua,
duradoura, com objetivo de constitui¢do de familia, aplicando-se, no que couber, as regras

concernentes a unido estavel.”

O grande avango na legislagéo brasileira esta na promulgagéo da Lei n° 11.340/2006,
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mais conhecida como Lei Maria da Penha, que entrou em vigor em agosto daquele ano,
criando mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
reforgando o novo conceito de familia, ao reconhecer como entidade familiar as unides

constituidas por casais homoafetivos.

A Lei Maria da Penha nfo s6 regulamentou a violéncia no 4mbito doméstico, como
também trouxe uma carga ideoldgica inovadora, ao se permitir uma interpretagdo de
reconhecimento da entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido, foi dada a

redagdo dos incisos II, III e § Gnico do art. 5° da Lei n°® 11.340/2006, in verbis:

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

I — omissis" :
II - no aAmbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que s&o ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.
Paragrafo tnico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientagdo sexual.

O referido dispositivo abriu a possibilidade de reconhecimento legal de uma familia
constituida por casais homoafetivos, especificamente o casal composto por mulheres.
Percebe-se no paragrafo Gnico retrocitado, que a intengdo do legislador foi tirar qualquer

possibilidade de interpretaggo diversa daquela buscada.

Pela interpretagdo do inciso II com o paragrafo unico do mesmo dispositivo ficou
evidente que a lei reconheceu a uniio homoafetiva entre mulheres, logo, por analogia,
também, havera de ser aplicado aos casais homoafetivos do sexo oposto, ou seja, 0s mesmos

direitos aos homens.

Ainda com referéncia a uniio homoafetiva entre mulheres, Alves faz a seguinte

11 Omissis = Omitido. Trecho omitido. Disponivel em <http://buenoecostanze.adv.br/index.php?
option=com_glossary&ltemid=82&catid=40&func=display&search=omissis&search_type=1>. Acesso em:
01/10/2010.
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anotac¢o:

Séo elas, portanto, conjuges "autoconsiderados", porque, perante si mesmos
e perante a sociedade, mas a margem da lei, ambas tém um vinculo intimo
solido, com envolvimento sexual e afetivo tal qual um casal heterossexual.
Além disso, mesmo que o Direito ndo as reconhe¢a como tal, elas o fazem,
mediante ato voluntario de manifestagdo de vontade. (ALVES, 2006, n°.
1133).

Outra vitdria conseguida ainda este ano, pelos pares homoafetivos, refere-se ao
parecer n° 1.503/2010, da Procuradoria Geral da Fazenda, que concedeu a possibilidade do
casal homossexual declarar o companheiro como seu dependente no imposto de renda, desde
que haja os mesmos requisitos estabelecidos para casais com unido estavel, tendo como

principio a isonomia de tratamento.

Alguns direitos j& foram conquistados, entretanto, ndo significa que a unifio
homoafetiva hoje se encontra legalmente amparada. Significa, talvez um grande avango, ou o
come¢o de uma grande luta, pois para se obter a tutela jurisdicional igual ao restante da
populagdo, como a protegdo legal em posses comuns, direitos de familia e direitos de

representacdo, os homoafetivos ainda precisam lutar muito perante a justi¢a brasileira.

4.2 Uniao homoafetiva quanto a doutrina

A corrente majoritaria dos doutrinadores ¢ favoravel a unido homoafetiva. Para eles,
os preconceitos de ordem moral, a auséncia de leis e o conservadorismo do Poder Judiciario,
ndo podem levar a omissdo do Estado no reconhecimento da unidio homoafetiva. As omissdes
ndo podem servir como justificativa para negar direitos aos vinculos afetivos que néo tém a

diferenca de sexo como pressuposto.

A garantia da prote¢do dos direitos a casais do mesmo sexo que vivem em unido
estavel, merece amparo legal, independentemente se consta de forma expressa ou ndo na

Constituigdo Federal. Vale ressaltar que as entidades familiares s@o formadas
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independentemente da orientagdio sexual e, portanto, devem ter amparo mesmo diante da
auséncia de regramento legal especifico, ja que o que se busca na protegdo destas unides €

alcangar o ideal de justiga. Corroborando com esse entendimento, Lobo leciona:

O rol de entidades familiares merecedores de prote¢do e reconhecimento,
previstos na Constitui¢do ¢ meramente exemplificativo e ndo exauriente, ndo
permitindo que seja excluido dessa protecdo, entidade familiar que tem a sua
formagdo estabelecida pela afetividade, estabilidade e ostensividade.
Portanto, as unides entre pessoas do mesmo sexo, que mantém uma relagio
pautada pelo afeto, merecem a devida prote¢do e reconhecimento. (Anais do
III Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2002, p. 95).

Quase toda a organizagéo juridica sobre a familia compreende as questdes do afeto e
da sexualidade. A institui¢do familia, por mais complexa que seja, sustenta na intimidade em
dar e receber amor, uma vez que para conviver em comunhéo, nutrem-se de afeto, perddo,
solidariedade, paciéncia, devotamento e transigéncia. Portanto, as relagdes contemporaneas
s30 constituidas e mantidas com esteio no vinculo da afetividade. No mesmo sentido, Dias faz
a seguinte anotagdo: “A comunhdo de afeto € incompativel com o modelo unico,
matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade entrou nas cogitagdes dos juristas,

buscando explicar as relagdes familiares contemporéaneas.” (DIAS, 2010, p. 72).

Néo dispondo a legislagéo sobre direitos e garantias no reconhecimento das unides
formadas por pessoas do mesmo sexo, cabe ao juiz utilizar-se da analogia, principios gerais
do direito e costumes, enquanto ciéncia juridica, para resolver a demanda que lhe € atribuida,

pelo simples fato de ele ndo poder alegar falta de previsdo legal.

Portanto, os litigios relacionados a convivéncia de pessoas do mesmo sexo estdo
sendo, paulatinamente, resolvidos pela Justiga. As decisGes sdo baseadas na analogia,
lastreando-se no principio da dignidade da pessoa humana, que o nosso Estado Democratico
de Direito tem como verdadeira clausula geral de protegdo, uma vez que o ser humano deve

ser visto como um cidaddo merecedor de protegdo especial.

Diante da auséncia de norma regulamentando a questdo homoafetiva, torna-se de

relevante importancia as decisdes dos Tribunais de Justica e do Superior Tribunal de Justiga,
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no reconhecimento da unifo estavel homoafetiva, nos mesmos moldes da unido estavel, a
exce¢do do género, uma vez que diante da auséncia de norma expressa regulamentandb a
questdio, o seu reconhecimento possibilita a existéncia juridica do pedido ao mesmo tempov
que estende garantia e prote¢do ao ser humano de forma igualitaria, independentemente de

sua orientagdo sexual.

4.3 Unido homoafetiva quanto a jurisprudéncia.

Os nossos tribunais vém reconhecendo e garantindo protecdo as unides
homoafetivas, a medida que se apresenta a justi¢a, com os mesmos requisitos da unifio estavel
heterossexual, a excegdo da diferenga de sexo. No entanto, essa protegdo advém da
interpretagdo do conceito de familia, recepcionado pela Constituigéo Federal, que possibilitou
a construgdo jurisprudencial e doutrindria, para contemplar as unides formadas por casais

homossexuais com ou sem filhos.

As decisoes do Tribunal de Justi¢a e do Superior Tribunal de Justica séo proferidas,
lastreadas no fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, nos principios da
afetividade, igualdade, liberdade, ndo discriminag&o, dentre outros, uma vez que néo havendo
previsdo legal, devem buscar na analogia e principios gerais do direito a aplicagdo da lei para

a solugfo das demandas apresentadas a Justica.

O direito tem caminhado lentamente para o reconhecimento dos direitos aos
alimentos e a sucessfo aos casais do mesmo sexo que vivem em unido estavel, ¢ muito
embora os avangos sejam timidos, alguns direitos e garantias a essas pessoas véem sendo
assegurados, o que ja é uma vitdria, considerando-se que a prdopria unifio homoafetiva ainda

ndo foi regulamentada.

Os Tribunais da Regido Sul, principalmente do Parand e do Rio Grande do Sul,
merecem observagdo especial, pois sdo reconhecidos como os pioneiros no direito de familia,
servindo como referéncia para o restante do Pais. Atualmente, esses Tribunais tém ganhado

destaque por se constituirem os primeiros Tribunais a reconhecerem a unifo estavel
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homoafetiva, destacando-se a desembargadora do Rio Grande do Sul, hoje aposentada, Dra.
Maria Berenice Dias, que ndo se olvidou a prestar a tutela jurisdicional a casais homoafetivos.

Nesse sentido, vejamo-la:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente & unido
homoafetiva mantida entre dois homens de forma publica e ininterrupta pelo
periodo de nove anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetuou
através dos séculos, ndo podendo o judiciario se olvidar de prestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem feigdo de familia.
A unifio pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de géneros. E, antes disso, ¢ o afeto a mais pura exteriorizagdo
do ser e do viver, de forma que a marginalizag@o das relagdes mantidas entre
pessoas do mesmo sexo constitui forma de privagdo 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 nido implica auséncia de direito, pois existem
mecanismos para suprir as lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em consondncia com
os preceitos constitucionais (art. 4° da LICC). Negado provimento ao apelo.
Proc. 700009550070. Relatora: MARIA BERENICE DIAS. Data do
Julgamento: 17/11/2004.

Um dos casos julgado pela Justiga Eleitoral que gerou bastante polémica no mundo
juridico, especialmente na politica brasileira, ocorreu no ano de 2004, quando o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), indeferiu o pedido de registro de candidatura ao cargo de Prefeita da
cidade de Viseu (PA), da candidata Maria Eulina Rabelo de Sousa Fernandes, sob a alegacdo
de que ela mantinha uma relagdo estavel, homossexual, & semelhanga das relagdes estaveis
heterossexuais com a prefeita reeleita do municipio. Por unanimidade, conheceu do recurso e

deu provimento, indeferindo o registro. Segue a transcri¢cdo da ementa:

EMENTA: SESSAO DE 1%10/2004 REGISTRO DE CANDIDATO.
CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO. RELACAO ESTAVEL
HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO.
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Os
sujeitos de uma relacdo estavel homossexual, a semelhanga 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 Constitui¢do Federal.
Recurso a que se da provimento. RESPE. 24.564, Relator: Gilmar Ferreira
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Mendes, Publicagdo: PSESS — Publicado em Sess@o. Data do julgamento:
01/10/2004. Municipio — Uf. de Origem: Viseu — PA.

O direito necessita estar sempre no seio da sociedade. Negar a existéncia das unides
homoafetivas seria negar a propria sociedade, ja que essas unides sdo fatos sociais, ndo lhe
cabendo negar, sob pena de se afastar, cada vez mais, da sociedade. Esses fatos existem e
sempre existirdo. Somente cabe ao direito encontrar os caminhos, dentro do ordenamento

juridico, para dar solugéo aos conflitos advindos desse tipo de relacionamento.

O embasamento legal ¢ unanime da maioria dos Tribunais de Justica e do Superior
Tribunal de Justica para interpretar, de forma coerente, a Constitui¢do Federal, no
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, encontra-se no fundamento maior de nosso
Estado Democratico de Direito que ¢ a dignidade da pessoa humana, bem como nos principios

da liberdade, igualdade e ndo discriminag@o.

A legislagdo brasileira ndo disciplina a unifio homoafetiva como entidade familiar, no
entanto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) admitiu a possibilidade de andlise do

reconhecimento da unifo estavel entre pessoas do mesmo sexo. Nessa linha, prescreve:

EMENTA: DIREITO CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. EMBARGOS
DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. BENEFICIOS.
COMPLEMENTACAO. PENSAO POST MORTEM. UNIAO ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO. PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS.
EMPREGO DE ANALOGIA PARA SUPRIR LACUNA LEGISLATIVA.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DA PRESENCA
DOS ELEMENTOS ESSENCIAIS A CARACTERIZACAO DA UNIAO
ESTAVEL, COM A EVIDENTE EXCECAO DA DIVERSIDADE DE
SEXO0S. IGUALDADE DE CONDICOES ENTRE BENEFICIARIOS. - As
questdes suscitadas pela embargante ndo constituem pontos omissos ou
obscuros, tampouco erro de fato do julgado, mas mero inconformismo com
os fundamentos e conclusGes adotados no acorddo embargado. - O que se
percebe, é que busca a embargante sustentar a tese de que o recurso especial
ndo mereceria conhecimento, por incidéncia das Sumulas 5, 7 e 126, do STJ,
no intuito de que o acérddo proferido pelo TJ/RJ seja restabelecido e a
pensdo post mortem consequentemente negada ao embargado. - Para chegar
a conclusio de que o companheiro homossexual sobrevivente de participante
de entidade de previdéncia privada complementar faz jus a pensdo post
mortem, o acdérddio embargado assentou-se na integracdo da norma
infraconstitucional lacunosa por meio da analogia, nos principios gerais de
direito e na jurisprudéncia do STJ, sem necessidade alguma de revolvimento
de matéria de verniz fatico ou probatdrio, tampouco de interpretacdo de
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clausulas contratuais. - Conquanto questionavel a premissa constitucional
fixada pelo TJ/RJ, de que o conceito de unido estavel ndo contempla unides
entre pessoas do mesmo sexo, o recurso especial trouxe debate diverso e sob
viés igualmente distinto foi a matéria tratada no STJ, porquanto ao integrar a
lei por meio da aplicagdo analdgica do art. 1.723 do CC/02, o acérdio
embargado decidiu a tematica sob Otica nitidamente diversa daquela adotada
no acdrddo recorrido sem necessidade de tanger o fundamento constitucional
nele inserto, porque ndo definiu a unido homoafetiva como unifio estavel,
mas apenas emprestou-lhe as consequéncias juridicas dela derivadas. -Vale
dizer, a decisdo do STJ terd plena eficicia ndo sendo, de forma alguma,
limitada em seu alcance pela fixagdo da tese constitucional, transitada em
julgado, ainda que o STF viesse a referendar a conclusio de indole
constitucional albergada pelo TJ/RJ. - Assim, inaplicavel, na hipétese
julgada, o entendimento da Stmula 126 do STJ, que apenas aponta a
inviabilidade de recurso especial quando o recurso extraordinario — que
veicule idéntica tematica — for obstado na origem. Ai sim, ocorrendo efetiva
prejudicialidade entre possivel decisdo do STJ e a existéncia, na origem, de
fundamento constitucional inatacado, ¢ de rigor a incidéncia do aludido
obice. - A embargante pretende, em suas ponderagdes, tdo somente rediscutir
matéria juridica ja decidida, sem concretizar alega¢des que se amoldem as
particularidades de que devem se revestir as pegas dos embargos
declaratdrios. - A tentativa obstinada no sentido de que incidam Obices ao
conhecimento do recurso especial deve ser contemporizada quando em
contraposi¢do a matéria de inegavel relevo social € humanitario. - Ao STJ
ndo ¢ dado imiscuir-se na competéncia do STF, sequer para prequestionar
questdo constitucional suscitada em sede de embargos de declaragdo, sob
pena de violar a rigida distribui¢do de competéncia recursal disposta na
CF/88. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. Proc. EDcl no
REsp 1026981/RJ. EDcl no REsp n° 2008/0025171-7. Relatora Ministra
NANCY ANDRIGLI (1118). Terceira Turma. Dj. 22/06/2010.

Para a Justica brasileira, a unifio entre pessoas do mesmo sexo é uma entidade
familiar, que ndo pode mais ser negada. Em deciso recente, o Superior Tribunal de Justica,
considerou como familia a entidade formada por casal homoafetivo, concedendo-lhes o

direito a adog@o de menor. Nesse sentido, a seguir, ementa:

EMENTA: DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR
CASAL HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA.
ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS
AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE.
IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS
MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO
PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1°
DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A questio diz
respeito & possibilidade de adogdo de criangas por parte de requerente que
vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja adotara os
mesmos filhos, circunstincia a particularizar o caso em julgamento. 2. Em
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um mundo poés-moderno de velocidade instantdnea da informacdo, sem
fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos costumes,
onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretagio da lei deve levar
em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal. 3.
O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia
familiar a todas e criangas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos". 4. Mister observar a
imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos menores sobre
quaisquer outros, até porque estd em jogo o proprio direito de filiagdo, do
qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por toda a vida
de qualquer individuo. 5. A matéria relativa a possibilidade de adogdo de
menores por casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade
de verificar qual é a melhor solug@o a ser dada para a protegdo dos direitos
das criangas, pois sdo questdes indissociaveis entre si. 6. Os diversos e
respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes bases
cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de
Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer
inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio
familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores".7. Existéncia
de consistente relatério social elaborado por assistente social favoravel ao
pedido da requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia. Acérddo
que se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico
Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso que existem
fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a afetividade
o aspecto preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se
coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer
prejuizo de qualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus direitos, o
deferimento da adogdo é medida que se impde. 10. O Judiciario ndo pode
fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da
“realidade”, sdo ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela
criagdo e educagdo dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade. 11. Néo se pode olvidar que se trata de situagdo
fatica consolidada, pois as criangas ja chamam as duas mulheres de mies e
sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o
nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas criagdes.
12. Com o deferimento da adog@o, fica preservado o direito de convivio dos
filhos com a requerente no caso de separagdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucessio,
viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de saude da
requerente e no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria.
13. A adogdo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses
do menor, ¢ um gesto de humanidade. Hipdtese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adog¢do de dois menores, irmdos bioldgicos, quando,
segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que criou, em 29 de abril de
2008, o Cadastro Nacional de Adogdo, 86% das pessoas que desejavam
adotar limitavam sua intengo a apenas uma crianga. 14. Por qualquer angulo
que se analise a questdo, seja em relagfio a situagdo fatica consolidada, seja
no tocante a expressa previsdo legal de primazia a protegdo integral das
criangas, chega-se a conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que
reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA.
Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a
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medida. 15. Recurso especial improvido. Processo. REsp 889852/RS.
Recurso Especial 2006/0209137-4. Relator Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO (1140). T4 — Quarta Turma. Dt. Julg. 27/04/2010.

Em decisdo recente, o STJ reconheceu a unido homoafetiva como uma entidade
familiar, concedendo os beneficios previdenciarios ao conjuge homoafetivo sobrevivo. Nesse

sentido, segue a ementa:

EMENTA: Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementag&o.

Pensdo post mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios

fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa.

Necessidade de demonstragdo inequivoca da presenga dos elementos

essenciais a caracterizagdo da unifio estavel, com a evidente excecdo da

Y diversidade de sexos. Igualdade de condigdes entre beneficiarios. - Despida
de normatividade, a unifio afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo

tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela,

circunstancia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo

julgador, que devem estar preparados para atender as demandas surgidas de

uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a fim

de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos

vivenciais. - O Direito nfo regula sentimentos, mas define as relagdes com

base neles geradas, o que nfo permite que a propria norma, que veda a

| discriminagdo de qualquer ordem, seja revestida de conteudo
discriminatério. O nicleo do sistema juridico deve, portanto, muito mais

garantir liberdades do que impor limitagdes na esfera pessoal dos seres

humanos. - Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de

convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional

prestada com base nas leis existentes € nos pardmetros humanitarios que

norteiam ndo sd o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos

juridicos existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, ¢

de ser atribuida normatividade idéntica a da unidio estdvel ao relacionamento

L afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai derivados,
evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos

fundamentais das pessoas envolvidas. - O manejo da analogia frente a lacuna

da lei é perfeitamente aceitavel para alavancar, como entidade familiar, na

mais pura acepgdo da igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do

mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, de

referidas unides patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, €

de rigor a demonstragdo inequivoca da presenga dos elementos essenciais a

caracterizagdo da unifo estavel, com a evidente excegdo da diversidade de

sexos. - Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo,

publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituigdo

de familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal uniio como

entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela

advindos. - A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco

forte a valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre

manifestagio, colocando a margem do sistema a antiga postura meramente

® _ patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da
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entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagdes
afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a
mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa
entre os seus integrantes. - Deve o juiz, nessa evolu¢do de mentalidade,
permanecer atento as manifestagdes de intolerancia ou de repulsa que
possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar
raciocinios de ponderagdo e apaziguamento de possiveis espiritos em
conflito. - A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de
ver ¢ de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando
emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora
em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso. - A inser¢é@o das relagdes de afeto entre pessoas
do mesmo sexo no Direito de Familia, com o consequente reconhecimento
dessas unides como entidades familiares, deve vir acompanhada da firme
observancia dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da autodeterminagdo, da intimidade, da ndo-
discriminago, da solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se,
acima de tudo, o reconhecimento do direito personalissimo & orientagdo
sexual. - Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de
direito e por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei,
legitimada esta juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo,
para que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagdes
consolidadas e ha tempos a espera do olhar atento do Poder Judiciario. -
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é de
se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber beneficios
previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no qual o
falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela unido
estavel. - Se por forca do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessaria
dependéncia econdmica para a concessdo da pensdo por morte entre
companheiros de unido estavel é presumida, também o ¢ no caso de
companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da analogia que se
estabeleceu entre essas duas entidades familiares. - “A protecdo social ao
companheiro homossexual decorre da subordinagdo dos planos
complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos do plano
basico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema de
seguridade social” de modo que “os normativos internos dos planos de
beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas ndo
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes”. -
O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar,
deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu
manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides
de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de
condi¢des com todos os demais beneficiarios em situagdes analogas. -
Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estavel, o companheiro
participante de plano de previdéncia privada faz jus a pensdo por morte,
ainda que ndo esteja expressamente inscrito no instrumento de adesdo, isso
porque “a previdéncia privada ndo perde o seu carater social pelo s6 fato de
decorrer de avenga firmada entre particulares”. - Mediante ponderada
intervengdo do Juiz, munido das balizas da integracdo da norma lacunosa por
meio da analogia, considerando-se a previdéncia privada em sua acepcdo de
coadjuvante da previdéncia geral e seguindo os principios que ddo forma ao
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Direito Previdenciario como um todo, dentre os quais se destaca o da
solidariedade, sdo considerados beneficidrios os companheiros de mesmo
sexo de participantes dos planos de previdéncia, sem preconceitos ou
restricdes de qualquer ordem, notadamente aquelas amparadas em auséncia
de disposicdo legal. - Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange
unicamente os planos de previdéncia privada complementar, a cuja
competéncia estdo adstritas as Turmas que compdem a Segunda Secdo do
STJ. Recurso especial provido. Proc. REsp 1026981/RJ. Rec. Especial
2008/0025171-7. Relatora ministra NANCY ANDRIGHI (1118). Terceira
Turma. Dj. 04/02/2010.

Conforme ja anotado, o Poder Judiciario ndo pode se abster de prestar a tutela
jurisdicional as unides homoafetivas, sob a alegagdo de falta de previsdo legal, devendo,
destarte, decidir de acordo com a analogia e os principios gerais do direito. Nesse sentido, o
Superior Tribunal de Justiga determinou o julgamento de agfo extinta por juiz de 1° grau, nos

termos do art. 267 do CPC, sob a alegag@o de falta de previsdo legal. Segue a ementa:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO
HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI
9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE
LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA
ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO. 1. N@o 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 prolagdo da
sentenga, maxime porque diferentes os pedidos contidos nas agdes principal
e cautelar. 2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade
juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedagdo 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
hipétese em aprego, onde se pretende a declaragdo 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 condigdes impostas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unifio
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 ndo procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de
primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria,
conquanto derive de situagdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi
expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar
jurisdigdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for
0 caso, a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcangar casos ndo
expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros
tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido. REsp.
820475/RJ 2006/0034525-4. Relator: Ministro Antonio de Padua Ribeiro
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(280). Relator p/ Acérddo: Ministro Luis Felipe Salomdo (1140). TE —
Quarta Turma. Data do Julgamento: 02/09/2008. Data da Publica¢do/Fonte:
Dj. 06/10/2008. RDTJRJ vol. 77 p. 97.

Para o Superior Tribunal de Justi¢a, a opgdo sexual ndo diminui direitos e, muito

menos, a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, segue a ementa:

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA -
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE
PARCEIRO EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA -
POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-
CONFIGURADA. - Se o dispositivo legal supostamente violado ndo foi
discutido na formagéo do acdérddo, ndo se conhece do recurso especial, a
mingua de prequestionamento. - A relagdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro
dependente em plano de assisténcia médica. - O homossexual ndo € cidadéo
de segunda categoria. A op¢do ou condigdo sexual ndo diminui direitos e,
muito menos, a dignidade da pessoa humana. - Para configuragdo da
divergéncia jurisprudencial € necessario confronto analitico, para evidenciar
semelhanga e simetria entre os arestos confrontados. Simples transcrigdo de
ementas ndo basta. Prc. REsp 238715 / RS. RECURSO ESPECIAL
1999/0104282-8. Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS
(1096). Terceira Turma. Dj. 07/02/206.

Diante das modificagdes sociais, faz-se necessario o acompanhamento pelo direito,
pois este ndo € uma ciéncia exata, ndo € apenas aquilo que estd nos codigos, possibilitando
que as regras existentes, em nosso ordenamento, sejam interpretadas e complementadas,

objetivando amparar todos os casos concretos surgidos da dindmica social.

4.4 A unidao homoafetiva no direito comparado

A protegdo da unido homoafetiva em vérios paises do mundo € um tema de calorosos
debates. Os defensores da causa apontam para o fato de que a unido entre pessoas do mesmo
sexo merece tal prote¢do por apresentar idéntico rol de caracteristicas que marcam as unides
heterossexuais, ou seja: convivéncia duradoura, compromisso emocional e financeiro mutuo e

objetivo de constituir familia.
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Segundo o site G1, a Argentina se tornou o primeiro pais da América Latina que
decidiu pelo matrimédnio civil e ndo religioso entre homossexuais. Na América Latina, apenas
eram reconhecidas até agora as unides civis (que d&o direitos mais ou menos ampliados) entre
pessoas de mesmo sexo. Ainda, de acordo com o sife, a lei que autoriza os casamentos dos
homossexuais foi aprovada no dia 15 de julho de 2010, cuja decisdo foi apoiada pela
presidente Cristina Kirchner e transforma o pais no primeiro da América Latina a permitir o

casamento gay. (G1.globo.com/mundo/noticia/2010/07, acesso em 15/09/2010, as 07:14hs).

Ainda, de acordo com o mesmo site, nacionalmente a Argentina € o décimo pais do
mundo, depois da Holanda, Bélgica, Espanha, Canad4, Africa do Sul, Noruega, Suécia,
Portugal e Islandia a autorizar esse tipo de unido. A nova legislagdo visa a reformar o Codigo
Civil mudando a féormula de "marido e mulher" pelo termo "contraentes", e prevé igualar os
direitos dos casais homossexuais com os mesmos dos heterossexuais, incluindo os direitos de

adogdo, heranca e beneficios sociais.

As mudangas no comportamento social estdo refletindo por toda a parte do mundo. O
Brasil também ja estd acompanhando essas mudangas com vérias jurisprudéncia a respeito da
questdo, assegurando beneficios previdenciarios, adogdo por casais homossexuais (embora
ainda polémico) e vérios outros direitos. Restando aos legisladores a aprovagdo dos projetos

que tramitam hé vérios anos na Camara Federal, regulamentando a questgo.
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CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desta pesquisa monografica, constatamos que o Direito de Familia
sofreu varias mudangas. Liberando-se, gradualmente no tempo, pelo comportamento social,
que o levou a estabelecer normas para acompanhar a evolugdo. Gragas a essa evolugio, a
familia passou a ser mais respeitada e considerada com especial prote¢do, amparada na
Constitui¢do Federal, no Cédigo Civil e demais leis esparsas, assegurando a cada cidaddo o

direito de planeja-la.

Pela andlise do ordenamento juridico brasileiro, especialmente da Constitui¢do

Federal, podemos observar uma nova concepgdo da familia, onde o vinculo da afetividade

passou a ser o unico elo para a sua formagdo. Consequentemente ndo ha mais necessidade da
presenca de um homem e uma mulher, para a constitui¢éio da entidade familiar. Basta analisar
0 § 4° do artigo 226 da Constituigdo Federal, que reconhece a familia formada pela unido de
um dos pais e filhos, denominada familia monoparental, abrindo-se portanto, espagos para o
reconhecimento de outras entidades familiares que também se compde pelos lagos da

afetividade, como a uniio homoafetiva, que se pretende legitimar.

Portanto, o matrimdnio, o sexo, ou a capacidade de procriar ndo sdo mais elementos
formadores da entidade familiar, considerando que a nova concepg¢do de entidade familiar
recepcionada pela Constituigdo Federal passou a ter uma dimens&o mais ampla, onde se busca
através do afeto, a felicidade e a realiza¢@io de seus membros, sendo esse o primeiro aspecto a

ser analisado na constitui¢do de uma familia.

E de se ter presente que os sentimentos, existem independentemente da orientagio
sexual, € uma conseqiiéncia direta e inevitavel que diz respeito a integridade fisica e psiquica
do ser humano. O amor, o afeto ¢ o desejo sexual podem ocorrer, tanto nos relacionamentos
heterossexuais como nos homoafetivos. Neste, apesar da repulsa que a muitos traz, ao
contrario do que se pensa, também h4 a cobranga de amor, carinho, compatibilidade, e outras

caracteristicas que vém a definir o afeto.

O principio do respeito a intimidade, a personalidade e a dignidade da pessoa

humana traduz-se, também, em ndo permitir a discrimina¢do da op¢éo sexual do individuo,
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por ser um espago privado da existéncia humana. Por consequinte, sfio principios

fundamentais que t€ém prevaléncia e sfo autoaplicaveis, conferindo maior eficicia a norma.

Evidentemente, que essa abordagem tem como finalidade primordial dar
cumprimento ao objetivo maior de nosso Estado Democratico de Direito, estabelecido no art.
3° da Constituigéo Federal, dentre eles o de construir uma sociedade justa, livre e solidaria,
promovendo o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade, tendo como
fundamento a dignidade da pessoa humana, ndo havendo, portanto, espagos para preconceitos

e discriminag#o.

No siléncio da norma constitucional e do legislador ordinario, cumpre ao Poder
Judiciario solucionar os efeitos juridicos destes vinculos, nio podendo, sob hipdtese
nenhuma, alegar falta de previsdo legal, deixando de aplicar o direito ao caso concreto,
baseando-se, para tanto, no art. 4° da LICC (Lei de Introdugfo ao Cédigo Civil). Nota-se que
o Poder Judicidrio tem uma responsabilidade muito grande, ¢ mesmo diante do vacuo
legislativo, devera buscar a aplicagéo do direito, no sentido de dar garantias de forma igual a
todos os cidaddos, ndo podendo negar direitos e legitimar injusti¢as, chancelando um sistema

de exclusdo com base em preconceitos.

As decisdes reiteradas sobre o assunto transformaram-se em jurisprudéncias que sdo
utilizadas como fundamento para outras decisdes. E importante ressaltar que o tratamento
estatuido na Constituigdo Federal e em leis esparsas, atinge toda a populagéo, ndo devendo
haver excluséo de ninguém, mormente pela sua opgdo sexual. Os direitos e obrigagdes sdo de
todos, ndo havendo restrigdes, nem dedugdes quanto a opgdo do género, ja que sio cidadios
que contribuem, da mesma forma que os demais, pagando seus tributos, contribuindo, enfim,
para a sociedade em que vivem, sendo responsabilizados por todos os seus atos, como 0s

demais cidad3os.

Concluimos que o Poder Judicidrio esta proferindo decisdes favoraveis beneficiando
os relacionamentos homoafetivos da mesma forma que aos heterossexuais. Todavia, ndo € o
bastante para garantir todos os direitos estabelecidos inerentes ao ser humano, principalmente
o respeito a cidadania e a solidariedade, ja que a falta de norma incentiva pessoas a rejeigdo,
ainda maior quanto aqueles que possuem orientagfio sexual diversa. Confiantes, esperamos

mais vontade politica para enfrentar as for¢as reacionarias externadas por alguns de nossos
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representantes no Congresso Nacional, uma vez que, sem a aprovagdo da lei, ndo se pode

avangar e garantir direitos e estabilidade aos homossexuais.

Considerando que somos todos iguais como seres humanos € a0 mesmo tempo
diferentes em nossos ideais, sentimentos e desejos, deve a sociedade conscientizar-se e ser
flexivel, respeitando e aceitando essas diferencas, pois sdo elas que nos tornam distintos e
especiais. Acompanhar a evolugio social, alterando e introduzindo leis, assegurando direitos e
garantia & todos, sem qualquer distingdo, faz parte da obrigacdo de nossos representantes, que
em um Estado Democrético de Direito deve ser o guardifio em cumprir com o seu papel de dar
garantia ¢ protegdo a todos, independentemente do género de cada cidaddo. O fato de os
homossexuais ndo possuirem a mesma op¢do sexual da maioria, ndo € motivo relevante para
serem considerados anormais, marginalizados, reprimidos e disériminados, em total

desrespeito a norma constitucional.

A possibilidade do reconhecimento da unido homoafetiva, sob a éticé do direito de
familia, nos mesmos moldes da unifo estavel, a exce¢do da diferenca de sexo, faz-se
necessario, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, resguardando a
igualdade e a liberdade do cidaddo homossexual ser uma pessoa realizada nesse campo, tendo
o direito de viver com seu parceiro numa sociedade democratica e igualitaria. A aprovagéo de
lei neste sentido € de suma importéncia, uma vez que ndo sera possivel sustentar por muito

tempo, essa situagdo de omissdo legislativa, tendo em vista que o Superior Tribunal de Justica

ja reconhece o direito a essas unides, crescendo, a cada dia, o numero de casais homossexuais

que batem as portas da Justiga para reivindicarem seus direitos.

Dessa forma, deve o Poder Legislativo cumprir sua missdo constitucional, e
regulamentar a quest&o, para evitar celeumas desnecessarias € proporcionar seguranga juridica

a esse fato social tdo relevante.
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