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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo e tem como
objetivo demonstrar a possibilidade do reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar através da interpretacdo extensiva do artigo 226, § 3° da
Constituicao Federal e da aplicagdo dos preceitos e principios constitucionais. Para
abrangéncia do tema, fez-se uma analise dos principios constitucionais no
ordenamento juridico brasileiro, breve conceituagdo e digressdo acerca dos
principios constitucionais, dando énfase ao principio da dignidade da pessoa
humana, o principio da igualdade e o da vedagao da discriminagdo por orientagao
sexual. Ainda, analisou-se a familia na pés-modernidade. Além disso, foi examinada
a unido estavel, fazendo uma analise conceitual, e abordagem dos direitos e
deveres previstos aos companheiros. Por fim, tratou-se da possibilidade do
reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo no direito brasileiro, com
breve analise das unides homossexuais em Estados estrangeiros e decisbes
advindas dos Tribunais de Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Parana. Dessa
forma, percebeu-se que os tribunais da Regido Sul, ao julgarem causas que
envolvam unido entre pessoas do mesmo sexo, tém posicionamentos diferentes. O
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pioneiro nessas decisdes, entende que a
competéncia para julgamento dessa unido cabe as Varas de Familia e possui um
numero maior de decisdes versadas no reconhecimento de unido homoafetiva como
entidade familiar. Ja os Tribunais de Justica de Santa Catarina e do Parana, apesar
de possuirem decisdes com 0 mesmo posicionamento, majoritariamente, entendem
que a discussao acerca desses relacionamentos deve ocorrer nas Varas Civeis, na
esfera do Direito Obrigacional, reconhecendo tais unides como meras sociedades de
fato.

Palavras-chave: Principio. Constituicdo Federal. Unido Estavel. Direito de Familia.

Unido homossexual.
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1 INTRODUGAO

O direito estd em constante evolugdo, deparando-se com diversas
situagbes que acabam gerando relevantes polémicas e que, por conseguinte,
exigem zelo do legislador e do intérprete, bem como de reflexdo por parte de toda a
sociedade.

Nesse contexto, ressalta-se que o presente trabalho tem por objeto a
Unido Estavel e, como objetivos: a) institucional, produzir Monografia Juridica de
Concluséo de curso de graduagao em Direito para obtencéo do titulo de Bacharel
em Direito da Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL; b) geral, levantar a
necessidade do reconhecimento, dentro do sistema juridico brasileiro, das unides
entre pessoas do mesmo sexo; c) especificos, apontar os efeitos juridicos e sociais
atinentes as relagdes entre pessoas do mesmo sexo; analisar e comparar o principio
da dignidade da pessoa humana, da igualdade ao lado do direito de liberdade de
orientacdo sexual; proceder a analise doutrinaria e jurisprudencial acerca da
possibilidade do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo.

A matéria do estudo € atual e relevante, pois as relagcdes familiares sdo as
que mais sofrem com as mudangas, por serem regidas por costumes que se alteram
num ritmo acelerado. A evolucao da sociedade acabou transformando o conceito de
familia e, consequentemente, a busca pelo Judiciario, no intuito de ver reconhecida
a unido de pessoas do mesmo sexo e seus efeitos, tem aumentado a cada dia,
considerando o numero de ag¢des que versam sobre a matéria em tramitagao
atualmente no Judiciario brasileiro.

Esses, portanto, sdo alguns dos motivos que justificam a escolha pelo
tema da presente monografia, especialmente por se tratar de um assunto ainda
bastante polémico e que merece especial atencao.

Ademais, registra-se que o presente trabalho esta dividido em cinco
capitulos. O primeiro é a presente introdugdo do tema. Ja o segundo trata de
especificados principios presentes na Constituicdo Federal de 1988. Destarte, nele €
abordado o conceito e breve digressédo dos principios, a importancia da Constituicdo
Federal de 1988, os principios da dignidade da pessoa humana, a analise dos
principios constitucionais da igualdade e de vedagdo da discriminagdo por

orientagao sexual. Por fim, examina-se a familia na pés-modernidade.
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O terceiro capitulo, por sua vez, trata da Unido Estavel. Este é dividido em
dois topicos: o primeiro, no qual se aborda o conceito acerca da Unido Estavel; o
segundo, oportunidade em que se verificam os direitos e deveres previstos aos
companheiros.

No quarto capitulo, analisam-se a Unido entre pessoas do mesmo sexo e
a possibilidade de seu reconhecimento. Nele sdo abordados cinco tdépicos: o
primeiro analisa as unides homoafetivas na histéria, o segundo tdpico estuda o
reconhecimento das unides homossexuais no direito comparado, no terceiro topico,
analisam-se as unides homoafetivas no direito brasileiro, no quarto examina-se a
possibilidade de reconhecimento das unides homoafetivas no direito brasileiro e, no
quinto, analisa-se o panorama de jurisprudéncias, na qual se averigua as decisdes
dos Tribunais patrios sobre o tema. Seguindo-se a este, ha o quinto e ultimo
capitulo, no qual se tece a conclusao acerca da pesquisa realizada.

Para relatar os resultados da pesquisa, utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, partindo de consideragbes gerais acerca da familia e da
homossexualidade, para analisar a unido homoafetiva e a solugao juridica para a
omissao de legislacdo que contemple esses relacionamentos. O procedimento
utilizado para a coleta de dados foi a pesquisa bibliografica, com a utilizagdo de
doutrinas, artigos cientificos, meios eletrénicos e legislagdo, bem como, a pesquisa

documental consistente na analise de jurisprudéncias oriundas dos tribunais patrios.
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2 O0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

2.1 PRINCIPIO: CONCEITO E BREVE DIGRESSAO

O estudo do termo “principio” para o sistema juridico é de muita
relevancia, pois, como bem assevera o jurista Paulo Bonavides: “Sem aprofundar a
investigacdo acerca da fungdo dos principios nos ordenamentos juridicos ndo é
possivel compreender a natureza, a esséncia e os rumos do constitucionalismo
contemporaneo”.!

Os principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo
sobre o qual se assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional.? Acima das
regras legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e de
valores éticos que constituem o suporte axiolégico, conferindo coeréncia interna e
estrutura harmanica a todo o sistema juridico.>

A respeito da nog¢do de principios, ensina Ruy Samuel Espindola,

afirmando que estes designam:

A estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde
todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem
e/ou se subordinam.’

Em busca de um conceito para a palavra principio, depara-se com varias
definicdes e reflexdes acerca do assunto.
No vernaculo, o dicionario de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define

principio em varias acepgdes:

; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 257.
Ibid.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2. ed. So Paulo:

Max Limonad,1997. p. 60.

* ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma

formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2002. p. 53.
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Principio. [Do lat. Principiu.] S.m. 1. Momento ou local ou trecho em que
algo tem origem [..] 2. Causa primaria. 3. Elemento predominante na
Constituigdo de um corpo organico. 4. Preceito, regra, regra, lei. 5.
Proposicao que se pde e no inicio de uma dedugao, e que ndo é deduzida
de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida
provisoriamente, como inquestionavel. [Sdo principios os axiomas, 0s
postulados, os teoremas etc.].” [grifo acrescentado].5

Em seguida, noutra passagem do referido dicionario, registra-se o

significado de principios — agora no plural: “Principios. [...]. 4. Filos. Proposi¢des

diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia

deve estar subordinado”.

l!6

Conforme diz Luis Roberto Barroso:

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituigdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte com
fundamentos ou qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui.”

Para Carlos Ari Sundfeld:

a) E incorreta a interpretacdo da regra, quando dela derivar contradig&o,
explicita ou velada, com os principios; b) Quando a regra admitir
logicamente mais de uma interpretagao, prevalece a que melhor se afinar
com os principios; ¢) Quando a regra tiver sido redigida de modo tal que
resulte mais extensa ou mais restrita que o principio, justifica-se a
interpretacdo extensiva ou restritiva, respectivamente, para calibrar o
alcance da regra com o principio. Agora, quanto a integragéao juridica, diz:
‘Na auséncia de regra especifica para regular dada situagao (isto é, em
caso de lacuna), a regra faltante deve ser construida de modo a realizar
concretamente a solugdo indicada pelos principios’.?

Paulo Bonavides, discorrendo sobre principio, ressalta uma falha em

todos os conceitos referidos: a omissdo daquele traco que é qualitativamente o

passo mais largo dado pela doutrina contemporanea para a caracterizagdo dos

principios, a saber, o traco da normatividade.®

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionario da lingua
gortuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1631.

FERREIRA, loc. cit.

" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1998. p. 141.

® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 183.
® BONAVIDES, 2005, p. 257.
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Ainda a respeito da normatividade dos principios, Crisafulli, citado por

Paulo Bonavides, aduz que:

Principio &, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢gdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,
ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as
contém.™

Norberto Bobbio, na sua Teoria do Ordenamento Juridico, expressou seu

pensamento acerca da normatividade dos principios juridicos da seguinte forma:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome principios induz
em engano, tanto que é velha questao entre juristas se os principios séo ou
nao sao normas. Para mim ndo ha duvida: os principios gerais sdo normas
como todas as demais. E esta é a tese sustentada também pelo estudioso
que mais amplamente se ocupou da problematica, ou seja Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos vém a ser
dois e ambos validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais os
principios gerais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que nao devam ser normas também
eles: se abstraio de espécies animais, obtenho sempre animais, e ndo flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para a qual sdo abstraidos e
adotados € aquela mesma que € cumprida por todas as normas, isto €, a
fungdo de regular um caso. Para regular um comportamento nao regulado, é
claro: mas agora servem ao mesmo fim para que servem as normas
expressas. E por que entdo nao deveriam ser normas?"'

Paulo Bonavides faz referéncia a Ricardo Guastini que, baseado em
analises da jurisprudéncia e do discurso de diversos juristas, formulou seis distintas

definicdes de principios vinculadas as disposi¢cdes normativas:

Em primeiro Lugar, o vocabulo ‘principio’, diz textualmente aquele jurista, se
refere a normas (ou a disposi¢cdes legislativas que exprimem normas)
providas de um alto grau de generalidade.

Em segundo lugar, prossegue Guastini, os juristas usam o vocabulo
‘principio’ para referir-se a normas (ou a disposi¢des que exprimem normas)
providas de um alto grau de indeterminacdo e que por isso requerem
concretizagao por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de
aplicagao a casos concretos.

Em terceiro lugar, afirma ainda o mesmo autor, os juristas empregam a
palavra ‘principio’ para referir-se as normas (ou disposi¢des normativas) de
carater ‘programatico’.

" CRISAFULLI, 1952 apud BONAVIDES, 2005, p. 15.
" BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico [Teoria dell’ ordinamento giuridico]. trad.
Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J. Santos. Sdo Paulo/Brasilia: Polis/UnB, 1989. 184p.
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Em quarto lugar, continua aquele pensador, 0 uso que os juristas as vezes
fazem do termo ‘principio’ é para referir-se a normas (ou a dispositivos que
exprimem normas) cuja posi¢do na hierarquia das fontes de Direito € muito
elevada.

Em quinto lugar — novamente Guastini — ‘os juristas usam o vocabulo
principio para designar normas (ou disposigcbes normativas) que
desempenham uma fungéo ‘importante’ e ‘fundamental’ no sistema juridico
ou politico unitariamente considerado, ou num ou noutro subsistema do
sistema juridico conjunto (o Direito Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das
Obrigacdes).’

Em sexto lugar, finalmente elucida Guastini, os juristas se valem da
expressao ‘principio’ para designar normas (ou disposi¢cdes que exprimem
normas) dirigidas aos 6rgados de aplicagéo, cuja especifica fungado é fazer a
escolha dos dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos.

Desta forma, observa-se que as distintas definicbes do vocabulo principio
referem-se ao termo como norma ou disposigdes que desempenham uma fungao
fundamental no sistema juridico, isto &, no contexto geral, é atribuida a capacidade
normativa.

Ivo Dantas leciona que os principios ocupam uma posi¢ao de destaque ou
hierarquia superior as demais normas, mesmo as constantes do proprio texto
constitucional.™

Em fungdo disso, pode-se dizer que ao desconsiderar um principio
constitucional, viola-se a propria Constituicao.

Ao abordar o histérico dos principios, € importante ressaltar os
ensinamentos de Paulo Bonavides: “A juridicidade dos principios passa por trés
distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista”.'

A primeira fase dos principios, a jusnaturalista, € a mais antiga, onde os
principios habitavam ainda uma esfera por inteiro abstrata e detinham normatividade
por demais duvidosa, mais se ajustando, em verdade, a uma dimensao meramente
ético-valorativa que inspirava postulados de justica.’

A fase jusnaturalista € marcada pela falta de principios oriundos do
préprio ordenamento juridico positivo, tendo que recorrer, para preencher tais
lacunas da lei, ao Direito Natural.'®

Na segunda fase da teorizagdo dos principios, a positivista, € que os

principios foram introduzidos nos Cddigos, tornando-se inequivocamente juridicos,

'> GUASTINI, 1990 apud BONAVIDES, 2005, p. 230-231.

> DANTAS, Ivo. Principios constitucionais e interpretagao constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1995. p. 53.

" BONAVIDES, op. cit., p. 259.

" Ibid., p. 259.

'® Ibid., p. 264.
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porém apenas como fonte normativa subsidiaria, ou seja, serviam unicamente como
valvula de segurancga e ndo como algo que sobrepusesse ou equiparasse a lei."”

Por ultimo, tem-se a terceira fase dos principios, a pds-positivista, que se
caracteriza pelos grandes momentos constituintes das ultimas décadas do século
XX, onde se define a supremacia axiolégica dos principios, tratados legitimamente
como direito, com forga vinculante, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais.

Posteriormente, com a fase do pds-positivismo, os principios passaram a
ter uma maior evidéncia. Para Paulo Bonavides, os principios juridicos, ou a teoria
sobre os mesmos, chegam a presente fase do pds-positivismo com os seguintes

resultados ja consolidados:

A passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa; a transicao crucial da ordem jusprivatista (sua antiga isergéo nos
Cddigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes); a
suspensao da distingdo classica entre principios da esfera da jusfilosofia
para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagéo de sua normatividade; a
perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo
de sua positividade e concretude por obra sobretudo das Constituicoes;
Nero norma,e, finalmente, por expressdo maxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total
hegemonia e preeminéncia dos principios."®

Portanto, para alcangarem o relevante status de normas juridicas e
habitarem o privilegiado topo do ordenamento juridico, os principios passaram por
trés fases distintas. Primeiramente, detinham carater normativo duvidoso,
posteriormente, foram inseridos nos Caédigos e, por fim, isto €, atualmente, possuem
dignidade normativa.

Com efeito, pode perceber que a teoria normativa dos principios esta
diretamente ligada a terceira fase dos principios, ou seja, a pos-positivista.

' BONAVIDES, 2005, p. 264.
'® |bid., p. 265.
' |bid., p. 265.
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2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA E OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E VEDAGCAO DA DISCRIMINAGCAO
POR ORIENTAGAO SEXUAL

A Constituicdo Federal de 1988 representou grande evolugdo para o
Direito de Familia, pois reconheceu a revolugéo latente deste instituto na sociedade
brasileira e ainda trouxe o principio da dignidade da pessoa humana, sendo esse 0
principio fundamental para a formagéo da personalidade do ser humano.

A atual Constituicdo Federal tem enorme relevancia porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboragdo e principalmente porque se volta
decisivamente para a plena realizagao da cidadania. Assim, para fins do trabalho a
ser estudado, sera feito um breve estudo sobre os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da vedac&o da discriminagao da orientagdo sexual, ou seja,
alguns dos mais abordados no Direito de Familia.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos preceitua, em seu artigo 1°,
que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.?

O principio da dignidade da pessoa humana € o maior, fundante do
Estado Democratico de Direito, sendo afirmado ja no primeiro artigo da Constituicao

|21

Federal“’, além de ser a sintese de todos os direitos fundamentais.??

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, prevé:

Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

[ll — a dignidade da pessoa humana;

[L.].%2

Ingo Wolgang Sarlet faz referéncia a tal principio afirmando:

“ DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. (1948). Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 30 set. 2009.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 59.

22 FERNANDES, Taisa Ribeiro. Uniées homossexuais e seus efeitos juridicos. Sado Paulo: Editora
Método, 2004. p.150.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 27 ago.
2009.
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[-..] o principio da dignidade da pessoa humana, expressamente enunciado
pelo art. 1°, inc. lll, da nossa CF, além de constituir o valor unificador de
todos os direitos fundamentais, que, na verdade, sdo uma concretizagdo
daquele principio, também cumpre funcdo legitimadora do reconhecimento
de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos em tratados
internacionais, revelando, de tal sorte, sua intima relagdo com o art. 5°,
paragrafo 2°, da nossa Lei Fundamental. Cuida-se de posigdes
exemplificativamente referidas e que expressam o pensamento de boa parte
da melhor doutrina, de modo especial no que tange a intima vinculagéo
entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais.**

Importante salientar que, antes da Constituicdo Federal de 1988, ndo era

previsto no ordenamento juridico brasileiro o principio da Dignidade da Pessoa

Humana. Deste modo, a norma constitucional de 1988 configura-se como um divisor

de aguas no que se refere as conquistas legisladas reconhecedoras dos principios

de diversos ramos do Direito, especialmente em relagéo ao Direito Civi

|‘25

Como acentua Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

A dignidade da pessoa humana, normalmente, € tutelada, especialmente
quando se encontra vinculada aos direitos fundamentais, por meio de duas
fungdes distintas: (a) a de propor¢do a pessoa humana, no sentido de
defendé-la de qualquer ato degradante ou de cunho desumano, contra o
Estado e a comunidade em geral; (b) a de promoc¢ao da participagéo ativa
da pessoa humana nos destinos da propria existéncia e da vida comunitaria,
em condicBes existenciais consideradas minimas para tal convivéncia.?®

Para Alexandre de Moraes:

O principio da dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse
fundamento afasta a idéia de predominio das concepgodes transpessoalistas
de Estado e Nagdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é
um valor espiritual € moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na auto-determinagdo consciente e responsavel da propria
vida e traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagcbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.?’

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004. p. 107.

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 146.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Guarda compartilhada a luz da lei n® 11.698/08: familia,
criancga, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 69.

% MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 19. ed. S3o Paulo: Atlas, 2006. p. 16.
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O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento
jurl'dico.28 A nocéo de dignidade humana impde, no que tange a dimensao pessoal
da dignidade, um dever geral de respeito, de protegao e intocabilidade.?®

Ainda, numa tentativa de descrever o entendimento quanto ao valor da

dignidade da pessoa humana, faz-se uso das palavras do juiz Ingo Wolfgang Sarlet:

O que se percebe em Ultima analise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condigbes minimas
para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e
identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua
igualdade relativamente aos demais n&o for garantida, bem como onde nao
houver limitacdo do poder, ndo havera espacgo para a dignidade da pessoa
humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. A
concepgao do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da
nogao da dignidade da pessoa humana.*

Segundo Enoque Ribeiro dos Santos, a dignidade da pessoa humana
pode ser idealizada como uma vitéria da razao ética e juridica da humanidade,
imposta a toda sociedade, como fruto da reacdo das crueldades praticadas pelo
homem contra o proprio homem e, diante das experiéncias brutais, despertaram aos
homens a necessidade de proteger a dignidade da pessoa humana.®’

Destarte, observa-se que, se direitos fundamentais n&o forem
reconhecidos e minimamente garantidos pelo sistema juridico, ndo havera espacgo
para a dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, podera nao passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas.*?

O principio da dignidade da pessoa humana ¢é reconhecido
consensualmente pelos doutrinadores como o primeiro e fundamental dos principios
constitucionais. Deve, portanto, ser respeitado e, além disso, frisa-se que nenhuma

pessoa pode dispor de tal principio.

* SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses da Constituigio Federal. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2000. p. 20.

%% OBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 37.

% SARLET, 2004, p. 118.

¥ SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O papel dos direitos humanos na valorizagao do direito coletivo do
trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 157, 10 dez. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4609>. Acesso em: 05 nov. 2009.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 59.
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A partir do principio da dignidade da pessoa humana decorrem outros
principios, como o principio da igualdade que foi um marco da Constituicdo Federal
de 1988.

Em relagdo ao principio da igualdade, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, o prevé em varios

dispositivos , inclusive no preambulo:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica de controvérsias, promulgamos, sob a protecédo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.*®

Posteriormente, no titulo | da Constituicao Federal brasileira, sob a

denominagéao de Principios Fundamentais, o artigo 3°, nos incisos Il e IV, prevé:

Art. 3°- Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...]

lll - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

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

E notdrio que o principio da igualdade foi apresentado mais de uma vez
na Constituicdo Federal brasileira. De modo inclusivo, sob o titulo de direitos
fundamentais, quando designa a igualdade como regra. Assim, pode-se perceber a
necessidade do constituinte de extinguir num sentido geral as espécies de
discriminagao, seja qual for a sua natureza.

Para Alexandre de Moraes, a consagragao do principio da igualdade
opera em dois planos distintos, quais sejam:

De uma parte, diante do legislador ou do proprio executivo, na edigao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo
que eles possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas
que se encontram em situagdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade do intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e os atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de

% BRASIL, 1988.
* bid.
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diferenciagbes em razao gse sexo, religido, convicgdes filosdficas ou
politicas, raga, classe social.

O legislador consagrou o principio da igualdade com o intuito de nao
haver tratamento demasiadamente diferenciado entre pessoas que se encontrem na
mesma situagdo. Desta forma, a lei e os atos normativos devem ser aplicados de
forma igualitaria, sem distingao de cor, raga, credo, convicgao politica, origem, idade,
género ou orientagao sexual.

Segundo Roger Raupp Rios, a igualdade formal (a igualdade perante a
lei) designa a superagdo das desigualdades entre os seres humanos, por
interposicdo das mesmas leis a todos; ja a igualdade material (igualdade na lei)
assegura a igualdade de tratamento pelo direito vigente dos casos iguais.36

No entanto, a justica formal identifica-se com igualdade formal no qual
consiste em outorgar aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento.?’

Sérgio Cademartori leciona que:

[...] a igualdade juridica, tanto formal como substancial, é definida como
igualdade nos direitos fundamentais. As garantias dos direitos de liberdade
[...] asseguram a igualdade formal ou politica, enquanto as garantias dos
direitos sociais [...] possibilitam a igualdade substancial ou social.*®

Assim, considera-se que a igualdade reparte-se em formal e material,
aquela referindo a igualdade perante a lei e esta a igualdade real, com a inexisténcia
de discriminacdes.

Dessa perspectiva, Marcelo Campos Galuppo elucida igualdade:

[...] a igualdade tem que ser concebida como um procedimento de inclusédo
formal e material nos discursos de justificagdo e aplicagdo das normas, e 0
direito s6 pode ter sido como legitimo se garantir esta igualdade nos
discursos que realiza.*

> MORAES, 2006, p. 181.

*® RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagao por orientagao sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 31.

" DIAS, 2007, p. 59.

%8 CADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 166.

% GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habernas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 208.
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N&o se pode ter a igualdade como um principio absoluto, de forma a
considerar todos iguais quando se sabe que ndo o sdo. O principio da igualdade
exprime a bisca de inclusdes, de igualar os desiguais.40

Jorge Miranda discorre sobre o principio da igualdade, vislumbrando dois

sentidos:

[...] para o principio da igualdade, um negativo e outro positivo. Enquanto
aquele veda privilégios e discriminagdes, este obriga a um tratamento
isondmico, levando em consideracdo as circunstancias que evitem
desigualdades e, se houver, que sejam expurgadas pelo préprio legislador,
harmonizando todas as normas constitucionais, de forma que as situagoes
sejam tratadas ndo apenas como existem, mas como devem existir.*’

Pode-se compreender, com base nos estudos desses autores, que o
principio da igualdade objetiva a busca de um tratamento, seja igual ou desigual,
que permita uma equiparacao entre todos os seres humanos.

E necessario, pois, para fim do presente estudo, analisar também a
Discriminacao por Orientacdo Sexual, sendo que esta é um especifico
desdobramento do principio da igualdade, pois ele engloba também a vedacao da
discriminagao por orientagao sexual.

Como visto, ao estudar o Principio da Igualdade, disposto no art. 5.°,
caput, da Constituigdo Federal de 1988, encontra-se tratando de igualdade de todos
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, abrangendo, inclusive, a proibi¢ao
de discriminacao por orientacédo sexual.

A respeito da discriminagao por orientagcdo sexual, ha outro dispositivo
que zela pela sua vedagao e consta como objetivo fundamental, esta disposto no art.

3.°, IV, da Constituicao Federal de 1988 e prevé:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.42

* MOURA, Patricia Uliano Effting Zoch de. A finalidade do principio da igualdade: a nivelagédo
social: interpretacdo dos atos de igualar. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 2005. p. 38.
;‘; RIOS, 2002, p. 95.

BRASIL, 1988.
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Dessa perspectiva, verifica-se que a diferenciagdo de tratamento em

virtude da orientagdo sexual implica no ferimento de um dos objetivos fundamentais

da Constituicdo Federal brasileira, além de ferir o principio da Igualdade.

Sobre a visdo do principio da igualdade limitado ao principio da

antidiscriminac&o, Roger Raupp Rios discorre:

Trata-se, evidentemente, de um avango, mas precisamos ir além e
interpretar o principio da igualdade também como principio da anti-
subjugacado, que se relaciona como da igualdade e o da dignidade da
pessoa humana, estabelecendo que se deve conferir igual reconhecimento,
igual valor as pessoas, independentemente de sua condigédo, o que difere
totalmente de se eleger um padrdo ao qual os dessemelhantes devam ser
equiparados.*

A respeito da discriminagao por orientagao sexual, o autor Roger Raupp

Rios explana:

De fato, a discriminagdo por orientagdo sexual € uma hipotese de
diferenciagdo fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige seu
envolvimento sexual, na medida em que a caracterizagdo de uma ou outra
orientagao sexual resulta da combinagdo dos sexos das pessoas envolvidas
na relagdo.*

Depara-se, contudo, com a discriminacao por orientagao sexual a partir do

momento em que uma pessoa aponta seu desejo ou sua conduta sexual. Se ela

seqguir os “padroes” da sociedade, nada acontecera. Porém, se seu desejo se voltar

por uma pessoa do mesmo sexo, encontrara a discriminacao.

Nesse sentindo, Roger Raupp Rios ressalta:

A discriminagdo por orientagdo sexual € um caso paradigmatico de teste
para a eficacia dos direitos fundamentais. Trata-se de hipotese de
preconceito difuso por todas as categorias. Exige-se levar a sério principios
absolutamente fundamentais de liberdade e de igualdade que formam todos
os regimes democraticos e que sao desafiados por eles. [...] Assim, o caso
paradigmatico dos homossexuais nos da, do ponto de vista juridico, do
tratamento das minorias, de igualdade, democracia e dignidade da pessoa
humana, a dimenséo exata do perigo que, ingenuamente, mesmo que de
boa-fé, acaba por reforgar padrées e paradigmas de discriminagéo e de
superioridade de sexo, raga, orientagao sexual, e assim por diante. °

“ RIOS, Roger Raupp; PIOVESAN, Flavia. A discriminagao por género e por orientagao sexual.
Seminario Internacional — As Minorias e o Direito. Série Cadernos do CEJ, 24. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol24/artigo05.pdf>. Disponivel em: 15 set. 2009. p. 133.

*1d., 2002, p. 133.
* Ibid., p. 95.
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Dessas acepcgdes, nota-se que a vedacgao da discriminagdo em virtude da
orientagdo sexual estabelece que nenhuma pessoa ao expor uma orientacdo sexual
diversa da heterossexualidade pode ser desrespeitada, ainda, ordena que o
preconceito e a intolerancia nao sobreponham os direitos e garantias fundamentais

dispostos na atual Constituicdo Federal.

2.3 A FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

Para muitos pensadores, a pés-modernidade é definida como a época
das trocas de valores, das desconstrucdes de conceitos antes elaborados.

O pensador Sérgio Paulo Rouanet, na sua obra, faz mengdo ao prefixo
pos, que, na sua visao, tem muito mais o sentido de excluir o velho (a modernidade)
do que de proferir o novo (0 pés-moderno). Ou seja, o que ha € uma “consciéncia de

ruptura”.*® Assim, o referido autor reflete:

[...] depois da experiéncia de duas guerras mundiais, depois de Aushwitz,
depois de Hiroshima, vivendo num mundo ameacado pela aniquilagao
atdbmica, pela ressurreicdo dos velhos fanatismos politicos e religiosos e
pela degradagao dos ecossistemas, 0 homem contemporaneo esta cansado
da modernidade. Todos esses males sao atribuidos ao mundo moderno.
Essa atitude de rejeicdo se traduz na convicgédo de que estamos transitando
para um novo paradigma. O desejo de ruptura leva a convic¢do de que essa
ruptura ja ocorreu, ou esta em vias de ocorrer [...]. O péds-moderno é muito
mais a fadiga crepuscular de uma época que parece extinguir-se
ingloriosamente que o hino de jubilo de amanhas que despontam. A
consciéncia pdés-moderna nao corresponde uma realidade pds-moderna.
Nesse sentido, ela € um simples mal-estar da modernidade, um sonho da
modernidade. E literalmente, falsa consciéncia, porque consciéncia de uma
ruptura que nao houve, ao mesmo tempo, & também consciéncia
verdadeira, porque alude, de algum modo, as deformagdes da
modernidade.’

A pos-modernidade é marcada por significativas mudangas provocadas
pelo proprio homem, podendo-se apontar a globalizagdo como uma das mais
evidentes.

No que tange a familia na pdés-modernidade, pode-se sintetizar que, ao

longo dos anos e com a prépria evolugdo humana, a familia vem passando por

* ROUANET, Sergio Paulo. As razdes do iluminismo. Sao Paulo: C. Letras, 1987. p. 229.
*” ROUANET, loc. cit.
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mudancas em sua estrutura. Anteriormente, a familia era reconhecida somente
através do casamento e tinha como uma das finalidades a procriagédo, pois quanto
mais filhos houvesse, maiores eram as condicdes da familia. O casamento é uma
das instituicdes que mais sofreram influéncia sécio-religiosa.

A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas originarios:
casamento, sexo e procriacdo. Cada vez mais a idéia de familia afasta-se da
estrutura do casamento.*®

O novo modelo da familia, por sua vez, funda-se nos pilares da
repersonalizagdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo
nova roupagem ao direito de familia.*®

A autora Maria Berenice Dias, acerca da familia , discorre:

Faz-se necessério ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagdo do elemento
que permitia enlagar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformag&o.>

Na forma como ja mencionado, houve uma completa reformulagdo do

1

conceito de familia, no mundo contemporaneo.”’ Nesse sentido, sobre o atual

conceito de Familia, Guilherme Calmon Nogueira da Gama ensina:

Uma familia, que continua sendo imprescindivel como célula basica da
sociedade, fundamental para a sobrevivéncia desta e do Estado, mas que
se funda em valores e principios diversos daqueles outrora alicergcadores da
familia tradicional.>

Diante desse desenvolvimento, o legislador precisou acompanhar a
evolugado social, trazendo a Constituicdo Federal de 1988 a consagragdo dessas
novas formas de convivio. A familia, que é base da sociedade, recebeu maior
atencao do Estado. Hoje, todos os filhos, sejam adotados, gerados dentro ou fora do
casamento, tém os mesmos direitos. E, ainda, a familia formada por unido estavel

passou a ter os mesmos direitos concedidos aquela pautada no casamento.

*® DIAS, 2007, p. 40.

* ALBUQUERQUE, Fabiola dos Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636
do CC/2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 162.

 DIAS, op. cit., p. 41.

*" GAMA, 2008, p. 23.

°21d. O companheirismo: uma espécie de familia. So Paulo: RT, 1998. p. 24.
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Jane Justina Maschio, no que se refere ao novo perfil de familia, discorre:

A liberagdo sexual, sem duvida, em muito contribuiu para a formacao desse
novo perfil de familia. Nao ha mais necessidade do casamento para uma
vida sexual plena. Algumas pessoas se encontram, se gostam, se curtem
por algum tempo, mas cada qual vive em sua propria casa, em seu proprio
espago. O objetivo dessa unido ndo é mais a geracgao de filhos, mas o amor,
o afeto, o prazer sexual. Ora, se a base da constituicdo da familia deixou de
ser a procriagdo, a geracao de filhos, para se concentrar na troca de afeto,
de amor, é natural que mudangas ocorressem na composi¢cao dessas
familias. Se biologicamente é impossivel duas pessoas do mesmo sexo
gerarem filhos, agora, como o novo paradigma para a formagao da familia —
0 amor, em vez da prole — os "casais" ndo necessariamente precisam ser
formados por pessoas de sexo diferentes.*

O afrouxamento dos lagos entre Estado e Igreja acarretou profunda
evolugdo social e mutagdo do proprio conceito de familia, que se transformou em
caleidoscopio de relacbes que muda no tempo de sua constituigéo.54

Em fungéo disso, Guilherme Calmon Nogueira da Gama explica:

[...] a progressiva emancipagdo econdmica, social e juridica da mulher, a
significativa redugdo do numero médio de filhos nas entidades familiares, a
maior complexidade da vida contemporanea decorrente dos problemas
atinentes a insergcdo profissional da pessoa humana, a massificagdo das
relacbes econdbmicas (inclusive as de consumo), a urbanizagado
desenfreada, aos avangos cientificos no campo do exercicio da
sexualidade, entre outros fatores, impuseram mudangas na fungcdo e na
concepgao das novas familias.”

Destarte, é necessario que a familia seja novamente conceituada ante as
novas formas de relacionamento existentes. E notavel que a instituicdo familia
encontra-se em um processo de transformacido diante das inumeras mudancas
sociais. Ressalta-se que, a cada alteragao ou insercao de fatos novos na sociedade,
€ necessaria uma protecdo maior do Estado, ou seja, regulamentagao juridica para
que os conflitos possam ser solucionados da melhor maneira possivel.

Com efeito, sublinha-se que o presente capitulo abordou os elencados
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
vedacao da discriminagao por orientagcdo sexual, bem como seus conceitos e breves

digressdes. Por conseguinte, passa-se a tratar, no capitulo subsequente, da Unido

¥ MASCHIO, Jane Justina. A adogao por casais homossexuais. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.
55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2764>. Acesso em: 22
set. 2009.

* DIAS, 2007, p. 40.

* GAMA, 2008, p. 23.
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Estavel na atualidade, realizando, para tanto, uma sucinta analise conceitual, além

de tratar dos direitos e deveres previstos aos companheiros
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3 A UNIAO ESTAVEL NA ATUALIDADE

3.1 ANALISE CONCEITUAL

Assim como nao se define a maioria dos institutos que regulamenta, o

1.5 A unido estavel nasce

Cddigo Civil também nao traz o conceito de unido estave
da convivéncia, simples fato juridico que evolui para a constituicdo de ato juridico,
em face dos direitos que brotam dessa relagdo.®’
Definir unido estavel comeca e termina por entender o que é familia.

Quando a familia deixou de ser o nucleo econémico e de reproducédo para ser o
espaco de afeto e do amor, surgiram novas e varias representagcdes sociais para
ela.’®

O legislador brasileiro viu no casamento, por muito tempo, a unica forma
de se constituir familia, repudiando qualquer direito, ou efeitos juridicos, a uniao livre,
mais ou menos estavel, traduzindo essa posi¢ao através do Codigo Civil do século
passado.*®

Sobre isto, Maria Berenice Dias complementa:

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, para o legislador ordinario,
as relagbes entre homens e mulheres s6 existiam dentro do casamento,
havendo um severo repudio ao reconhecimento de quaisquer vinculos
outros ndo chancelados pelo matriménio.

Apesar da nitida postura da lei patria de proteger com exclusividade as
relagcdes afetivas fruto do casamento, ndo conseguiu represar uma nova
textura social decorrente de relacionamentos surgidos a margem da figura
nominada inclusive como uma instituig;éo.60

°® DIREITO, Carlos Alberto de Menezes. Da unido estavel no novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 63.

> OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Impedimentos matrimoniais na uniao estavel. Familia e
Cidadania. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 175.

°® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A unido entre pessoas do mesmo sexo. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Direito de familia e o novo Coédigo Civil. 4. ed. 2. tir. rev. e
atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 220.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. 6. v. p. 49.
0 DIAS, Maria Berenice. O direito sucessorio na unido estavel. 2001a. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/site/content.php?cont_id=46&isPopUp=true>. Acesso em: 05
out. 2009.
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Com a insergédo da Constituicdo Federal de 1988, foi reconhecida e dada
a devida protecéo pelo Estado as Unides Estaveis e, a partir disso, surgiram varios
projetos de lei tentando estabelecer normas para essa entidade familiar.

O art. 226 da Carta Magna®' prevé o reconhecimento de entidades
familiares, quer sejam elas formadas pelo casamento, unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, com garantia de
protegao do Estado.

Tal determinagéo encontra-se expressa no art. 226 da Carta Magna:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.
[.];

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢cao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qzualquer dos pais e seus descendentes.

[...].°

Em face do reconhecimento da unido estavel como mais uma forma de
familia pela Constituicdo Federal de 1988, dois projetos de lei foram aprovados para
regulamentar o novo instituto, que se tornaram as Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96.

Para Rodrigo da Cunha Pereira essas leis traduziram, de forma
contraditoria entre elas, elementos para a compreensao da unido estavel.®

A lei n° 8.971 de 29.12.1994% tratou, em poucos artigos, o instituto. Nao
obstante, trouxe um elemento objetivo para sua caracterizagao: convivéncia de 5
anos ou prole entre pessoas separadas judicialmente, divorciadas, viuvas ou
solteira.

Ainda, reconheceu o direito de alimentos, heranca e meacdo do
patrimdnio amealhado na constancia da unido. O elemento objetivo acabou por
excluir diversas situagdes faticas da tutela estatal.

Em face da insatisfacdo social juridica com a Lei n° 8.971/94, pela

insuficiéncia conceitual, foi aprovada a Lei n° 9.278, de 10.05.1996, que alterou os

" OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Unido estavel: do concubinato ao casamento: antes e depois do
novo Cédigo Civil. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2003. p. 101.

%2 BRASIL, 1988.

% PEREIRA, 20086, p. 220.

 BRASIL. Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L8971.htm>.
Acesso em: 05 out. 2009.
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elementos caracterizadores da unido estavel, apesar de neste diploma nao constar o
termo “unido estavel”.

Sobre a Lei n® 9.278/96, Euclides Benedito de Oliveira pondera:

Seu art. 1° reconhece como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de vida em comum. N&o menciona “unido estavel’, mas evidentemente se
refere a esse tipo de convivéncia, que a Constituicdo prevé como espécie
de familia. Nao ha referéncia aos requisitos pessoais dos combpanheiros e
ao tempo minimo de convivéncia, que constavam da lei anterior. °

Denota-se que a mencionada legislagao alterou o conceito rigido de unido
estavel dado pela lei de 94, tratando, em clausula aberta, de sua conceituacéo,
conforme o art. 1° - “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia”.®®

Nesse sentido, desde entdo, cabe aos magistrados o reconhecimento ou
nao, no caso concreto, diante das provas amealhadas no processo de Unido
Estavel.

Ainda, esta lei derrogou a lei de 94, tratando de alimentos, meacéo, pacto
contratual, designacdo da competéncia da Vara de Familia e direito de real
habitacao.

A respeito do conceito de unido estavel, Luiz Augusto Gomes Varjao
define como: “o concubinato puro, isto €, a convivéncia duradoura de homem e
» 67

mulher, ndo unidos entre si por matrimdnio, que vivem como se casados fossem”.

Para Euclides Benedito de Oliveira trata-se da:

[-..] unido entre 0 homem e a mulher, com intuito de vida em comum, sem as
formalidades do casamento. Corresponde a chamada unido livre ou
informal, porque sem as peias da celebragdo oficial e dos regramentos
estabelecidos na lei para as pessoas casadas. Esse € o amplo sentido da
palavra, abrangendo tanto as situagdes de vida em comum de pessoas
desimpedidas, isto €, solteiras, separadas, divorciadas, ou viuvas, como as
unides paralelas ao casamento, ou adulterinas (tridangulo amoroso).68

% OLIVEIRA, 2003, p. 101-102.

% BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm>. Acesso em: 05 out. 2009.

" VARJAO, Luiz Augusto Gomes. Unido estavel: requisitos e efeitos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
1999, p. 73.

% OLIVEIRA, op. cit., p. 73.
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Outrossim, a doutrina de Francisco José Cahali, define a Unido Estavel

como sendo: “o vinculo afetivo entre homem e mulher, como se casados fossem,

com as caracteristicas inerentes ao casamento, e a intengdo de permanéncia da

vida em comum

Silvio Rodrigues afirma que:

[...] a unido entre homem e mulher, fora do matriménio, de carater estavel,
mais ou menos prolongada, para fim da satisfagdo sexual, assisténcia
mutua e dos filhos comuns que implica uma presumida fidelidade da mulher
ao homem.

Guilherme Calmom Nogueira da Gama complementa:

O companheirismo é a unido extramatrimonial monogamica entre homem e
mulher desimpedidos, como vinculo formador e mantenedor da familia,
estabelecendo uma comunhdo de vida e dalmas, nos moldes do
casamento, de forma duradoura, continua, notéria e estavel.

Maria Helena Diniz, por sua vez, ensina que com a protecao

constitucional que agora recai sobre a unido n&do-matrimonial:

[...] 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 , que além de nio optarem pelo
casamento ndo tém ‘intentio’ de constituir familia.”

Cumpre-se esclarecer que tanto no texto da Constituicdo Federal de

1988, como no Cddigo Civil, ao tratarem da Unido Estavel, ndo se referem ao lapso

temporal para a caracterizagao da uniao, apenas designam que deve existir o intuito

de constituir familia.

No que tange ao tempo minimo de convivéncia para caracterizagdo de

unido estavel, Euclides Benedito de Oliveira leciona:

Nao mais se exige tempo minimo de convivéncia, que a Lei 8.971/94
estabelecia em cinco anos (salvo no caso de haver prole, em que o prazo
poderia ser menor). A revogacao desse dispositivo deu-se com a nova
conceituacdo de unido estavel trazida pela Lei 9.278/96, em que apenas se
menciona a exigéncia de convivéncia duradoura, sem delimitacdo de prazo.

8 CAHALI, Francisco José. Unido estavel e alimentos entre companheiros. Sdo Paulo: Saraiva,

1996. p. 87.

70 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. 5. p. 322.
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Da meﬂc,ma forma restou assente no citado art. 1.723 do NOVO CODIGO
CIVIL.

Rodrigo da Cunha Pereira considera uma evolugdo a eliminagdo da
demarcagao de um tempo rigido para a caracterizagao da unido estavel, pois este
elemento acabava ocasionando injustig;as.72

Ainda, na visao de Rodrigo Cunha Pereira:

Pode ser que uma relagdo entre homem e mulher, com 30 anos de duragéo,
seja apenas um namoro. Pode ser que uma relagdo de apenas um ou dois
anos constitua uma familia. Ou seja, ndo é o tempo com determinagao de x
OU y meses, ou anos, que devera caracterizar ou descaracterizar uma
relagdo como unido estavel.”

Em sentido contrario, Guilherme Calmom Nogueira da Gama analisa que:
“Seria razoavel exigir-se pelo menos dois anos de vida em comum, por analogia com
as disposi¢cdes constitucionais e legais relativas ao tempo para concessé&o do
divércio”.”

Assevera, ainda, que:

Com a tradicdo brasileira de fixar prazo para efeitos qualificados de
determinadas realidades faticas, como se verifica no usucapido como forma
de aquisi¢do de bens, assim defendendo a adogdo de critério objetivo de
tempo também para a admissao da unido estavel como ente familiar.”

Importante salientar que além do requisito estabilidade que esta
intensamente ligado ao lapso temporal da unido estavel, ha outros fatores que
permitem conferir direitos a essa unidao de fato, como: a publicidade, a continuidade,
a diversidade de sexos e a finalidade de constituir familia.

Por se tratar de uma situagdo eminentemente fatica, elevada a categoria
de ordem juridico-constitucional, passando a possuir embasamento legal, a unido
estavel tera que se enquadrar a alguns elementos caracterizadores para que seja

reconhecida como instituidora da familia.”®

" OLIVEIRA, 2003, p. 129.

2 PEREIRA, 2006, p. 222.

3 PEREIRA, loc. cit.

" GAMA, 2001, p. 200.

> GAMA, loc. cit.

7 BORGHI, Hélio. Da renuncia e da auséncia no direito sucessoério. Sao Paulo: Universitaria de
Direito,1997. p. 5.
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A respeito dos critérios para o reconhecimento da entidade familiar,
Euclides Benedito de Oliveira diz:

Os critérios de ordem objetiva sdo: convivéncia, auséncia de formalizacao,
diversidade de sexos, unicidade de vinculo, estabilidade: duragao,
continuidade, publicidade, e inexisténcia de impedimentos matrimoniais, e o
critério de ordem subijetiva, o objetivo de constituigdo de familia.”’

Para o autor acima referido, a falta de alguns dos requisitos ndao permitira
o reconhecimento da unido estavel, mas talvez de concubinato, mero namoro ou
mesmo de unido desleal, aquela estabelecida entre ‘amantes’.’®

Em se tratando de convivéncia, € importante esclarecer que a coabitagcao
nao € um requisito essencial para a caracterizagao da uniao estavel.

Sobre a convivéncia, o doutrinador Euclides Benedito de Oliveira, ensina

que:

O texto legal cinge-se a meng&o de convivéncia como primeiro requisito da
unido estavel, mas ndo acrescenta o dever de coabitagdo dos
companheiros, ou vida em comum no mesmo domicilio, que o ordenamento
civil assenta como um dos deveres basicos dos casados [...]."”°

Destarte, o ‘more uxério’, ou convivéncia sob o mesmo teto ndo é
considerado juridicamente como requisito indispensavel para a consolidacdo da
unido estavel, pois no caso de companheiros habitarem em residéncias distintas, &
necessario apenas manterem a continuidade, a estabilidade e a unicidade do
vinculo.

No que tange a diversidade dos sexos, verifica-se, no art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal de 1988, que para o reconhecimento da unido informal como
entidade familiar, exige-se que a relagdo seja fundada entre um homem e uma
mulher.

Observa-se que o Cdédigo Civil repetiu as expressées homem e mulher no
caput do art. 1723, assim, apontando a condigdo da heterossexualidade para a
configuragéo da unido estavel, excluindo dessa forma a unido homossexual.

A doutrinadora Maria Berenice Dias assevera que:

" OLIVEIRA, 2003, p. 121.
8 OLIVEIRA, loc. cit.
 Ibid., p. 123.
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Por absoluto preconceito, a Constituicido Federal emprestou de modo
expresso a juridicidade somente as unides estaveis entre um homem e uma
mulher, ainda que em nada se diferencie a convivéncia homossexual da
unido estavel. A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto
pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora da protegdo do
Estado, pois a Constituigdo (1°, lll) consagra, em norma pétrea, o respeito a
dignidade da pessoa humana.

Sobre a unicidade de vinculo, pode-se afirmar que a relagdo na uniao
estavel deve ter carater monogamico, ou seja, o vinculo entre os conviventes deve
ser unico, caso contrario a caracterizagao da unido estavel se torna proibida, pois ha
nesse caso uma relagao adulterina.

O atual Cdédigo Civil, no art. 1.723, paragrafo 1°, refere-se a unicidade da
seguinte forma: “A unido estavel ndo se constituira se ocorrem os impedimentos do
art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso da pessoa se achar
separada de fato ou judicialmente.” Este inciso menciona os impedimentos
matrimoniais entre as pessoas casadas.

Sobre o assunto, Euclides Benedito de Oliveira manifesta-se no seguinte

sentido:

[...] ndo é possivel simultaneidade de casamento e unido estavel, ou de
mais de uma unido estavel. Unides multiplas podem ocorrer
sucessivamente, mas ndo a um tempo s6. O texto legal restringe o
reconhecimento da entidade familiar a unido de ‘um homem a uma mulher’,
com emprego de artigo definido singular gramaticalmente veda a
acumulagéo simultanea de unides familiares. Podera nao ter sido proposital
essa especificagdo do artigo, e até seria dispensavel, mas, sem duvida,
reforca a interpretacdo de que a lei somente protege as unides sinceras e
leais, préprias do sistema monogamico. E assim ha de ser, com efeito, ante
a ilicitude da bigamia, para a hipdtese dos casados.®’

Conforme os ensinamentos de Euclides Benedito de Oliveira, é
necessario complementar que, quando uma das partes de uma segunda unido nao
souber da existéncia de impedimento procedente da anterior e simultdnea unido do
seu companheiro, fica caracterizada a unido estavel putativa, porém o convivente
que agiu de boa-fé tera resguardado seus direitos decorrentes da unido que parecia
estavel. No entanto, tal relacdo deve ser duradoura, publica, continua e com a

% DIAS, 2007, p. 45.
8 OLIVEIRA, 2003, p. 138.
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finalidade de constituir familia, enquanto sua invalidade nao for reconhecida ou
declarada em face de uma unido mais antiga e que ainda permaneca.®?

O elemento durabilidade € matéria de discussao entre as doutrinas, pois
como vimos nao ha prazo minimo estipulado em lei para que haja a caracterizagao
da uniado estavel.

A respeito de continuidade, anteriormente, foi analisado que a relagcédo da
unido estavel precisa ser duradoura, ou seja, ela deve também ser continua, afim de
que se possa diferencia-la de uma relagao eventual.

Para Euclides Benedito de Oliveira, “o carater continuo da relagao atesta
sua solidez, pela permanéncia no tempo. Lapsos temporais, muitas vezes com
repetidas idas e vindas, tornam a relagéo tipicamente instavel, desnaturando sua
configuracéo juridica”.®

Analisando o fator da publicidade, significa dizer que a unido estavel sera
assim apreciada e protegida pelo Estado, quando os conviventes se apresentarem
como se marido e mulher fossem perante a sociedade, ou seja, ndo pode ser uma
relacédo secreta, obscura.

Euclides Benedito de Oliveira ao discorrer sobre a publicidade da relagao

oriunda da unido estavel elucida que:

Ha de ser publica a convivéncia na unido estavel, isto €, de conhecimento e
reconhecimento no meio familiar e social onde vivam os companheiros. N&o
€ preciso que eles se proclamem, festejem ou solenizem a vida em comum.
Se a fizerem, tanto melhor, mas a formalizacdo da unido se mostra
dispensavel na espécie, diferente do casamento que é direto eminentemente

solene e de publica celebragao. 4

Portanto, é necessario compreender que publicidade nesse caso, é o fato
do conhecimento da unido estavel na sociedade que o casal frequenta, ou seja, para
a familia de ambos, amigos e conhecidos do casal.

Ha ainda o elemento de inexisténcia de impedimento matrimonial, isso
porque para a configuragdo da unido estavel é necessario que o homem e a mulher

nao possuam impedimentos matrimoniais.

82 OLIVEIRA, 2003, p. 139-140.
% Ibid., p. 131.
® Ibid., p. 132.
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Se as pessoas se encontram separadas, de fato ou judicialmente, ndo fica

proibida a formacéo de unigo estavel.®®

Nao se admite unido estavel, segundo Euclides Benedito de Oliveira, nos

casos “de ligacdo adulterina de pessoa casada, simultaneamente ao casamento,

sem estar separada de fato do seu conjuge”.?®

Desse modo, ndo se reconhece a unido estavel caso presente algum dos
impedimentos para casar, em conformidade com o §1° do art. 1.723 que prevé: “A
unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; néo se

aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada

de fato ou judicialmente”.?’

De acordo com o art. 1.521 do Cdédigo Civil, ndo podem constituir a uniao

estavel:

Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

lIl - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.*

De outro lado, em relagdo as causas suspensivas da celebragdo do
casamento em relagdo a configuracdo da unido estavel, Arnaldo Rizzardo ensina

que:

As causas suspensivas da celebragdo do casamento nao constituem &bice
para o reconhecimento da unido, em vista do §2° mesmo art. 1.723: “As
causas suspensivas do art. 1.523 nao impedirdo a caracterizagdo da uniao
estavel”. Dizem tais causas respeito ao casamento do vilvo ou vilva que
tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao se fizer inventario dos bens do
casal e se der partilha aos herdeiros; da viuva, ou da mulher cujo
casamento se desfez por nulidade ou anulabilidade, até dez meses depois
do comego da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal; do
divorciado, enquanto ndo homologada ou decidida a partilha dos bens; e do
tutor ou curador, e seus parentes com a pessoa tutelada ou curatelada,

8 RI1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: lei n.° 10.460 de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 890.

% OLIVEIRA, 2003, p. 138.

¥ RIZZARDO, op. cit., p. 889.

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 05 out. 2009.
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enquangé) nao cessar tal vinculagao e nao estiverem saldadas as respectivas
contas.

Além dos requisitos citados acima, a unido estavel necessita do
pressuposto de carater subjetivo, o qual se configura com o propésito de constituir
familia, para assim ser efetivamente e legalmente considerada a unido estavel como
entidade familiar.

Vale ressaltar o ensinamento de Marcos Aurélio S. Viana, que elucida: “a
unido estavel é a convivéncia entre homem e mulher, alicercada na vontade dos
conviventes, de carater notério e estavel, visando a constituicdo de familia”.*

Pode-se compreender a partir dessa analise que ha um consenso na
conceituacado de unido estavel, sendo considerada a unidao entre um homem e uma
mulher, sem os formalismos do casamento, tendo presente na relagdo os
pressupostos elencados acima, com objetivo de constituir familia, desde que o casal

nao possua nenhum dos impedimentos previstos para o casamento.

3.2 OS DIREITOS E OS DEVERES DOS COMPANHEIROS

O art. 226, caput, da Constituicado Federal de 1988, expde que a familia,
como base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Logo a seguir, no
paragrafo terceiro do referido artigo, desdobra igual preceito a entidade familiar
constituida pela uniao estavel entre homem e mulher. Verifica-se que essa protecao
juridica ao ente familiar abrange o complexo de direitos de cunho pessoal (respeito e
consideragdo, mutua assisténcia, criacdo e educagéo dos filhos) e os de natureza
patrimonial, pela prestacdo de alimentos, comunhdo dos bens havidos durante o
tempo da unido estavel e sua transmissao por sucessao hereditaria.’’

O atual Cédigo Civil acrescentou o dever de lealdade segundo dispbe o
artigo 1.724: “As relagdes pessoais entre companheiros obedecerdo aos deveres de

lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos”.%

% RI1ZZARDO, 2005, p. 890.

% \/IANA, Marcos Aurélio S. Direito de familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 29.
T OLIVEIRA, 2003, p. 165.

%2 BRASIL, 2002.



36

Dessa perspectiva, Euclides Benedito de Oliveira ensina que “[...] para os
companheiros se aplica o dever de lealdade, simile ao dever de fidelidade [...]".%

De acordo com o que foi mencionado, extraem-se os direitos patrimoniais
dos companheiros: alimentos, meacao, heranga, em decorréncia da unido estavel,
no plano material, previstos nas leis especiais da unido estavel e também no Cddigo

Civil de 2002.

3.2.1 Alimentos

Atualmente, o direito de pleitear alimentos entre os companheiros é
devido em consequéncia do dever de mutua assisténcia, previsto no art. 1.724, do
Caddigo Civil de 2002, encontrando amparo no art. 1.694 do referido cédigo, o qual

dispde:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacgao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situagao de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.94

Observa-se, diante do principio da igualdade entre homem e mulher,
consagrado pela Constituigdo Federal de 1988, ainda contemplando o bindmio
necessidade x possibilidade, que um companheiro pode solicitar ao outro os
alimentos.

Nesse sentido, Euclides Benedito de Oliveira discorre:

A prestacdo alimentar entre companheiros decorre do dever de mutua
assisténcia material. Diante do principio de igualdade em que se situam o
homem e a mulher, compete a ambos colaborar no sustento é)réprio e do
outro, na medida das forcas e das necessidades de cada qual.9

% OLIVEIRA, 2003, p. 103.
% BRASIL, 2002.
% OLIVEIRA, op. cit., p. 169.
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E complementa:

Esse direito-dever se estende durante todo o periodo de convivéncia. Sua
falta, por omissao, desleixo ou proposital conduta, caracteriza grave infragdo
contratual, de modo a justificar a dissolugdo da unido estavel. Ocorrida a
rescisdo, persiste a obrigacdo alimentar de assisténcia ao companheiro
necessitado, tal como se da na esfera da sociedade conjugal desfeita por
separacdo.®

E diante desse dever de mutua assisténcia entre os companheiros que
deriva o direito-dever de alimentos, no curso da convivéncia e na hipotese de ser
dissolvida a entidade familiar.

O direito a alimentos condiciona-se a necessidade daquele que pleiteia e
a possibilidade do convivente obrigado.®” Assim, prevé o art. 1.695 do Codigo Civil:
“Sao devidos os alimentos quando quem os pretende nao tem bens suficientes, nem
pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenga, e aquele, de quem se
reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento”.%®

O Cddigo Civil de 2002 em seu art. 1.694 refere-se aos alimentos como
suporte ao necessitado para viver “de modo compativel com a sua condi¢ao social”.
Portanto, a pensao alimenticia ndo serve apenas para suprir as necessidades de
subsisténcia, mas para manter o ‘status’ social que teria se ainda mantivesse a uniao
estavel.

E necessario, pois, ressaltar que no caso de haver unides simultaneas, a
pessoa que presta alimentos ndo sera mais obrigada a paga-los, pois a unido
estavel exige uma relagdo monogamica, porém se houver uma unido putativa, ou
seja, o terceiro desconhece o fato de o convivente ter outro relacionamento estavel,
0 companheiro ou a companheira que agiu de boa-fé se necessitar dos alimentos,
pode pleitea-los, em decorréncia mitua do dever de assisténcia moral e material.*

Ainda assim, prevalece o direito de alimentos entre os conviventes apods a
dissolucido da uniao estavel, em especial aos filhos menores e maiores incapazes ou
dependendo do caso pode ser arbitrado e fixado alimentos ao companheiro (a) que

nao tiver condigdes de arcar com a propria subsisténcia.

% OLIVEIRA, 2003, p. 169.

9 RIZZARDO, 2005, p. 904.

% RIZZARDO, loc. cit.

% OLIVEIRA, op. cit., p. 179-180.
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Deste modo, tera o companheiro direito a pensao alimenticia, no caso de
rompimento da unido e desde que comprove a necessidade do auxilio e a

possibilidade do ex-companheiro em presta-los e até constituir nova uniao.

3.2.2 Meagao

No aspecto patrimonial, a unido estavel, ao ser considerada entidade
familiar, recebeu a protecéo juridica quanto aos seus direitos, inclusive o de meagéao
sobre os bens onerosamente adquiridos na constancia da unido, salvo contrato de
estipulacdo contraria.'®

Como a ampliacdo do conceito de entidade familiar € de grande
relevancia, o art. 1.725, do Cdédigo Civil de 2002, que regulamentou a partilha de
bens entre pessoas que viviam em unido estavel, declara que: ‘Na unido estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacées patrimoniais, no
que couber, o regime da comunh&o parcial de bens”.

No que tange ao direito de meagao dos companheiros, Euclides Benedito

de Oliveira ensina:

O direito de meagédo nos bens do companheiro, assegurado pelas leis da
unido estavel, vem substituir a antiga construcao jurisprudencial da partilha
decorrente da sociedade de fato entre concubinos. Pelo entendimento
consagrado da sumula 380 do STF, a partilha se fazia na proporgao da
colaboragdo prestada na aquisicdo de bens pelo outro, durante a
convivéncia. Nem sempre ocorria a meacgao. Portanto, mas eventual
atribuicdo de percentual diferenciado, sempre na pendéncia da prova do
esforgo comum. ™’

Dessa forma, ndo havendo estipulacdo contraria em contrato escrito, sera
atribuido aos companheiros o regime da comunh&o parcial de bens, ou seja, todos
os bens amealhados durante o relacionamento sdo considerados fruto do trabalho
comum, adquiridos por colaboracdo mutua, passando a ambos partes iguais.102

E necessario, pois, ressaltar, que para efetivar a meacdo dos bens

havidos no transcorrer da unido estavel, importa que se verifique a comunho plena

1% OLIVEIRA, 2003, p. 187.
91 OLIVEIRA, loc. cit.
192 DIAS, 2007, p. 166.
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de vida dos companheiros um na vida do outro. Caso a unido seja mantida,
unicamente, no lado afetivo e sexual, sem envolvimento nos negdcios ou atividades,
sequer a unido real se configura.'®
Dessa perspectiva, Arnaldo Rizzardo menciona: “[...] ha de se comprovar
a presenca do convivente no lar, dando suporte a vida do outro convivente, nem que
» 104

seja em atividades domésticas [...]".

E acrescenta:

Importa, ainda, que, durante a administragao do lar por qualquer um dos
conviventes, se formem ou ampliem as economias das quais resultara o
patrimdnio comum, o que ndo acontece na hipétese do companheiro ou da
companheira, antes da unido de fato, ja ser rico e ndo tendo havido,
posteriormente, um acréscimo de bens em virtude da concorréncia, na sua
formac&o, da outra pessoa a quem se ligou.'®

A partir desses levantamentos, cabe concluir que o patrimbnio sera
dividido com base no esforco mutuo dos companheiros, evitando-se, deste modo, o

enriquecimento sem causa de um companheiro em detrimento do outro.

3.2.3 Herancga

A Constituicdo Federal de 1988 equipara a unido estavel ao casamento,
tendo o legislador a reconhecido como instituicado familiar. No entanto, o Cédigo Civil
coloca o companheiro e a companheira de forma diferenciada aquela pessoa
casada, tendo reservado apenas o art. 1.790 para tratar do assunto, com a seguinte

redacao:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condigdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

lll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranga;

1% DIAS, 2007, p. 166.
1% RIZZARDO, 2005, p. 911.
1% Ibid., p. 910.
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IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranga.106

O referido artigo, ao abordar a sucessao legitima do companheiro em
relacdo ao cdnjuge de forma distinta, incide em inconstitucionalidade, afinal a
Constituicao ndo permite diferenciagédo entre familias assentadas no casamento e na
unido estavel, nos aspectos em que sao idénticas, que sdo os vinculos de afeto,
solidariedade e respeito, vinculos norteadores da sucessao Iegl'tima.107

Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, denota-se que a sucessao do
companheiro deve observar a mesma disciplina da sucesséo legitima do cénjuge, ou
seja, com os mesmos direitos e limitagdes.'®

Diante do prequestionamento do art.1.790, o Tribunal de Justica de Santa
Catarina, com o objetivo solucionar esse problema, tem admitido a aplicagao do art.
1.829, |, c/c art. 1.725 do Cdodigo Civil ndo somente para os cdnjuges, mas também
para os companheiros, colocando ambos de forma equiparada na sucessao.

E do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, colhe-se o seguinte

julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ABERTURA DA SUCESSAO OCORRIDA SOB A EGIDE
DO NOVO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE DA NOVA LEI, NOS
TERMOS DO ARTIGO 1.787. HABILITACAO EM AUTOS DE IRMAO DA
FALECIDA. CASO CONCRETO, EM QUE MERECE AFASTADA A
SUCESSAO DO IRMAO, NAO INCIDINDO A REGRA PREVISTA NO 1.790,
lll, DO CCB, QUE CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO ENTRE
COMPANHEIRO E CONJUGE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
EQUIDADE. N&o se pode negar que tanto a familia de direito, ou
formalmente constituida, como também aquela que se constituiu por simples
fato, ha que se outorgar a mesma protecdo legal, em observancia ao
principio da equidade, assegurando-se igualdade de tratamento entre
cbnjuge e companheiro, inclusive no plano sucessoério. Ademais, a propria
Constituicdo Federal ndo confere tratamento iniquo aos cOnjuges e
companheiros, tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a unidao
estavel antes do advento do novo Cddigo Civil, ndo podendo, assim,
prevalecer a interpretagdo literal do artigo em questdo, sob pena de se
incorrer na odiosa diferenciagdo, deixando ao desamparo a familia
constituida pela unido estavel, e conferindo protecédo legal privilegiada a
familia constituida de acordo com as formalidades da lei. Preliminar ndo
conhecida e recurso provido.'®

1% BRASIL, 2002.

% SOUZA, Carlos Eduardo Silva e. Inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. Disponivel

?ory I:b<'gttp://www.ambito-juridico.com.br/pdsterados/artigos/3167.pdf>. Acesso em: 15 out. 2009.
id.

'% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70020389284, Sétima

Céamara Civel, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 12/09/2007. Disponivel em:

<http://www.{jrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 15 out. 2009.
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E nitido que a atual Constituicdo Federal, através do art. 226, equipara o
casamento a unido estavel no que se refere a direitos e protecao estatal. Portanto, o
legislador ao editar o art. 1790 ndo observou que o seu texto estd em desacordo
com o ordenamento constitucional.

No capitulo seguinte, analisar-se-a a Uni&o entre pessoas do mesmo sexo
e a possibilidade do seu reconhecimento no direito brasileiro. Além de fazer,
inicialmente, uma breve andlise das unides homoafetivas na histéria. Por fim, serao

expostas e analisadas jurisprudéncias dos tribunais da regiao sul.
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4 UNIAO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO: POSSIBILIDADE DE SEU
RECONHECIMENTO DO DIREITO BRASILEIRO

4.1 BREVE ANALISE DAS UNIOES HOMOAFETIVAS NA HISTORIA

A unido homoafetiva € uma unido de duas pessoas do mesmo sexo que
traz consigo todos os requisitos de um relacionamento, ou seja, um convivio publico
e duradouro, conceito este que muito se assemelha com o da unido estavel.

Segundo Thiago Hauptmann Borelli Thomaz:

Etimologicamente a palavra homossexual é formada pela juncdo dos
vocabulos ‘homus’ e ‘sexu’. ‘Homo’, do grego ‘homus’, significa semelhante,
‘sexu’, do latim, é algo relativo ou pertencente ao sexo. Portanto, a jungéo
das ng\s palavras indica pessoas que sentem atragcao por outra do mesmo
Sexo.

Consoante Thiago Hauptmann Borelli Thomaz'"

, a homossexualidade
sempre existiu nas civilizagdes antigas, sendo que ha evidéncias de sua pratica por
romanos, gregos, assirios, inclusive sabe-se que este fato estava relacionado a
religibes e a carreira militar. Ainda, assegura, que dentre os gregos a
homossexualidade era atribuida a intelectualidade, a estética corporal e a ética
comportamental, revelando assim o seu destaque a época.

A respeito dessa questdo, a Desembargadora Maria Berenice Dias

ensina:

A homossexualidade é tdo antiga como a heterossexualidade. Acompanha
a histéria da humanidade e, se nunca foi aceita, sempre foi tolerada. E uma
realidade que sempre existiu, e em toda parte, desde as origens da histéria
humana. E diversamente interpretada e explicada, mas, apesar de ndo a
admitir, nenhuma sociedade jamais a ignorou.’'?

Também, afirma que:

"% THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli. Unido homossexual: reflexdes juridicas. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3930>.
Acesso em: 08 nov. 2009.

" pid.

"2 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001b. p. 27.
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As mutagbes dos costumes e dos cddigos sociais, bem como as diferencas
geogréficas e temporais, acabaram condicionando a maneira de encarar a
homossexualismo. Mas as diversas culturas e civilizagbes sempre
encontraram uma forma de revelar sua existéncia, por meio de mitos,
lendas, relatos ou encenagodes. As restricbes que até hoje Ihe sdo impostas
dizem mais com sua externalidade, ou seja, € alvo de rechago o
compor1t?3mento homossexual, sua conjugalidade, muito mais do que sua
pratica.

Dessas acepcgodes, pode-se ressaltar que a homossexualidade se faz
presente na humanidade desde suas origens até os dias atuais, inclusive no que se
refere ao preconceito.

A andlise, ainda que breve, da legislagdo de outros paises, que se
passara a fazer, afirma que o reconhecimento dos direitos decorrentes das unides
homoafetivas € evidenciado no direito comparado, pois ha muitas noticias da

insercao de legislacao referente as relagdes homossexuais em diferentes paises.

4.2 ANALISE DA UNIAO HOMOAFETIVA EM ESTADOS ESTRANGEIROS

Neste estudo, faz-se mengédo aos diversos modos de juridicamente se
tratar unido homoafetiva, incididos em outras nacgoes.

Inicialmente, é imprescindivel destacar que as relagcbes homossexuais
eram tao evidentes na sociedade grega que eram consideradas, por vezes, mais

dignas do que as relagdes heterossexuais. Nesse sentido, Pablo Lasso ensina que:

Em Esparta, a relagdo homossexual era prescrita pelo governo, a ponto de
se castigar o jovem que ndo tivesse amante ou multa-lo se preferisse um
rico a um pobre. A homossexualidade espartana era um resultado l6gico da
supervalorizagdo do mundo masculino, de guerra, das relagbes entre
homens etc. Como exemplo da solidariedade e agressividade que a
homossexualidade é capaz de produzir no grupo militar que a pratica,
convém nao esquecer o destacamento homossexual que tinha Felipe de
Macedénia e que morreram todos na batalha de Queronéia, assombrando a
quantos os viram lutar. Evidentemente, cada um deles, ao lutar contra o
inimigo, defendia seu par, sua prépria vida, a de seu amado e seu prestigio
social ante os olhos daquele com quem, efetivamente, compartilhava seus
sentimentos. Nao € necessario destacar a agressividade de quem trata de

"3 DIAS, 2001b, p. 27.
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vinga1|24a morte do amante nas méaos do inimigo no momento em que ocorria
isso.

Desta forma, os relacionamentos heterossexuais tinham como principal

objetivo a reprodugdo e eram vistos com certo desprezo, pois o habitual dessa

época eram os relacionamentos homossexuais.''®

Débora Vanessa Caus Brandao discorre a respeito da homossexualidade

na Grécia:

As olimpiadas celebradas em Atenas s&o o maior exemplo popular desse
culto grego ao belo. E sabido que apenas atletas do sexo masculino dela
participavam, com seus corpos nus. As mulheres eram proibidas de
compﬁﬁrecer ao evento, uma vez consideradas incapazes para contemplar o
belo.

Observa-se, ainda, que a homossexualidade estava, de certo modo,

inserida no contexto social grego e n&o era vista com maus olhos pela sociedade da

época.

Nota-se, que além da estética, evidentemente manifestada por meio das

olimpiadas, outros ritos permeavam a homossexualidade, como explana Débora

Vanessa Caus Brandao, citando Caroline Mécary:

Além da estética, ao redor da homossexualidade, havia todo um ritual
envolvendo a transmissao e a aquisicao de sabedoria, cujo maior exemplo é
o filésofo Platdo e seus preceptores. Adolescentes buscavam o mestre para
serem iniciados na arte da retérica e da oratéria. Eram denominados efebos.
Apos serem escolhidos pelo preceptor, 0 que era motivo de muita honra, os
jovens aprendizes deveriam se submeter a favores homossexuais. Nota-se
que havia um fundamento para que os preceptados servissem seus
preceptores: acreditava-se que essa pratica aumentaria suas habilidades
politicas e militares, além de ter como caracteristica “la transmission d’ um
savoir, d’ une ‘ education’ raffinée, la recherche d’ une elévation”.""”

Entretanto, a Dinamarca foi pioneira, sendo a primeira em reconhecer

legalmente a unido homoafetiva, em 1989, sendo que seu marco inicial foi

demonstrado em 1968, quando o Partido dos Socialistas Populares, através do

114

LASSO, Pablo. Antropologia cultural e homossexualidade: variantes do comportamento sexual,

culturalmente aprovadas. Homossexualidade — Ciéncia e consciéncia. Sdo Paulo: Loyolla, 1985. p.

36.
115

BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. S0 Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 32.

"% BRANDAO, loc. cit.

" MECARY, 2000 apud BRANDAO, op. cit., p. 33.
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Parlamento Dinamarqués, fez uma proposta para o reconhecimento da convivéncia
homossexual. No entanto, a referida proposta nao foi aceita na época.’"®

Em junho de 1989, com a edicdo da lei foram estabelecidos direitos e
deveres as pessoas que firmavam o registro da sua unido, no qual eram
semelhantes aos previstos para os cOnjuges, com duas relevantes excegdes
concernentes a adogao e & procriagdo assistida.'"®

Ainda no que refere a Dinamarca, é relevante constar que nos primeiros 7
anos da insergao da lei, mais de duas mil parcerias formalizaram sua convivéncia.'®

Na Groelandia, em fevereiro de 2004, a Ministra dos assuntos sociais,
Henriette Rasmussen, requisitou a Rainha da Dinamarca, segundo os acordos entre
os dois estados, a expansado da lei deste pais a seu préprio territorio, porém o
parlamento s6 adotou em 7 de julho de 1994 o sistema dinamarqués de registro.'*’

Alvaro Villaga Azevedo menciona que a Noruega reconheceu os efeitos
juridicos dos relacionamentos entre casais homossexuais pela Lei 40, em 20 de abril
de 1993, no qual possibilitou o registro das parcerias entre casais do mesmo sexo e,
ainda, previu outros direitos, como a partilha do poder familiar pelos parceiros
homosexuais, sendo que a lei dinamarquesa proibia.'??

Na Suécia, reconheceu-se a parternariat (parceria registrada), em 23 de
junho de 1994, que oficializou a unido entre pessoas do mesmo sexo, possibilitando
a intervengao de um juiz para registro da unido, mas facultando-a no caso de haver
ruptura.'®

Ainda, na Suécia, até os anos de 1944, as unides de pessoas do mesmo
sexo, menores de 25 anos, eram consideradas como crime. S6 em 1978 que essa
idade foi reduzida para 18 anos. Em 1987, o Parlamento Sueco optou por vedar
discriminagdes aos homossexuais, até que, em 1994, foi legalizada a parceria
registrada entre os companheiros homossexuais, porém com observancia aos
mesmos impedimentos ao casamento: idade minima, inexisténcia de afinidade entre

as partes, inexisténcia de casamento ou parceria atual.'

"8 MATOS, 2004, p. 90-91.

9 Ibid., p. 92.

129 |bid., p. 92.

21 Ibid., p. 92.

122 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2002. p. 469.
128 AZEVEDO, loc. cit.

124 BRANDAO, 2002, p. 46.
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Na Islandia, foi aprovada lei permissiva do registro da unido de pessoas e
inclusive da partilha do poder familiar entre os companheiros.'?

Na Holanda, em 1991, o registro foi permitido em alguns municipios,
sendo que a lei que permitiu o regulamento das uniées homossexuais s6 entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1998. Essa lei possibilitou a ndo-obrigatoriedade no que se
refere a nacionalidade dos parceiros, diferente do que dispde a lei dos paises
escandinavos.'®

A Holanda foi pioneira no que se refere ao amplo reconhecimento de
direitos dos homossexuais, sendo a legislagdo mais liberal do mundo nesse aspecto,
tendo inovado ao permitir que as unides homoafetivas pudessem ser convertidas em
casamento. Portanto, ha aos parceiros a liberdade de optar entre parceria registrada
ou casamento, afinal ambos coexistem.'®

Em 2002, a Bélgica aprovou a lei que permite o casamento de pessoas do
mesmo sexo. Os direitos patrimoniais e hereditarios sdo os mesmos do casamento
heterossexual, mas ndo é autorizada a adogao.'?®

Na Espanha, o casamento de homossexuais foi, em 2005, aprovado.'®

Segundo a doutrina, na Hungria, o Parlamento de Budapeste inseriu a lei
conferindo direito a heranga e pensdes homossexuais e, ainda, na Alemanha, em 1°
de agosto de 2001, foi reconhecida a parceria registrada com concessao de direitos
sucessorios aos companheiros, dentre outros. '

O Estado da Florida possui legislagao especifica, no qual proibe a adogao
por casais homossexuais e os Tribunais se valem das regras de hermenéutica para
concedé-la quando possivel. Assim como na Gedrgia, que também ha lei especifica
proibindo a parceria homossexual. Algumas cidades dos Estados Unidos, como Sao
Francisco, ha projetos para a criagao de registros de parcerias homossexuais. ™"

O Estado de Massachusets, por seu turno, foi o primeiro Estado
Americano a admitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo. No Canada, a Lei

C-38, de 19 de julho de 2005, consente o casamento entre pessoas do mesmo sexo,

125 AZEVEDO, 2002, p. 469-470.
126 bid., p. 468-469.

2 BRANDAO, 2002, p. 48-49
28 BIAS, 2001a.

129 DIAS, loc. cit.

% BRANDAO, op. cit., p. 63.

31 Ibid., p. 58-59.
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com a concessdo dos mesmos direitos previstos aos casais heterossexuais,
inclusive o direito de adogao.'®

Maria Berenice Dias menciona que a Africa do Sul foi a primeira a inserir
na sua Constituicdo a protecdo a liberdade de orientagdo sexual como direito
fundamental, porém assevera que em Angola, Botsuana, Mogambique, Namibia e
Zambia os relacionamentos sexuais entre homens s&o considerados ilegais."*

Na Argentina, em 17 de janeiro de 2003, foi promulgada a Lei n. 1004,
sancionada pela legislatura da Cidade Autdbnoma de Buenos Aires. Ressalta-se que
esta norma concedeu a possibilidade de se formalizarem publicamente as unides
civis entre pessoas do mesmo sexo.'*

Maria Berenice Dias informa:

Segundo dados da Anistia Internacional, mais de 70 paises do mundo
consideram a homossexualidade um crime e em 30 paises foram
constatados abusos aos direitos humanos de homossexuais, os chamados
‘Crimes de édio, conspiragdo e siléncio’.'®

A partir dessas perspectivas, percebe-se que a unido homoafetiva

comecou a ser tutelada recentemente, em especial da década de 90."°

4.3 A UNIAO HOMOAFETIVA DO DIREITO BRASILEIRO:

E sabido que o ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina a
regulamentac¢do da unido homoafetiva.

No Brasil, a lei ndo toma conhecimento da homossexualidade, nao lhe da
aprovacao nem punicdes. Mas, como na maioria dos Estados Ocidentais, a doutrina
admite casamento somente entre pessoas de sexos opostos, ou seja,

heterossexual."’

32 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito & a justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria

do advogado, 2006. p. 49.

"% Ibid., p. 62-63.

** MATOS, 2004, p. 119.

> DIAS, 2001b, p. 51.

'** MATOS, op. cit., p. 119.

%7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996. p. 43.
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No que tange ao Brasil e Portugal, Maria Berenice Dias explana:

As unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que nao previstas
expressamente nas Constituicbes brasileira e portuguesa existem e fazem
jus a tutela juridica. A auséncia de regulamentagdo impde que as unides
homoafetivas sejam identificadas como entidades familiares no &mbito do
Direito de Familia. A natureza afetiva do vinculo em nada o diferencia das
unides 1h?gterossexuais, merecendo ser identificado como uma entidade
familiar.

No Brasil, apesar de nao haver legislacdo para regulamentar as unides
homoafetivas, a Constituicdo Federal de 1988 deixa lacunas, por ser omissa no que
se refere ao reconhecimento das mencionadas unides como uma possivel entidade
familiar.

Atualmente, esse fato ainda enseja discussbes e controvérsias no meio
juridico, e a reagao negativa por parte dos conservadores da sociedade brasileira
tende-se a pacificar ndo apenas pela tendéncia jurisprudencial, mas pelas propostas
de regulamentacdo desse tema, a fim de seguir a evolugdo dos paises que ja
possuem legislacdes especificas referente a este assunto.®

As unides homossexuais fundadas no amor, respeito e comunhao de vida
preenchem as condi¢des previstas na atual Constituicdo Federal, no que se refere
ao reconhecimento de entidade familiar, na medida em que o principio da afetividade
foi consagrado como valor juridico.*

Nesse sentido, assevera Maria Berenice Dias: “O Brasil esta entre os
paises cujo ordenamento juridico simplesmente impede a criminalizagdo, nao
articulando, no entanto, qualquer medida protetiva eficaz aos direitos fundamentais
dos homossexuais”."’

No ambito do Judiciario, as unides homoafetivas, como sdo chamadas
atualmente, comegaram a deparar-se com o reconhecimento. Desta forma, aos
poucos, os obstaculos, como o preconceito, vém arrefecendo e dando espaco para

que os vinculos afetivos sejam compreendidos. E notavel que vencer o preconceito

%8 DIAS, Maria Berenice. As familias homoafetivas no Brasil e em Portugal. Revista Perspectiva. v.

31, Junho/2008. Disponivel em: <http://www.uri.com.br/perspectiva/118.html>. Acesso em: 21 de out.
2009.

' OLIVEIRA, 2003, p. 104.

'*® ANTUNES, Camila, 2003 apud FONTANELLA, Unido homossexual no direito brasileiro:
enfoque a partir do garantismo juridico. Floriandpolis: OAB/SC, 2006. p. 16.

T DIAS, 2001b, p. 56.
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nao é tarefa facil, mas o movimento homossexual, através de muita persisténcia, tem
conseguido resolucdes exitosas.'*

O dilema das relagdes homossexuais vem adquirindo cada vez mais
espaco no mundo juridico, embora ainda nao exista legislagdo que proteja direitos
dos conviventes.

Inclina-se a jurisprudéncia em reconhecer a de existéncia de mera
sociedade de fato, porém se procura mudar a origem do vinculo, que € um elo de
afetividade e ndo uma obrigagdo negocial de bens e servigos para o exercicio da

atividade econémica.'®®

4.3.1 Reconhecimento das unidoes homoafetivas como sociedade de fato:

Sabe-se que, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha regulamentagao
para as unides homoafetivas; para certa corrente, a unido entre homossexuais
juridicamente ndo existe, nem pelo casamento, nem pela unido estavel, s6 podendo
ser considerada sociedade de fato, cuja dissolugdo versa especificamente o lado
econdmico, resultantes da divisao de patriménio comum, com incidéncia, assim, do
direito das obrigacgdes.

As parcerias homossexuais, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
majoritarias, vém sendo reconhecidas como sociedades de fato, nos termos do art.
1.369 do CC/02, combinado com o principio que veda o enriquecimento sem
causa.'

Destarte, é nitido o entendimento jurisprudencial majoritario no sentido de
declarar que a unido entre pessoas do mesmo sexo equipara-se a uma sociedade
civil, regida pelas disposi¢cdes do direito civil comum.

Nos tribunais brasileiros, quando ha litigio dos conviventes das unides de
meso sexo em busca de resolugdo dos problemas patrimoniais, ou seja, reparticao
de bens adquiridos por esforco comum, da-se a existéncia de uma sociedade de
fato.

"2 DIAS, 2007, p. 183.
'**DIAS, loc. cit.
“ BRANDAO, 2002, p. 101.
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Essa divisdo ocorre quando ha colaboragdo na formagao do patrimonio
comum. Advém o direito a partilha por zelo aos principios juridicos de cada parte
ficar com o que é seu por direito. Evitando-se, por parte, o indébito enriquecimento a
custa de outrem.™®

Nesse sentido, Luiz Fernando Valladdo Nogueira ensina que:

Mesmo num relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, se houver a
confluéncia de esforgos a formagao de uma sociedade de fato, ainda que de
maneira indireta, mister a dvisdo do patriménio, quando de sua dissolucéao,
sob pena de enriquecimento ilicito de um dos sécios."*°

No sistema brasileiro, apesar das unides homossexuais ndo constituirem
familia, & fato admitir que elas geram efeitos juridicos no campo de Direito das
Obrigacdes e do Direito das Sucessdes, deparando-se semelhantemente com a
situagao que envolvia os companheiros antes da Constituicado Federal em vigor.147

Dessa perspectiva, Taisa Ribeiro Fernandes'*® comenta:

E um despropésito que, mesmo depois de muitos anos de coabitagéo,
projetos comuns, troca de afeto, amor, carinho e assisténcia reciproca, um
par homossexual seja considerado - legal, econémica e socialmente —
meramente como duas pessoas que dividem uma residéncia, as despesas
da casa e aplicam economias na compra de bens.

A partir disso, verifica-se que a relacao entre pessoas no mesmo sexo &
um fato social que produz efeitos juridicos, porém que n&o deve ser tratado
unicamente como um vinculo negocial, pois ha nessas unides lagos de afeto.

Em razdo de uma lacuna constitucional, o relacionamento homossexual
nao pode ser fadado ao regime juridico das sociedades. Afinal, ndo € esse o intuito,
0 objetivo primordial, as aspiragdes de parceiros das relagdes homoafetivas.'*

Taisa Ribeiro Fernandes menciona que as jurisprudéncias ja progrediram

no que se refere a esse tema, porém ainda devem evoluir para evitar distorcoes e

> OLIVEIRA, 2003, p. 79.

%8 NOGUEIRA, Luiz Fernando Vallad3o. Sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo
independente de qualquer inovacao legal. Revista Juridica. Sao Paulo: Porto Alegre, 1998. p. 33.
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Uni&o civil entre pessoas do mesmo sexo. Revista de
Direito Privado, v. 2. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 38.

8 EERNANDES, 2004, p. 79.

'* FERNANDES, loc. cit.
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deixar de persistir que a unido de duas pessoas do mesmo sexo, mesmo que

baseada numa relacdo de afeto, seja considerada como uma sociedade de fato.™°

4.3.2 O reconhecimento das unioes homoafetivas como entidade familiar:

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu a protegdo a familia que teve o
seu conceito expandido em decorréncia da tendéncia da democratizacédo e da
insercdo dos principios da igualdade, dignidade humana e da vedagdo da
discriminagao por orientacéo sexual.™’

Vale ressaltar que nem o Cdédigo de 1916 nem o Cdédigo de 2002 definem
o0 que é familia. Deve-se entender, portanto, extraindo-se do art. 226, caput, da
Constitui¢cao, familia com sentido mais amplo, abrangendo tanto a familia fundada no
casamento, as unides estaveis, as familias monoparentais, bem como todas as
formas possiveis de comunhao, inclusive as homossexuais. 152

As unibes homossexuais sdo, sim, entidades familiares
constitucionalmente protegidas, pois preenchem os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostentabilidade.?

Nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lobo ensina:

A norma de inclusdao do art.226 da Constituicdo apenas poderia ser
excepcionada se houvesse outra norma de exclusdo explicita de tutela
dessas unides [...] A auséncia de lei que regulamente essas unides ndo é
impedimento para sua existéncia, porque as normas do art.226 sao auto-
aplicaveis, independentemente de regulamentagao.'

A partir dessa reflexdo, pode-se entender que protétipo familiar proposto
pela constituicdo Federal em vigor é aberto e inclusivo, no qual o intérprete tem a
tarefa de analisar o caso concreto de acordo com a vivéncia social de cada época,
nao devendo ficar reprimido aos parametros estabelecidos pela legislagdo. Ainda,

%0 EERNANDES, 2004, p. 79.

T NAHAS, Luciana Faisca. Unido homossexual: protecdo constitucional. Curitiba: Jurua, 2008. p.
89.

%2 FEERNANDES, op. cit., p. 49.

1> FERNANDES, loc. cit.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas para além do numerus
clausus. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia: Familia e cidadania. Belo Horizonte,
2002. p. 105.
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com a ampliagdo e a evolugdo do conceito de familia atual, que deixou de ser
constituida no matriménio e na procriagao, deu-se énfase ao afeto e a solidariedade
como nova forma de constituicdo familiar.®

A afetividade, hoje, conforme todos proclamam e enfatizam, é
considerada uma circunstancia, razdo principal, o fundamento, a base do
reconhecimento juridico das entidades familiares."®

Nesse pensar, Maria Berenice Dias afirma:

Considerar uma relagao afetiva de duas pessoas do mesmo sexo como uma
entidade familiar ndo vai transformar a familia nem vai estimular a pratica
homossexual. Apenas levara um maior numero de pessoas a sair da
clandestinidade, deixando de ser marginalizadas."®’

Em funcao disso, pode-se dizer que o fato das unides homossexuais nao
serem reconhecidas como entidades familiares demonstra notavel contrariedade
com os principios e preceitos dispostos na Constituigdo Federal em vigor.

Atualmente, ha uma grande quantidade de parcerias homoafetivas, ou
seja, pessoas com orientagao sexual diversa, independentemente de sua pretensao,
sendo injusto, portanto, deixar de reconhecer que as unides homossexuais,
fundadas nos principios constitucionais ja mencionados, possam se enquadrar no
conceito de entidade familiar.

Destarte, leciona Taisa Ribeiro Fernandes:

Num Estado democratico de Direito, numa sociedade fraterna, pluralista,
livre, solidaria, justa, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo, que tem como um dos seus
fundamentos a dignidade humana, e que proclama a igualdade como
preceito fundamental, ndo se pode rejeitar, violentar ou perseguir seres
humanos que assumem uma insuperavel orientagdo sexual que néo € a da
maioria das pessoas.'®

As parcerias homoafetivas representam um fato social inescondivel
carecedor de tutela legal e jurisdicional.’®
No que tange aos casos de unides homossexuais presentes no territério

brasileiro, Zeno Veloso ensina que:

%5 NAHAS, 2008, p. 89.

%6 EERNANDES, 2004, p. 49.
*TDIAS, 2001b, p. 25.

%8 EERNANDES, loc. cit.

' FERNANDES, loc. cit.
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Nao é mais possivel fechar os olhos para essa realidade. E preciso que uma
lei seja editada pelo legislador; embora seja a condigdo de uma minoria da
populagdo, é imprescindivel dar cidadania ao homossexual, tal como
aconteceu com outras minorias, como 0s negros, as maes solteiras, as
companheiras, os filhos outros chamados de ilegitimos e tantos outros, que
tiveram que lutar muito para terem seus direitos reconhecidos.'®

As unides afetivas-sexuais entre duas pessoas do mesmo sexo estao ai,
existem, de fato existem, representam um dado evidente, embora ndao reconhecidas
e reguladas na lei."®’

Dessas acepcgdes, pode-se ressaltar que € de suma importancia o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. Nao pode o legislador
ficar inerte a necessidade de regulamentar essas relagdes. Reconhecé-las como
aptas a gerar efeitos vai emprestar-lhes uma maior Vvisibilidade, levando ao
arrefecimento da repulsa social. E €, com base, nisso que se passa, no préximo
tépico, a tratar sobre a possibilidade do reconhecimento das unides homossexuais.

4.4 A POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOSSEXUAIS
PELO DIREITO BRASILEIRO

A homossexualidade remonta as mais antigas civilizagdes, porém tal
fendmeno ainda ndo é reconhecido e protegido expressamente pela Constituigdo
brasileira vigente. No entanto, € possivel que os principios ali inseridos sejam
capazes de direcionar seus efeitos a homossexualidade por meio da analogia.

A Constituigao Federal de 1988 consagra o direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a intimidade (art. 5° caput) e prevé como objetivo fundamental, a
promogao do bem de todos, “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao” (art. 3°, IV). Dispde, ainda, que “a lei
punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”
(art. 5°, XLI). Deste modo, seu objetivo & a ascensao do bem dos cidadaos, que sdo
livres para ser, repulsando qualquer forma de exclusdo social ou tratamento

desigual.’®?

180 \VELOSO, Zeno. Um amor ainda @ margem da lei. Jornal O Liberal, Belém, 30.03.2003.
'* FEERNANDES, 2004, p. 78.
%2 BRASIL, 1988.
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A rejeicdo ou omissao do legislador no que se refere as unides entre
pessoas de mesmo sexo deixa de respeitar os anseios de um grupo social e suas
entidades familiares construidas de acordo com a orientagdo sexual o que fere os
principios constitucionais vigentes, uma vez que ninguém deve ser alvo de
preconceito e desconsideragao, tendo em vista o principio da igualdade contido na
Carta Magna.'®

Na omissao da Constituicdo Federal em regular as unides homossexuais,

Maria Berenice Dias pondera:

A chamada Constituicdo cidada, pretendendo integrar no lago social todos
os cidadaos, foi enfatica e até repetitiva em vetar discriminagbes de
qualquer ordem. Ainda que festejada por seus ares de modernidade,
acabou restringindo a protecao estatal a entidade familiar formada por um
homem e uma mulher, olvidando que a heterossexualidade ndo é a Unica
opgao de vida que existe. Assim, ndo assegurar garantias nem outorgar
direitos as unibes homoafetivas infringe o principio da igualdade e revela
discriminagao ao livre exercicio da sexualidade. A omissdo revela violagao
aos direitos humanos, pois afronta a liberdade sexual, direito fundamental
do ser humano que n3o admite restricdes de qualquer ordem.'®*

O principio constitucional da igualdade ou isonomia esta inserido no artigo
5°, caput, da CRFB/88 e no texto esta expressa a vedacdo da discriminagao por
orientagcdo sexual e a inadmissdo de privilégios e distingdo entre os seres
humanos.'®®

Destarte, o referido principio € essencial para a garantia de que as
pessoas nao serao discriminadas, tendo visto que a lei nao fara distingdes, uma vez
que a atual Constituicdo Federal consagrou a igualdade juridica nos aspectos formal
e material.’®®

Em se tratando da distingdo entre igualdade formal e material, Patricia

Fontanella ensina:

[...] no destinatario da norma constitucional da igualdade: a igualdade
perante a lei como dever do legislador tratar todos conforme a lei vigente; a
igualdade na lei como dever do legislador considerar as semelhangas e
diferencas quando da instituicio dos regimes normativos.'®’

'3 EERNANDES, 2004, p. 149.
4 DIAS, 2001b, p. 89.

1> EERNANDES, loc. cit.

1% EERNANDES, loc. cit.

7 FONTANELLA, 2006, p. 89.
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Por conseguinte, a Constituicdo da Republica, calcada no principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, encarrega-se de guardar os interesses
das unides homoafetivas.

Defronte ao aumento gradativo dos relacionamentos homossexuais e da
necessidade de sua positivagao, em 1995, a ex-Deputada Federal Marta Suplicy
apresentou a proposta de Emenda Constitucional de n°® 139/95, que objetivava a
alteracao dos artigos 3° e 7° da Constituigdo Federal, com a finalidade de incluir, nos
fundamentos do Estado, o acesso do bem de todos, sem preconceitos de orientagao
sexual, bem como entre os direitos sociais, a proibicdo da diferenga por motivo de
orientagdo sexual. No entanto, o projeto foi arquivado em fevereiro de 1999."%

Em funcdo da proposta de Emenda Constitucional que, apesar de nao
aprovada, gera efeitos juridicos, € que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
82 Camara Civil, julgando questdo de separagdo de um casal homossexual,
entendeu que, por se tratar de uma relacdo de afeto, a competéncia para o
julgamento da causa era da Vara Especializada da Familia, a semelhanca do que
aconteceria nos casos de dissolucao de unido estavel entre homem e mulher. Esta
decisdo consagrou a idéia de que a parceria homossexual, quando preenche os
requisitos da unido estavel, € uma verdadeira entidade familiar.'®

N&o obstante, no dia 3 de setembro de 2003, o Senador Sérgio Cabral
(PMDB-RJ) apresentou a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado
mais uma proposta de emenda a Constitui¢cdo, n. 70/2003, sobre o referido assunto,
que altera o § 3° do art. 226, incluindo os casais homossexuais como entidade
familiar reconhecida pelo Estado. O texto da Emenda exclui a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo, limitando-a a casais heterossexuais. O §
3°, do art. 226, passaria a ter a seguinte redacao: “Para efeito de protecdo do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre casais heterossexuais ou homossexuais
como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento
quando existente entre homem e mulher”.'”®
No Supremo Tribunal Federal, em fevereiro do ano de 2006, em decisao

monocratica, o Ministro Celso de Melo, em sede da ADI n. 3300 defendeu:

%8 RIOS, 2002, p. 32.

1% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°® 599075496, Sétima
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Breno Moreira Mussi, Julgado em 17/06/1999.
Disponivel em: <http://www tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 15 out. 2009.
' FEERNANDES, 2004, p. 50.
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UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS
UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N° 9.278/96. NORMA
LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1.723 DO NOVO
CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA
SEDE DE CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO,
DA ACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE
SE PROCEDER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF, ART. 226, § 3°, NO CASO).
DOUTRINA. JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE
SE DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS,
INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA SUBSUNCAO AO CONCEITO DE
ENTIDADE FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE
ADPF? '

Mesmo julgando extinto o processo, ante a ocorréncia de ébice formal,

assentou o Ministro no corpo da decisé&o:

Nao obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente agao direta, mas considerando a
extrema importancia juridico-social da matéria - cuja apreciacdo talvez
pudesse viabilizar-se em sede de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental -, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades
autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néao-
discriminagdo e da busca da felicidade), tem revelado admiravel percepgao
do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do direito
personalissimo a orientagao sexual, de um lado, quanto a proclamacao da
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, de
outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqliéncias no plano do Direito e na esfera
das relagdes sociais.'”

Os estudos desses autores vém ao encontro de nossos anseios, no
sentido de mostrar que as unides homoafetivas ndo sao novidades no mundo e
muito menos no Brasil e as consequéncias juridicas decorrentes dessas unides nao
podem ser esquecidas pelos operadores do direito. A auséncia de norma regulando
o fato social ndo é empecilho para solucionar os litigios decorrentes dessas
relagdes, até porque eventual omissao legislativa é suprida pelo que impde o art. 4°

da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, no qual atribui ao magistrado a solugdo do

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI/3303. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=homoafetiva&process
0=3300>. Acesso em: 15 out. 2009.

"2 pid.
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caso com base em analogia, costumes e principios gerais de direito, defronte do
impeditivo previsto no art. 126 do Cddigo de Processo Civil.

4.3 PANORAMA DE JURISPRUDENCIA

E necessario, pois, analisar que na esfera do reconhecimento da unido
estavel homossexual, ja vem sendo concedidos outros direitos aos homoafetivos,
tais como alimentos, direitos previdenciarios, direitos sucessorios e até mesmo a
possibilidade da adog¢ao. Ademais, apesar da questao ser polémica e controvertida,
alguns tribunais ja vém reconhecendo a competéncia da vara da familia para julgar
essas demandas, atribuindo mesmo que intrinsecamente a essas relagbes a
acepcao de entidade familiar.

O Estado do Rio Grande do Sul é o precursor em se tratando de decisdes
de uniao entre pessoas do mesmo sexo, no qual é pacifico o entendimento de que a
competéncia, para julgar tal unido, € a da vara da familia. Em descompasso, o
Tribunal de Justiga de Santa Catarina, bem como o Tribunal de Justica do Parana,
nao apresentam posicionamento pacifico acerca do tema, mas ha jurisprudéncias
recentes que atribuem os julgamentos advindos dessas unides as varas de familia.

O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar ou
sociedade de fato tem divergido no que tange aos Tribunais da Regido Sul (Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Parana).

Diante disso, inicia-se a pesquisa pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Nas decisbes abaixo, o Colegiado do Egrégio Tribunal entendeu ser
competéncia da Vara da Familia para o julgamento das repercussdes juridicas

verificadas nas unides homoafetivas, assim como segue:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA
DE BENS E ALIMENTOS. COMPETENCIA DAS VARAS DE FAMILIA.
INICIAL NOMINADA ERRONEAMENTE DE SOCIEDADE DE FATO.
NULIDADE INOCORRENTE. PRELIMINAR REJEITADA. Ndo é nulo o
processo e a sentenga quando se constata ter havido apenas mero
equivoco terminolégico no nome dado a agdo, sendo clara a intengdo do
autor de buscar o reconhecimento de uma ‘unido estavel;, e ndo mera
‘sociedade de fatos,. Versando a controvérsia sobre direito de familia, a
competéncia funcional é das Varas de Familias. RECONHECIMENTO E
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DISSOLUGCAO DE UNIAO ESTAVEL. A unido homoafetiva é fato social que
se perpetua no tempo, ndo se podendo admitir a exclusdo do abrigamento
legal, impondo prevalecer a relacdo de afeto exteriorizada ao efeito de
efetiva constituicdo de familia, sob pena de afronta ao direito pessoal
individual a vida, com violagdo dos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Diante da prova contida nos autos, mantém-se o
reconhecimento proferido na sentencga da unido estavel entre as partes, ja
que entre os litigantes existiu por mais de dez anos forte relagdo de afeto
com sentimentos e envolvimentos emocionais, numa convivéncia more
uxoria, publica e notdéria, com comunhdo de vida e mutua assisténcia
econbmica, sendo a partilha dos bens mera consequéncia. ALIMENTOS.
DESCABIMENTO. Revelando-se o requerente pessoa jovem e sem
qualquer impedimento ao trabalho, € de se indeferir o pensionamento,
impondo-se a efetiva reinsergdo no mercado de trabalho, como, alias,
indicado nos autos. Preliminar rejeitada e recurso do requerido provido em
parte, por maioria, e recurso do autor ndo conhecido, a unanimidade.
(SEGREDO DE JUSTICA).""®

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul aclarou que as unides
homoafetivas sdo fatos sociais e, desde que fundadas no afeto, assumem a feicéo
de familia, assim a competéncia para apreciar os efeitos juridicos decorrentes das
relacbes entre pessoas do mesmo sexo € da Vara de Familia. No que tange a
partiiha de bens, o tribunal gaucho faz analogia a unido estavel de casal
heterossexual e, assim, harmoniza os mesmos direitos a unido entre pessoas do
mesmo sexo, tendo ressaltado a existéncia de uma forte relacdo de afeto entre os
litigantes, numa convivéncia more uxoéria, publica e notéria, com comunhao de vida e
mutua assisténcia econdmica, sendo, ainda, a partilha dos bens mera consequéncia.
Dessa forma, decidiu a partilha dos bens entre os companheiros.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em julgamento recente, foi

analogo ao do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, quando entendeu que:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. 1. ACAO NOMINADA DE
SOCIEDADE DE FATO. IRRELEVANCIA. FUNDAMENTO DA
PRETENSAO CENTRADO NA UNIAO HOMOAFETIVA. PLEITO DE
MEACAO. 2. ENTIDADE FAMILIAR. RELAGCAO FUNDADA NA
AFETIVIDADE. 3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. 4. POSSIVEL ANALOGIA COM A
UNIAO ESTAVEL. 5. COMPETENCIA DA VARA DA FAMILIA.
ACOLHIMENTO DO CONFLITO.

1. "O nomem iuris conferido a peticdo, desde que adaptavel ao
procedimento legal, ndo implica em inadequagcdo do meio processual"
(TJSC, Apelagdo civel n. 2003.020538-1, da Capital, rel. Des. JOSE
VOLPATO DE SOUZA, j. em 09.12.2003).

2. "O direito ndo regula sentimentos, mas as uniées que associam afeto a
interesses comuns, que, ao terem relevancia juridica, merecem protecao

' RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 70021908587, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 05/12/2007.
Disponivel em: <http://www.ijrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 15 out. 2009.
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legal, independentemente da orientacdo sexual do par" (DIAS, Maria
Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 2. ed. Porto Alegre:
Do Advogado, 2001, p. 68).

3. "Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides
entre pessoas do mesmo sexo e a produgao de efeitos juridicos derivados
dessas relagbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, séo
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as
que vigoram nas relagbes de afeto, buscando-se sempre a aplicagdo da
analogia e dos principios gerais do direito, relevado sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade." (TJRS, Apelacao
Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, rel. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, j. em 14.03.2001).

4. "O relacionamento regular homoafetivo, embora nao configurando unido
estavel, é analogo a esse instituto. Com efeito: duas pessoas com
relacionamento estavel, duradouro e afetivo, sendo homem e mulher
formam unido estavel reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo
sexo, a relagdo homoafetiva € extremamente semelhante a unido estavel."
(STJ, Resp 238.715, Terceira Turma; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, j. em 07.03.2006).

5. Reconhecida a unidao homoafetiva como entidade familiar, centrada que é
no afeto, a ela é possivel atribuir, por analogia, e dependendo da prova, os
reflexos juridicos compativeis da uniao estavel heterossexual, cenario que
faz chamar a competéncia da vara especializada de familia."”

Do corpo do texto extrai-se:

[-..] Antes desse julgamento, porém, a 32 Turma do STJ apreciou pedido de
inscricdo de parceiro homoafetivo em plano de assisténcia médica de seu
companheiro. Nesse julgado (REsp. n. 238.715/RS, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, j. em 07/03/06), essa egrégia Turma entendeu que "o
homossexual ndo é cidadao de segunda categoria. A opg¢ao ou condigao
sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa
humana". Foi além, asseverando expressamente que "a relagéao
homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a

inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia médica".'”®

Registra-se que o Egrégio Tribunal do Estado de Santa Catarina, em um
de seus julgados, declarou a possibilidade do reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, acolhendo tal litigio para a
competéncia da vara de familia. Para tanto, os desembargadores salientaram que o
objeto dos autos deve ser resolvido observando-se a evolugédo do direito de familia

nos ultimos anos e a consciéncia semelhangas genéticas ou papéis nupciais, e mais

" SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 2008.030289-8, de Lages.
Terceira Camara Civel. Relator: Henry Petry Junior. Julgado em: 20/10/2008. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qTodas=CONFLITO+NEGATIVO+DE+C
OMPET%CANCIA.+1.+A%C7%C30+NOMINADA+DE+SOCIEDADE+DE+FATO&gFrase=&qUma=&
gNao=&qgDatalni=&qgDataFim=&gProcesso=&qEmenta=&qClasse=&qRelator=&qForo=&qOrgaoJulga
dor=&qCor=FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10&qID=AAAGxaAAJAAAueFAAF>.
Acesso em: 24 out. 2009.

' pid.
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por afeto e convivéncia, acerca dos direitos e deveres advindos desse
relacionamento.
Acompanha o posicionamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina o

Tribunal de Justiga do Parana decidindo da seguinte maneira:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO CAUTELAR
INOMINADA. UNIAO HOMOAFETIVA. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA ENTRE JUiZO DA VARA DE FAMILIA E DA VARA CIVEL.
IMPROCEDENCIA. Compete ao Juizo da Vara de Familia processar e
julgar agéo decorrente de relagdo homoafetiva. Precedentes deste Tribunal.
Conflito improcedente.'”

Do corpo do acérdao, extrai-se:

[...] A competéncia para julgamento de separagédo de sociedade de fato de
casais formados por pessoas do mesmo sexo, € das Varas de Familia,
conforme precedentes desta Camara, por ndo ser possivel qualquer
discriminagao por se tratar de unido entre homossexuais, pois é certo que a
Constituicdo Federal, consagrando principios democraticos de direito,
proibe a discriminagado de qualquer espécie, principalmente quanto a opgao
sexual, sendo incabivel, assim, quanto a sociedade de fato homossexual.

Conforme foi mencionado, percebe-se que a jurisprudéncia deste Tribunal
de Justica vem se formando no sentido de reconhecer que as lides originadas das
unides homoafetivas devam ser processadas e julgadas pelo Juizo da Vara de
Familia.

Em sentido contrario ao que foi exposto acima, os referidos tribunais
também assumem outra analogia quando alegam que a matéria em discussao nao é
da competéncia das Varas de Familias, devendo ser declinada da competéncia para
uma Vara Civel, tendo em vista que a unides mantidas entre pessoas do mesmo
sexo configuram relagdes meramente comerciais, sob pena de violagdo do artigo 86
e seguintes do CPC.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, mesmo sendo o mais
pacifico, no entendimento da competéncia do tema em questdo ser das Varas de

Familias, ainda se depara com conflitos no reconhecimento das relagbes entre

76 PARANA. Tribunal de Justica. Processo: 0523449-5-Segredo de Justiga. 62 C. Civel em Com.
Int., Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba, Rel.: Juiz Subst. 2° G. Luiz Cezar Nicolau,
Unénime - J. 14.10.2008. Disponivel em:
<http://www_tj.pr.gov.br/portal/judwin/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDetalhes.asp?Sequencial
=5&TotalAcordaos=8&Historico=1&AcordaoJuris=736438>. Acesso em: 25 out. 2009.
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pessoas do mesmo sexo como sociedade de fato, na esfera da Vara Civel ou como
entidade familiar, na esfera da Vara de Familia.

Nesse sentido, segue decisdo do Egrégio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INVIABILIDADE DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO JUDICIAL POR
AUSENCIA DE POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ENTIDADE
FAMILIAR. NAO CARACTERIZACAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, §
3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E 1.723 DO CODIGO CIVIL QUE
TIPIFICAM A UNIAO ESTAVEL SOMENTE ENTRE HOMEM E MULHER.
Ao contrario da legislacao de alguns paises, como é o caso, por exemplo,
da Alemanha (LPartG), Franga, Suécia, Dinamarca ou da Holanda, pais
este que prevé mesmo o casamento homossexual, o direito brasileiro ndo
prevé a unido estavel, e muito menos casamento, entre pessoas do mesmo
sexo. Hipotese em que a interpretagdo judicial ndo tem o alcance de criar
direito material, sob pena de invasdo da esfera de competéncia do Poder
Legislativo e violagdo do principio republicano de separagdo dos poderes.
APELACAO DESPROVIDA.""”

Do corpo deste acordao, extrai-se:

[...] ndo ha duvida de que as partes mantiveram durante o periodo
mencionado na inicial um relacionamento intimo, amoroso que,
eventualmente, se prova houver nesse sentido, pode caracterizar a
existéncia de uma sociedade de fato [...] a sociedade de fato € algo que se
constitui entre pessoas, casadas ou nado, que de algum modo tenham
contribuido — financeiramente ou com o seu trabalho — para a constituicao
de algum patriménio. Isso pode ocorrer tanto entre companheiros de
diferente ou mesmo sexo, ou entre soécios, entre condéminos, entre colegas
de trabalho, entre concubinos etc., € instituto ndo gozador do patamar
constitucional da unido estavel, e nela s6 poderdo os sdcios pleitear
ressarcimento com a prova inconteste da contribuicdo direta para a
constituigio dos aquestos.'”®

Como é sabido, tendo em vista os diversos julgamentos de processos que
tém como fundamento a relacdo homossexual, o Tribunal do Rio Grande do Sul
possui divergéncia em suas decisbes. Ha colegiados de camaras que nao
reconhecem a unido estavel entre homossexuais, embora entendam possivel
reconhecer sociedade de fato e dai extrair sequelas patrimoniais para evitar

enriquecimento de uma pessoa em detrimento do direito da outra.

7 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 70028838308, Sétima Camara

Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado de Souza Junior, Julgado em 24/06/2009.

1IZ;!aspom'vel em: <http://www ijrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 25 out. 2009.
Ibid.
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Na mesma linha de decisdo, o Egrégio Tribunal de Justica de Santa

Catarina julgou caso envolvendo unido entre pessoas do mesmo sexo. Veja-se:

DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA E DISSOLUCAO DE SOCIEDADE
DE FATO E MEACAO DE BENS. PRETENSAO INESCONDIVEL DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. AVENTADA A DESERCAO DA
APELACAO. INOCORRENCIA. ASSISTENCIA JUDICIARIA DEFERIDA
CONCOMITANTEMENTE AO RECEBIMENTO DO RECURSO.
PRELIMINAR AFASTADA. RELACIONAMENTO AFETIVO ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO OBJETIVANDO O RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL, BEM COMO A DIVISAO DO PATRIMONIO COMUM.
IMPOSSIBILIDADE DE ACOLHIMENTO DO PRIMEIRO PLEITO ANTE A
FALTA DE PREVISAO LEGAL NESSE SENTIDO. DIVERSIDADE DE
SEXOS COMO UM DOS REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A
CARACTERIZACAO DA UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DOS ARTIGOS 226,
§ 3°, DA CF/88 E 1.723 DO CODIGO CIVIL. RECONHECIMENTO DA
CARENCIA DE ACAO ANTE A IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
EXTINCAO EX OFFICIO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO EM RELACAO A ESTE PEDIDO. EXEGESE DO ARTIGO 267, VI,
DO CPC. INCIDENCIA DAS NORMAS DO DIREITO CIVIL COMUM.
EQUIPARACAO A SOCIEDADE DE FATO. PEDIDO SUBSIDIARIO PARA
A DIVISAO DO BEM COMUM QUE CONDUZEM AO RECONHECIMENTO
DA INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO JUiZO DA VARA DE FAMILIA
ACERCA DAS MATERIAS. SENTENCA ANULADA. RETORNO DOS
AUTOS A ORIGEM PARA PROCESSAMENTO DO FEITO POR UMA DAS
VARAS CIVEIS. RECURSO DESPROVIDO."®

Destarte, extrai-se da jurisprudéncia:

Uma das condicbes que se impde a existéncia da unido estavel é a
dualidade de sexos. Dessa forma, a unido HOMOAFETIVA juridicamente
nao existe pelo casamento, nem pela unido estavel, Qodendo configurar,
todavia, se do interesse das partes, sociedade de fato."®

Neste diapasdo, € notavel que algumas decisées emanadas do TJ/SC
vém sendo fundamentadas no sentido de que as unides entre pessoas do mesmo
sexo devem auferir o mesmo tratamento juridico que as unides estaveis, desde que

possuam 0s pressupostos constitutivos dessa unido. Porém, como demonstra a

' SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n. 2007.036284-6, 32 Camara Civel,
Relator: Marcus Tulio Sartorato. Julgado em 19/08/2008. Disponivel em:
<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acnaintegralhtml.action?qTodas=DIREITO+CIVIL.+A%C7%C30+
DECLARAT%D3RIA+E+DISSOLU%C7%C30+DE+SOCIEDADE+DE+FATO+E+MEA%C7%C30+DE
+BENS.+PRETENS%C30+INESCOND%CDVEL+DE+RECONHECIMENTO+DE+UNI%C30+EST%
C1VEL.+AVENTADA+A+DESER%C7%C30+DA+APELA%C7%C30&gFrase=&qUma=&gNao=&qgDa
talni=&qDataFim=&gProcesso=&qEmenta=&qClasse=&gRelator=&qForo=&qOrgaoJulgador=&qCor=
FF0000&qTipoOrdem=relevancia&pageCount=10&qID=AAAGxaAAHAAAuUbzAAC>. Acesso em: 24
%%t. 2009.

Ibid.
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jurisprudéncia acima, ha ainda muitos entendimentos contrarios, ou seja, que
versam na caracterizacdo dessas unides como sociedade de fato.
No sentido de conferir legitimidade as varas da familia para processar as

acoes referentes a casais homossexuais, decidiu o TJ/PR:

Direito civil. Unido homossexual. Sociedade de fato. Configuragdo dos
requisitos do artigo 363, do antigo Cdédigo Civil. Declaragéo da existéncia da
sociedade. Indenizagdo pelo periodo de convivéncia indevida, posto que
nao caracterizado ato ilicito. Apelacdo parcialmente provida.'®

Do corpo do acérdao, extrai-se:

[...] A coabitagdo de duas pessoas do mesmo sexo, em que haja pleno
envolvimento emocional, e no desiderato de, assim, viverem suas vidas em
harmonia e equilibrio, unidas por lagos de afeto entre si, por mais que possa
parecer polémico para muitas pessoas, ha evidentemente de ser respeitado
pela sociedade.

Conquanto as unides homossexuais ndo possam ser juridicamente
consideradas como unido estavel, porquanto esta pressupde a convivéncia
more uxorio entre um homem e uma mulher, conforme diccdo do artigo 1°,
da Lei n° 9.278, de 10.5.96, de qualquer sorte o Direito deve responder
positivamente para o enquadramento dos fatos as normas pertinentes a
solugao dos impasses decorrentes desse tipo de situagao.

Assim é que, como sociedades de fato que sdo, as unides homossexuais
fazem irradiar obrigagdes direitos, tendo, no plano legal, regulacéo a partir
da norma do artigo 363, do vetusto Codigo Civil."®

Desta forma, o Tribunal de Justica do Parana entendeu que a uniao entre
pessoas do mesmo sexo, por mais polémica que seja, deva ser respeitada pela
sociedade. Diante da auséncia de lei que regulamente tal unido, ndo & possivel
considera-la como unido estavel, pois esta pressupde a convivéncia more uxorio
entre homem e mulher, conforme prevé o art. 1° da lei n°® 9.278, de 10.05.96.

Assim, percebe-se que o Egrégio Tribunal de Justica do Parana, no que
se refere a questdo da unido homoafetiva, também possui entendimentos que a
configuram como sociedade de fato, neste caso, portanto sdo julgadas nas Varas
Civeis, na esfera do Direito Obrigacional.

Dessas acepcdes, € imprescindivel ressaltar que dentre os Estados da
Regido Sul, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tornou-se o pioneiro no

8" PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°® 0214205-8, 102 Camara Civel, Relator:
Salvatore Antonio Astuti, Julgado em 12/04/2005. Disponivel em:
<http://www. tj.pr.gov.br/portal/judwin/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaDetalhes.asp>. Acesso
?8r;n: 25 out. 2009.

Ibid.
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reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar, e tais decisbes
oriundas desse tribunal vém desencadeando uma nova tendéncia de analise juridica
sobre essas relagbes perante os demais tribunais, ainda que existam intensas
divergéncias.

Verifica-se, por fim, que a homossexualidade ndo constitui fato social
novo, mas que vem recebendo aceitagao social progressiva, reconhecendo-se que a
dignidade de uma pessoa nao esta atrelada a sua orientagdo sexual e apesar dos
tribunais ainda atribuirem lentamente os direitos e deveres aos litigios provenientes
dos relacionamentos homossexuais, aos poucos vem conferindo-lhes o status de

entidade familiar.
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5 CONCLUSAO

De acordo com o estudo concretizado, conclui-se que se trata de um
assunto que ainda suscita polémica e discussdes na sociedade brasileira. A0 mesmo
tempo, os sujeitos destas discussdes sofrem preconceito herdado pela construgao
histérica e ndo usufruem de direitos amparados pela Constituicdo Federal.

No que tange a instituicdo familiar, averiguou-se abundante mudangas no
decorrer do tempo, uma vez que a familia antiga, que era predominantemente
patriarcal, deu espago ao modelo de familia atual que prima pela felicidade, afeto e
realizagao pessoal de seus membros.

Constatou-se que, a partir da promulgacao da CRFB/88, é que a familia
passou a ter maior consideragao por parte do legislador brasileiro, que elencou a
unido estavel entre outras como entidades familiares, além de dar maior énfase e
consideragao ao afeto em um rol extensivo e exemplificativo de entidades familiares,
embora nao tenha abarcado expressamente as unides homoafetivas.

Importante ressaltar que, ao se recorrer a historia, esta exibiu claramente
que a homossexualidade fez parte de toda a evolugdo da humanidade, estando
presente desde os primoérdios. Como nos tempos gregos e romanos em que a
homossexualidade se fazia presente na vida cotidiana e rotineira do homem antigo e
a heterossexualidade era vista apenas para fins de reprodugao.

Contudo, com o aumento do numero de pessoas que assumiram e com O
aumento da visibilidade que o movimento homossexual teve no século XX, os
homossexuais passaram a se unir em grupo, formando manifestacbes para
reivindicar direitos, como liberdade sexual, tratamento digno e, ainda, a
regulamentagao de suas unides no ordenamento juridico brasileiro.

Verificou-se, ainda, que as unides homoafetivas fazem parte da atual
realidade e que os legisladores insistem em ocultar o fato, pois embora exista
legislagdo que as regule em varios paises do mundo, inexiste uma lei no
ordenamento patrio que as contemple.

A situagcdo dos homossexuais, no Brasil, se encontra apoiada nos
principios fundamentais previstos na Carta Magna, haja vista n&do haver

regulamentacao nas leis nacionais a respeito dessa matéria.
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Os tribunais patrios valem-se de analogia para julgar os casos relativos a
unido entre pessoas do mesmo sexo, tendo em vista, que nao existe lei que
regulamente tal matéria.

A inexisténcia de legislagao protetora dos homossexuais produz efeitos
negativos para os sujeitos desse fenbmeno e, por isso, é necessaria a normatizagao
das unides entre pessoas do mesmo sexo, principalmente, no que tange, a
competéncia, a partilha do patriménio, a adogao, aos alimentos, ao direito sucessorio
e também as unides homoafetivas.

Verifica-se que mesmo diante da auséncia de lei brasileira que
regulamente as unides entre pessoas do mesmo sexo, ja € possivel observar o
Poder Judiciario operando no sentido de assegurar direitos aos homossexuais por
meio de suas decisoes.

Essa prerrogativa € comprovada nas ementas dos tribunais de justica da
Regido Sul (Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana). Deste modo, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, pioneiro em decisées que envolvem unides entre
pessoas do mesmo sexo, confere competéncia a vara de familia para julgar acdes
cujos objetos da lide se reportem as uniées homoafetivas. Ja o Tribunal de Justiga
de Santa Catarina, bem como o Tribunal de Justiga do Parana, configuram a uni&o
entre pessoas do mesmo sexo como sociedade de fato, julgando-as nas Varas
Civeis, na esfera do Direito Obrigacional.

Por efeito as decisbes ja consagradas como jurisprudéncia e, portanto,
precedentes no direito brasileiro, comprova-se, assim, mais uma vez, que O
ordenamento juridico brasileiro deve acompanhar a transformagdo da sociedade,
nao se omitindo da realidade. Com o aumento do numero de pessoas que
assumiram sua homossexualidade, justifica-se a necessidade de regulamentagao da
matéria, uma vez que a humanidade sofre infinitas mutagdes e o direito deve
caminhar paralelamente a elas.

Por fim, é necessario no Brasil uma lei que regule essas relagbes e,
enquanto isso ndo ocorre, € imperioso que o0s magistrados sejam imparciais e
analisem de modo mais humano e sem preconceitos as questdes concernentes aos
pares homossexuais, pois estes tém anseios e direitos a constituir uma familia com

as mesmas prerrogativas do casal heterossexual.
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