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RESUMO

MACHADO, Ana Paula Buonomo. Familia homoafetiva: efeitos patrimoniais. 2009. 163f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 20009.

Constituicdo de 1988. Novo ordenamento juridico tem inicio, novo arcabouco, com
novos valores e principios, especialmente o da dignidade da pessoa humana. Este novo
sistema juridico precisa ser aplicado, os valores e principios que passam a reger O
ordenamento devem impregnar todos os ramos do direito, orientar sua interpretacdo e
aplicacdo. Nestes se inclui o direito civil, que tem suas raizes fincadas no sujeito de direito, no
credor e proprietario, digno de protecdo. Um novo direito civil comeca a surgir, na esteira de
valores outros, absolutamente distintos dos anteriormente encontrados. Essa necessidade de
mudanca se faz notar mormente no direito de familia, que tem arraigada na sua cultura secular
a familia patriarcal, hierarquizada na pessoa do pai, destinada a assegurar o patrimonio deste
grupo, destinada a assegurar uma moral que se diz aceita socialmente, e cujos valores
pretende preservar. Essa familia entre em choque com os valores trazidos pela nova
Constituicdo; ndo serd por meio de sua simples promulgacdo que tais valores superardo a
‘moral socialmente aceita’ para passarem a tutelar a pessoa em primeiro lugar, para buscar a
protecdo do individuo, da sua dignidade, em detrimento da propriedade outrora dominante. O
trabalho do intérprete do direito é, pois, fazer do direito instrumento ndo sé de manutencdo do
status quo, mas de transformacdo da sociedade, para que a Constituicdo ndo seja mera folha
de papel, e sim norma que obriga e modifica a sociedade para a qual foi elaborada. A familia
atual é multifacetada, plural, capaz de se estruturar dos mais variados modos, desde que o seja
da maneira mais apta a desenvolver a personalidade de cada um de seus integrantes, a
proporcionar a vida digna e a convivéncia harmonica destes integrantes. Moral socialmente
aceita ndo e aquela preestabelecida por algum grupo como Unica possivel, mas qualquer uma
capaz de, respeitando cada individualidade, proporcionar a pessoa o desenvolvimento de sua
personalidade segundo suas concepgdes de vida digna. Nao hd uma moral, mais varias — sem
preconceitos e pré-julgamentos, tendo por base os principios e valores constitucionais de
liberdade, igualdade, dignidade, de vedacdo a discriminacdo de qualquer tipo. O presente
trabalho pretende trazer algum auxilio no dificil labor de transformar a realidade, de
transformar o direito civil do século XVIII, hierarquizado e apto a tutelar adequadamente
apenas o patriménio, no direito civil da Constituicdo de 1988, que busca o desenvolvimento
da pessoa, a concretizacdo de seus anseios e a promocao da sua dignidade na procura de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Busca-se oferecer alternativas para que o0s principios
constitucionais possam suplantar a moral patrimonialista de outrora, que nao mais se justifica
no ordenamento posto.

Palavras-Chave: Homoafetividade. Dignidade. Patrimdnio.



ABSTRACT

Constitution of 1988. A new legal system begins, new framework, with new values
and principles, especially of human dignity. This new legal system needs to be applied, the
values and principles that shall rule laws should go through all areas of law, guide its
interpretation and application. Such bodies include the civil law, which is rooted in the
subject, the creditor and owner, worthy of protection. A new civil law begins to emerge in the
wake of other values, quite different from those previously found. This change can be noticed
especially in family law, which secular culture is rooted in the patriarchal family, the father
represents the highest hierarchy of the group and done for ensuring the heritage inside the
group and a moral as said ‘socially acceptable’, whose values it wants to preserve. This family
clashes with the values brought by the new Constitution, and will not be the only fact of its
enactment that will make such values overcome that ‘'moral socially acceptable' to move the
protection to the individual in first place, to seek the protection of individual dignity at the
expense of property that was once dominant. The law’s interpreter duty is make law not only
means of maintaining the ‘status quo’, but an instrument of social transformation, guarantee
that the Constitution is not a mere piece of paper, but real law that compels and change
society for which was drawn up. The new family is multifaceted, diverse, able to structure
itself in a variety of ways, always searching the better way able to develop the personality of
each of its members, to provide a dignified and peaceful coexistence of these members. A
socially accepted moral concept is not that previously established by some group as the only
possible, but anyone capable of, while keeping the respect of the individuality of each other,
to provide the development of his personality according to his conceptions of life with
dignity. There isn’t a moral concept, but several of it - without prejudice and preconceptions,
based on constitutional principles and values of freedom, equality, dignity, forbidding
discrimination of any kind. This paper intends to bring some ideas to this difficult task of
changing reality, to transform the civil law of the eighteenth century, hierarchical and able to
adequately protect only property, into the civil law from the 1988’s Constitution, which seeks
to develop the person as individual, achieving their expectations and develop human dignity
in the pursuit of a free, fair and solidarity society. It tries to offer alternatives to help
constitutional principles overcome the old property’s moral concept that’s no longer justified
in the present legal system.

Key-words: Homosexuality. Dignity. Property.
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INTRODUCAO

“O amor que ndo ousa dizer seu nome.”

Lord Alfred Bruce Douglas

A homossexualidade na histéria da sociedade

Neste trabalho analisam-se os efeitos juridicos, mais especificamente os patrimoniais,
no ordenamento juridico brasileiro, da existéncia de unifes entre pessoas do mesmo sexo.

A existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo, com estabilidade, publicidade e
intencdo de constituir familia é inegavel no panorama nacional, e mesmo no mundial. O
tratamento juridico da unido homoafetiva, no entanto, ainda é muito controverso e tem
carecido de disciplina e protecdo mais efetivas. A propria nomenclatura da situacdo
homossexual € objeto de discussdo: de homossexualismo, com a conotacdo de doenca, para
homossexualidade, com direta alusdo a caracteristica da pessoa; ou de unido homossexual
para unido homoafetiva.

Na maioria dos ordenamentos em que o problema se apresenta, muitas vezes o
fundamento de sua negativa € a suposta ‘falta de naturalidade’, ou a ‘contrariedade a
normalidade’ da conduta homossexual, ou ainda a impossibilidade de procriacdo por meios
‘naturais’, associadas ao argumento historico de que o casamento é tradicionalmente realizado
entre pessoas de sexo diferentes, tal como deve ser a unido livre entre pessoas reconhecidas
como entidade familiar.

Tais argumentos sdo 0s primeiros a ceder diante da histdéria da humanidade. A
manutencdo de relacBes amorosas entre pessoas do mesmo sexo remonta as primeiras formas
organizadas de sociedade de que se tem noticia. No Egito antigo ha relatos, por exemplo, da
Tumba de Niankhkhnum e Khnumhotep, dois homens da V Dinastia, descoberta por Mounir
Basta em 1964, representados em abracos afetuosos; possivelmente, ela é a Unica prova da
existéncia de relacionamentos amorosos entre individuos do mesmo sexo naquela civilizacao

— 0 que, contudo, ndo exclui a existéncia de inimeros outros indicios.
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De igual sorte, na Grécia antiga, a pederastia era ndo apenas considerada normal como
estimulada. Deste modo, 0 homem que cortejasse o rapaz ficava responsavel por assegurar
seus estudos, seu desenvolvimento e formacao. Mencione-se que nenhum impedimento havia
aos homens casados de terem protegidos. O mesmo estimulo ocorria no exército espartano.
Seus generais estimulavam os guerreiros a se tornarem amantes, com 0 objetivo tornar o
exército mais forte. Acreditava-se que um amante, além de lutar, jamais abandonaria outro
amante no campo de batalha. O Batalhdo Sagrado de Tebas, famoso pelas suas vitdrias, era
formado totalmente por pares homossexuais’.

UniGes homossexuais sempre existiram ao longo dos tempos; o que sempre variou foi
0 seu grau de aceitagdo no seio da sociedade — em alguns momentos, eram aceitas; em outros,
completamente rejeitadas.

Na sociedade ocidental, com a prevaléncia da doutrina judaico-crista na determinacéo
da moral socialmente aceita, e em que as concepcdes de vida tendiam a unicidade, a
uniformidade, sem aceitacéo de outras formas de vida digna, apenas aquele modus vivendi que
se coadunasse com o padrdo dessa sociedade judaico-crista ocidental era considerado digno.
Nesse panorama, as unides entre pessoas do mesmo sexo foram relegadas ao ostracismo, a
completa inexisténcia de tutela.

Soma-se a isto o fato de que a tutela da pessoa era minima, quica inexistente no
ordenamento juridico de entdo. Durante a Revolugdo Industrial, por exemplo, o téo
proclamado desenvolvimento se deu a custa de muitas vidas, de numerosas mutilacBes, de
pessoas, inclusive criangas, trabalhando até 14 horas por dia, em condi¢fes sub-humanas. O
custo social foi, em muito, superior aos beneficios prometidos.

Situagbes como essas demonstram o equivoco de se conferir tutela a um bem
patrimonial, a um modo de vida ou a um instituto apartado da pessoa humana (como a
vontade abstrata, no dogma da autonomia da vontade). E possivel mencionar os horrores da
Segunda Guerra Mundial, capazes de demonstrar que o bem de maior valor € o proprio
homem. Este deve ser o objeto maior de tutela pelo ordenamento juridico, sendo
responsabilidade do direito garantir-lhe efetiva protecdo. N&o deve ser digno de protecdo e
estimulo apenas um modo de vida ou um bem patrimonial, mas, essencialmente, a pessoa
humana.

Neste panorama as mudangas sociais foram intensas. No que diz respeito a
homossexualidade, surgiu a concepgdo dos homossexuais como grupo social. Roger Raupp

'REDE EX AEQUO. A histéria da homossexualidade. Disponivel em: <http://www.rea.pt/forum/index.php?
PHPSESSID=5083fch06a337d390ee14801cc8a2fb4&topic=1494.0;wap2>. Acesso em: 23 set. 2008.
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elenca alguns fatores que auxiliaram essa transformacdo: a) a formacdo de ‘comunidades
homossexuais’; b) a organizacdo de movimentos sociais lutando pelo reconhecimento de
direitos de homossexuais; ¢) o impacto do movimento feminista na estrutura social urbana; d)
a crise do modelo familiar até entdo determinante dos padrdes de moralidade; €) as diversas
manifestacdes de protesto reivindicatorio de liberdade na década de 1960; e f) a revisdo de

conceitos médicos e psicolégicos que até entdo rotulavam a homossexualidade como doenca®.

A familia e sua evolucéo conceitual

A familia ocidental tradicional, historicamente, € uma unidade produtiva, € instituicdo
estruturada em torno do patriménio familiar e destinada a proteger esse patriménio. Segundo
Caio Mario da Silva Pereira, familia, em seu sentido bioldgico e genérico, € o conjunto de
pessoas que descendem de um tronco ancestral comum?®. Ou, na concepcdo até pouco tempo
predominante na sociedade brasileira, € um organismo patriarcal, hierarquizado, de inspiracao
romana, formado exclusivamente pelo casamento.

Na familia romana, o pai era o chefe do grupo, dotado de poder hegemdnico, até de
vida e morte, sobre seus membros. Nessa formacdo, cuja influéncia predominou nas
sociedades ocidentais até o século XIX, a tutela ao patrim6nio ocorria em detrimento dos
interesses das pessoas que integravam a familia”.

As mudancas ocorridas na sociedade — especialmente a partir da Revolucao Industrial,
que retirou a mulher do lar e a jogou no mercado de trabalho, fazendo cessar a dependéncia
do marido e colocando-a igualmente responsavel pela manutencdo do lar — tornaram essa
estrutura familiar tradicional incompativel com a realidade que a circundava. Tais mudancas
fizeram com que o grupo familiar formado pelo casamento passasse a ser apenas mais uma
das formas de familia de fato, com forca cada vez menor, ainda que aquela fosse a Unica

forma de familia merecedora de tutela pelo ordenamento juridico.

2 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminag&o por orientagéo sexual: a homossexualidade no Direito
brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 115-116.

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. V. V: Direito de Familia. 16. ed. atual. por Tania da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. V. I1. 2. ed. rev. e acresc. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 256 e segs.
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A perda da forca da instituicdo do casamento leva a pensar que as unides livres sempre
existiram, seja entre pessoas de sexos diferentes, seja entre pessoas do mesmo sexo. No
entanto, reconhecimento juridico, protecdo efetiva, eram concedidos apenas ao casamento.
Essa distincdo de tratamento, cada vez mais, fazia sentir a necessidade de adequacéo das leis
ao fato social existente.

A revolucao no seio social confrontava cada vez mais o conceito tradicional de familia
no direito brasileiro. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, apoiado nas idéias de Lacan, a
familia ndo é natural, mas cultural: “O elemento que funda a familia € o elo psiquico

estruturante, dando a cada membro um lugar definido, uma func&o.”

O elemento bioldgico
deixava de ser essencial. Relacbes de afeto necessarias a formagdo da personalidade dos
integrantes do grupo familiar assumiram relevo.

Imperativo se tornou compatibilizar essa mudanca; nessa linha, afirmou Ana Paula
Ariston: “Aos juristas, de um modo geral, resta a responsabilidade de apreender essa nova
realidade, ndo perdendo de vista o fato de que a familia hoje se apresenta plural, unida pelo
amor em busca da plena realizagdo de seus membros.”®

E com vistas a esse novo conceito de familia que se deve buscar sua fungdo e, assim,
sua abrangéncia. A familia formada exclusivamente pelo casamento na ideologia de outrora,
detinha aparente justificativa para a exclusdo de outros grupos, de conceituacédo restrita. Na
familia moderna, em que a tutela se desloca para os seus membros, o fundamento da protecao
a entidade familiar e, principalmente, sua conceituacdo devem estar pautados por outros
pardmetros. Gustavo Tepedino aponta 0 pressuposto para essa prote¢do na nova ordem

constitucional:

A unidade familiar [...] adquire contornos funcionais, associada & idéia de formacéao
comunitéaria apta ao desenvolvimento dos seus integrantes. O centro da tutela constitucional
se desloca, em conseqiiéncia, da exclusividade do casamento para a pluralidade das entidades
que, fundadas ou ndo no vinculo conjugal, livre e responsavelmente constituidas, contenham
0s pressupostos para a tutela da dignidade da pessoa humana.”

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), ao trazer em
seu artigo 226 uma nova forma de tutela as familias, ndo criou novas formas, apenas ampliou

a tutela do ordenamento a esses outros tipos de familia que sempre existiram a margem da lei.

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 10.

® PERES, Ana Paula Ariston Barion. A adog&o por homossexuais: fronteiras da familia na ps-modemidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 21.

" TEPEDINO, A legitimidade constitucional das familias formadas por uniées de pessoas do mesmo sexo. Boletim
Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Brasilia: ESMPU, ano 6, n. 22/23, jan./jun. 2007, p. 92.
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E norma do tipo inclusiva. Assim o fez para compatibilizar a disciplina da familia as normas
fundamentais desse mesmo Diploma.

A norma constitucional alterou a natureza, assim como a destinacdo da familia, de
instituicdo merecedora de tutela de per si, destinada a amealhar e proteger o patrimonio
formado em seu seio, finalidade puramente patrimonial, para instrumento destinado a
promover o desenvolvimento de seus integrantes.

A familia deixa de ser protegida pelo simples fato de pertencer a instituicdo familia
para se tornar instrumento da promocéo da dignidade humana, vocacionada a proporcionar 0s
meios necessarios ao desenvolvimento de seus integrantes e merecedora de tutela apenas e tao
somente quando destinada ao alcance deste objetivo. Pietro Perlingieri ja esclareceu que a
familia ndo é titular de interesse separado e autbnomo, superior ao interesse do pleno e livre
desenvolvimento de cada pessoa8.

Alterado o fundamento da protecdo conferida a familia pelo ordenamento legal,
também restara modificado, como visto, o proprio conceito de familia, ou o que pode ser
classificado como tal. Com base nesse novo fundamento, devera ser definido qual o elemento
caracterizador da familia. De igual sorte, as questdes patrimoniais atinentes a familia
adquirem novo vetor axioldgico, sendo aquele de promocéo das pessoas que integram o grupo
familiar, devendo, portanto, se orientar pela promocao do pleno desenvolvimento destes.

Vivemos hoje num mundo plural, em que a protecdo se confere ndo a determinando
modus vivendi, mas a pessoa humana. A dignidade da pessoa humana é o fundamento da
Republica e principio prioritario na Carta Magna. N&o se justifica, portanto, o tratamento
conferido pela doutrina tradicional, ainda predominante, aos que optam pela

homossexualidade.

A unido entre pessoas do mesmo sexo

A vista de tais mudancas, torna-se premente analisar que tutela juridica deve ser
concedida as unides entre pessoas do mesmo sexo. Os posicionamentos sdo diversos. Ana

Carolina Brochado define entidade familiar como nucleo unido pelo afeto, pela reciprocidade

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 245.
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e, principalmente, funcionalizado a formacéo da personalidade e a promocéo da dignidade de
seus membros9. Paulo Luiz Netto Lobo, por sua vez, aponta como elementos definidores do
nacleo familiar a afetividade, a ostensibilidade e a estabilidade. A primeira consiste no
fundamento e na finalidade da familia; a segunda diz respeito a apresentacdo publica daquele
grupo como familia, no reconhecimento pela sociedade daquela sociedade familiar enquanto
tal; e a terceira consiste na comunhdo de vida, sem relacionamentos casuais e
descompromissados. O artigo 226 da CRFB/1988 consistiria em clausula geral de inclusdo,
“nao sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade”10 do conceito de familia.

Tendo como pressuposto a promogdo a dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica, e como elementos a afetividade, a ostensibilidade e a estabilidade, a familia,
portanto, serd o organismo destinado a promocdo de seus integrantes, seja ela formada pelo
casamento, pela unido estavel, por um dos genitores e sua prole, e mesmo por duas pessoas do
mesmo Sexo.

Esta Ultima hipdtese, no entanto, encontra grande resisténcia na doutrina e na
jurisprudéncia 11 majoritarias. Argumentos contrarios, de carater ndo-juridico, a esse
reconhecimento sdo, além da alegada ‘falta de naturalidade’ da unido entre pessoas do mesmo
sexo e da ‘contrariedade a natureza das coisas’, 0 fato de o casamento ser tradicionalmente
celebrado entre pessoas de sexo diverso, assim estabelecido inclusive na Biblia, e a
incapacidade de procriacdo pelos meios naturais. H4& mesmo aqueles que alegam suposto
prejuizo dos filhos eventualmente criados e educados por pessoas vivendo em comunhdo de
vida com outras do mesmo sexo. Este ‘exemplo’ poderia leva-los & homossexualidadel12 —

alegacgdo, no entanto, apresentada sem qualquer comprovacdo cientifica.

® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Padma, ano 4, v. 16, out./dez. 2003, p. 29.

9 ABO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552>. Acesso em: 03 out. 2008.

11 A jurisprudéncia sobre o assunto merecera exame mais detalhado no capitulo 3, item 3.1.1, razéo pela qual até ento a
andlise das decisbes dos mais diversos Tribunais terd um tratamento mais pontual e perfunctério.

2Um dos argumentos de Christopher Wolfe para negar tutela as unides entre pessoas do mesmo sexo é 0 suposto aspecto
educativo. “But there are some cases in which policy can have an effect, cases in which others factors (for example, the
personal relationship of the child with his father and mother) have left the child’s gender identity weak but not settled — the
case of so called “waverers”. In such cases, the social approval of homosexuality may encourage attitudes and experiences
(such as sexual experimentation) that undermine the normal and proper formation of gender identity” (WOLFE,
Christopher. Homosexuality in American public life. In: . Same sex matters: the challenge of homosexuality.
Dallas: Spence, 2000, p. 12-13). O autor afirma —em traducéo livre do trecho — que devem ser adotadas politicas
promocionais preventivas da orientacdo homossexual, pois em alguns casos, quando fatores outros, como o relacionamento
com os pais, possam ter deixado a orientacdo sexual daquela crianga ‘fraca’, mas ainda nao estabelecida, o exemplo de
unido entre pessoas do mesmo sexo encorajaria experiéncias homossexuais e submeteria “a normal e apropriada formagao
da identidade de género”.
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Argumentos juridicos apresentados s@o o fato de que unies formadas por pessoas do
mesmo sexo ndo sao iguais a familias formadas por pessoas de sexos distintos, ndo sendo
possivel a aplicacdo do principio da igualdade, e, por fim, a falta de previsdo desse tipo de
familia no rol constitucional, causando verdadeira celeuma em torno da espécie de rol trazido
pela CRFB/1988, se exemplificativo ou se exaustivo.

A tutela que se reconhece no ordenamento legal patrio consiste em considerar tais
uniGes como sociedades de fato, sendo necessaria a prova de efetiva contribuicdo no momento
da divisao do patrimdnio, sem reconhecimento de direitos sucessorios e outros. Jurisprudéncia
favoradvel ao reconhecimento de direitos mais amplos é encontrada de forma isolada, em
especial no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS), capitaneada pela entdo
Desembargadora Maria Berenice Dias, e em algumas poucas e recentes decisdes do Superior
Tribunal de Justica (STJ).

A opcdo por uma ou por outra espécie de familia, portanto, ndo pode ser feita
analisando-se unicamente o artigo 226 da CRFB/1988, pois a unidade do sistema impede que
se faca andlise isolada do dispositivo. A Carta Magna é una e deve ser interpretada
sistematicamente, de modo a compatibilizar todos os seus dispositivos, eliminando as
incongruéncias que se apresentam no texto. Ademais, deve-se buscar a teleologia da Carta
para viabilizar, juntamente com a interpretacdo sistematica, sua aplicacdo como documento
unico.

Necessario se faz estabelecer se unides entre pessoas do mesmo sexo, familias
homoafetivas, sdo consideradas familia para os fins do artigo 226 da CRFB/1988. Para tanto,
ndo serdo abordadas de forma detalhada a questdo histdrica da homossexualidade, suas mais
variadas concepgdes ao longo do tempo (pecado, doenca, anormalidade), a desmistificagéo de
todos esses conceitos e a visdo moderna de homossexualidade como caracteristica da
personalidade, pois essa analise ja foi feita com exceléncia por diversos autores, tais como
Maria Berenice Dias13, Roger Raupp Rios14 e William Eskridgel5.

Dessa forma, a fim de se atingir aos objetivos desta pesquisa, 0 tema se desenvolve ao

longo de trés capitulos, culminando na necessaria Concluséo.

¥DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2009.

“RI0S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagéo por orientag&o sexual, cit.

BESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage: from sexual liberty to civilized commitment. New York:
Free, 1996.
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No Capitulo 1 sdo analisadas as espécies de familia no direito brasileiro e o panorama
atual, verificando os efeitos da doutrina civil-constitucional sobre sua conceituagao.

O Capitulo 2 discute se a unido homoafetiva pode ser considerada familia para os fins
do artigo 226 da CRFB/1988, discorrendo sobre sua qualificacdo juridica e a disciplina
constitucional da questdo sob os influxos dos principios fundamentais do ordenamento
juridico.

O Capitulo 3 traca o panorama da jurisprudéncia, da sua evolucdo, e analisa as regras
disciplinadoras dos efeitos patrimoniais, inclusive sucessérios, dessa forma de unido sob a

Gtica do ordenamento juridico pétrio.
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1 AS FAMILIAS NO DIREITO BRASILEIRO

“No vazio juridico da lei expressa, a consciéncia
histérica do Judiciario continua ancorada no século

XVIl e de costas para o presente.”
Luiz Edson Fachin®®

Familia é a célula mater da sociedade’’, entidade natural onde o ser humano nasce,
vive e se desenvolve. Ou, como estabelecido na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
artigo XVI, item 3, a familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a
protecdo da sociedade e do Estado™. E nestes termos que a doutrina tradicionalmente se refere
a familia.

O instituto da familia sempre existiu, resultado da natureza gregaria do homem, que
necessita viver em grupo e procriar. Seja ele grupamento cultural ou construcdo social, esta
adaptado ao momento historico e politico de cada sociedade em que se forma.

A familia brasileira, especificamente, foi gestada na fase colonial, marcadamente
cartorial, com forte influéncia da igreja, numa sociedade extremamente desigual
economicamente. Dai surgir a familia com suas caracteristicas mais marcantes,
matrimonializada, hierarquizada e patriarcal. Visualiza-se o matrimonio entre as familias mais
abastadas como meio de transmissdo do patrimonio e de manutencdo da descendéncia
legitima. Simultaneamente, ocorre entre as classes pobres o espraiamento do concubinato,
seja em razao do rigor burocratico e dos custos do casamento, seja pela impossibilidade de
casamento entre pessoas de classes distintas.

Essa estrutura familiar hierarquizada, matrimonializada e patriarcal manteve-se até o
século XX, alimentada pela influéncia no Direito Civil Brasileiro do Cddigo de Napoleéo,
com sua ideologia liberal, patrimonialista, que estabeleceu estreita conexdo entre a

configuracdo juridica da familia e o Estado, sendo aquela o local de formacédo dos futuros

EACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido entre pessoas do mesmo sexo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT,
ano 85, v. 732, out. 1996, p. 50.

"Numa critica a este conceito, Paulo Luiz Neto Lobo afirma que a familia ndo € célula do Estado, mas da sociedade civil,
porgue concebida como espaco de realizacdo da dignidade das pessoas humanas (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
repersonalizacio das relagdes de familia. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br /doutrina /texto.asp?id=5201>. Acesso
em: 03 out. 2008).

BORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos [1948]. Adotada e proclamada
pela Resolugcdo 217 A (I11) da Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1948, na Austria. Disponivel em:
<http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em: 12 mar. 2009.


http://jus2.uol.com.br/doutrina%20/texto.asp?id=5201
http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php
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cidaddos e proprietarios deste. Tal como no Estado, a funcdo da familia era politica,
estabelecida num complexo hierarquicamente ordenado, com sua chefia conferida ao homem,
a condicdo de submissdo da mulher e dos filhos, com prevaléncia da familia legitima, Unica
adequada para cumprir o papel de manter o progresso da sociedade como um todo. N&o causa
estranheza o fato de que, nesse panorama, as unides livres ou entre pessoas do mesmo sexo
estavam excluidas por completo da nocéo de familia.

Com o correr do século XX, em especial no periodo subsequente & Segunda Guerra
Mundial, as inovacdes tecnologicas e o turbilhdo social impulsionaram a sociedade para um
novo modelo estrutural. A revolugdo feminista teve importante papel nessa mudanca dos
costumes. A mulher saiu de casa para buscar sua independéncia econdmica. Tornou-se
possivel escolher o parceiro com base na afetividade e no amor, e ndo mais na capacidade de
prover economicamente o lar. A relagdo se mantém enquanto existente 0 amor, e ndo apenas a
conveniéncia econdmica. A ideologia patriarcal passou a ser condenada pela busca da
felicidade.

A familia, unidade econémica de protecdo do patriménio, no entanto, insistia em
manter-se presente e predominante. A estrutura tradicional, em que o homem figurava como
provedor do lar, ainda era largamente encontrada. A mulher, a despeito do seu ingresso no
mercado de trabalho e da liberalizacdo dos costumes, muitas vezes mantinha-se sob o poder
marital, em condicdo de franca desigualdade, tanto no lar quanto no mercado de trabalho —
onde lhe eram reservados ou 0s postos com pior remuneragcdo ou, quando exercendo
atividades equivalentes as dos homens, inferior remuneracao.

Necessaria se mostrou uma reformulacao dessa familia para acompanhar as mudancas
sociais, para compatibilizar a familia com os novos valores, que priorizam o compromisso dos
vinculos afetivos em detrimento do espago econdmico, o triunfo do sentimento e da protecao
a pessoa e a inexisténcia de hierarquia entre as pessoas com a promo¢ao da igualdade, sem o
estabelecimento de papéis fixos, imutaveis, simples mantenedores da desigualdade.

Outro fator de relevo, muitas vezes ignorado pelo legislador, para a maior parte da
populacdo brasileira era a existéncia de barreiras reais, econémicas, a opc¢ao pelo casamento.
Os elevados custos para a realizacdo do casamento impediam sua realizacdo. No momento
mais critico da vida do casal, o da dissolucdo, os valores exigidos para tanto, e mesmo a
burocracia exigida, tornavam mais problematica a vida de quem ja enfrenta os dramas
naturais da dissolugdo de uma familia. A camada mais pobre da populacdo néo tinha real
opcéo pelo casamento; so Ihe restava a unido livre. A esse respeito, afirmou o Professor Luiz

Edson Fachin: “Quando presente na maior parte das populagdes carentes, o gesto de eleigdo é
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uma ficgdo.”'® N&o por outra razdo, o mencionado professor classifica como elitista e
equivocado o entendimento de que o Estado ndo deve se imiscuir nas unides livres, deixando
ao arbitrio das partes interessadas a sua regulacdo. Prevalecera o interesse do mais forte sobre
0 mais fraco, que muito provavelmente ndo teve condicdes de optar pela circunstancia em que
se encontra.

Disciplinar as unides livres ndo constitui intervencdo extrema e injustificada na vida
das pessoas que, em condi¢Ges econdmicas e culturais de decidir o seu caminho, optam por
ndo se casar para ndo se inserirem na disciplina do casamento; consiste, sim, em possibilitar
recursos juridicos aqueles que, por suas condigdes econémicas precarias, excluidos
econdmicos e socialmente — a maioria da populacdo brasileira — ndo tém real opc¢do na
formacdo familiar. A inexisténcia de tutela familiar consistiria em mais uma forma de
exclusdo pelo Estado.

No direito brasileiro anterior a CRFB/1988, conceituava-se familia como conjunto de
pessoas que descendem de tronco ancestral comum?, ou, nas palavras de Silvio Rodrigues,
pessoas ligadas por vinculo de sangue, base de toda estrutura da sociedade, onde se assentam

1. O mencionado

as colunas econdmicas e se esteiam as raizes morais da organizacdo socia
autor afirma categoricamente que a instituicdo familia é objeto de tutela do Estado com a
finalidade de proteger a sobrevivéncia da prépria instituicdo, de modo a assegurar seu
desenvolvimento estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais.

Ana Carla Harmatiuk afirma que essa caracteristica matrimonializada da familia

1?2, Essa familia, formada exclusivamente

parece ter relacdo direta com sua natureza patriarca
pelo casamento®, hierarquizada, patriarcal e merecedora de protecéo de per si, como unidade
econdmica, assim € identificada ja na metade da década de 80, final do século XX, as
vésperas do advento da CRFB/1988.

O professor Caio Mario da Silva Pereira aponta a ocorréncia, nesse mesmo momento

historico, de incipientes evolucdes: de familia extensa e hierarquizada para grupo restrito aos

EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do Novo Cadigo Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 97.

2pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. V: Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1985, p. 15.

ZIRODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 6: Direito de Familia. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 4-5.

ZZMATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 11.

237 natureza juridica do casamento — se instituicdo, contrato ou pessoa formal — é discutida neste momento. Clévis
Bevilacqua adota a tese contratualista.
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pais e seus filhos, em que ja se pratica e desenvolve o principio da solidariedade domestica e
da cooperagdo reciproca®. E a familia econdmica que cede espaco para a familia afetiva.

N&o obstante essa nova orientacdo democratico-afetiva, a familia objeto de tutela é
ainda aquela dita legitima, formada exclusivamente pelo casamento, sendo a mulher mera
cooperadora, permanecendo a chefia do casal com o homem, restringindo-se igualmente as
hipoteses de reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento. Essa lenta evolucdo,
portanto, ndo alterou a esséncia hierarquizada e tuteladora da instituicdo, como dito, de per si.

Nesse panorama adveio a CRFB/1988, cujas inovagdes ndao foram abracadas de
imediato pelos civilistas, seja numa va tentativa de manter a centralidade j& perdida do Cddigo
Civil, seja na igualmente inutil busca de manutencdo da ordem moral estabelecida, dos ‘bons
costumes’, assim definidos pela opinido publica como Unicos validos.

A familia plural, a mesma ndo reconhecida de forma extensa pela opinido publica
tradicional (mas ja abalada pelos valores incipientes), pela moral social constituida, é
reconhecida e tutelada nas suas mais variadas formas pela CRFB/1988. A inegavel realidade
era a de que as pessoas se uniam em funcdo do afeto, independentemente do formato
tradicional do casamento. Essa realidade apenas permanecia carente de tutela pelo
ordenamento juridico.

Diante de tais mudancas, ha quem se arrisque a apresentar um conceito atualizado de
familia. Jacinta Gomes Fernandes define a familia atual como “grupamento de pessoas
organizado através de regras culturalmente elaboradas em conformidade com modelos de
comportamento” . Menciona como apoio o entendimento de Maria Berenice Dias de que a
entidade familiar estd disposta em uma estruturacdo psiquica em que cada um ocupa
determinado lugar e detém certa funcdo (pai, mé@e ou filho), sem, no entanto, estarem seus
elementos necessariamente ligados por vinculos de sangue.

Roger Raupp, sem pretender conceituar familia, apresenta um conjunto de elementos
caracterizadores desta, sendo possivel afirmar-se que, para esse autor, a familia se forma com
a unido de pessoas em que se estabelece uma comunhdo de vida voltada para o

desenvolvimento da personalidade, mediante vinculos sexuais e afetivos duradouros,

ZApEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 5. ed., cit., p. 16.

FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar: reconhecimento no ordenamento juridico
brasileiro. In: COUTO, Sérgio; MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coords.). Direito de familia
e sucessdes. Sapucaia do Sul, RS: Sapucaia do Sul, RS: Notadez Informacéo, 2007. Série Familia Notadez, v. I, p. 179.
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presentes na construcdo cotidiana da vida de cada um dos participes da relacdo, sem depender
mais de vinculos formais e de finalidade reprodutiva®.

Também apresentando elementos caracterizadores da nova noc¢éo juridica da familia,
Francisco Javier Pereda Gamez, Magistrado da Audiéncia Provincial de Barcelona, elenca: a
voluntariedade, sendo essa unidade de convivéncia baseada na liberdade dos membros; a
finalidade constitucional e publica de protecdo dos seus membros, que promove o livre
desenvolvimento da personalidade e os valores fundamentais dos individuos que as integram;
a constituicdo efetiva de uma unidade de convivéncia; a exclusividade e a falta de ligacdo
prévia; a permanéncia e a estabilidade; a notoriedade e a publicidade; uma dualidade
econdmica assimétrica®’. Esses elementos, para o autor, superam a nocdo de familia fundada
na afetividade ou na maritalidade, e também de familia baseada na dualidade de sexos e com a
sexualidade orientada para a procriacdo. Conclui ele que a convivéncia familiar continuara
sendo o marco programatico e a familia continuara sendo a instituicdo que promove o
programa constitucional dos seus membros. Qualquer grupo que promova esse programa tera
a vocacdo de constituir-se juridicamente em familia®.

O redimensionamento da familia, e principalmente da pessoa, no ordenamento juridico
supre 0s anseios gerados pelo modelo social em formacdo, que rejeita a tutela do patrimdnio
em detrimento da pessoa humana. A CRFB/1988 surgiu ndo apenas com o papel de consolidar
as mudangas sociais ocorridas, mas igualmente com o dever de ser o motor propagador da
democracia social, da justica e da igualdade, através da promoc¢do de novos valores, aptos a
concretizar uma vida digna e a realizacdo das necessidades da pessoa, e capaz de viabilizar a

realizacdo de escolhas pessoais por cada um dos integrantes da familia.

1.1 A familia matrimonial

Historicamente, a familia formada pelo casamento sempre foi considerada legitima;
por muito tempo, tem sido considerada, em todas ou quase todas as culturas, a unica forma

legitima de familia.

2BRIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado/Esmafe, 2001, p. 108.

2"GAMEZ, Francisco Javier Pereda. El cambio de las estructuras familiares y la modernizacién del derecho de familia. In:
NAVARRO Susana Navas (Dir.). Matrimonio homosexual y adopcion: perspectiva nacional e internacional. Madrid:
Reus, 2006, p. 205-206.

2bid., p. 207.
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Nessa acepcdo tradicional de familia, o casamento é considerado ato solene,
consagrador da unido entre pessoas de sexos diferentes, aptas a formar familia; destinava-se a
estabelecer entre seus integrantes uma comunhao de vida e interesses, com o objetivo de criar
a prole resultante desta ungdo, tendo o homem como o ‘cabega do casal’. Em razdo a sua
natureza controvertida juridica — ato solene, convencdo social ou contrato — desatacam-se
duas correntes: a institucionalista e a contratualista.

Assim, o casamento €, para uns, instituicdo social, por refletir uma “situagdo juridica
cujas regras e quadros se acham preestabelecidos pelo legislador, com vistas & organizacao
social da unido dos sexos” 29; para outros, contrato, por sua “indispensavel declaracao
convergente de vontades livremente manifestadas e tendentes & obtencdo de finalidades
juridicas”go.

Com maior numero de adeptos, prevaleceu no ordenamento juridico brasileiro a teoria
contratualista. Dentre seus defensores, destaca-se Clovis Bevilacqua®, cuja definicdo ressalta
ndo sé a natureza contratual, mas também a natureza formal do casamento. Afirma esse autor
que o casamento € um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma mulher se unem
indissoluvelmente, legitimando as relagdes sexuais e estabelecendo a mais estreita comunhé&o
de vida e de interesses, e comprometendo-se ainda a criar e educar a prole dali advinda.

Caracteristicas até entdo consideradas essenciais ao casamento eram: a solenidade; a
diversidade de sexos, por entender-se ser este o elemento natural, pressuposto da sua
existéncia; e a dissolubilidade, obtida ap6s a edicdo da lei do divércio®, pois até entdo a forte
influéncia catolica imprimira ao casamento o carater de indissoluvel.

As finalidades do casamento apontadas pela doutrina, por sua vez, eram legitimar a
familia — pois apenas ele era apto a formar a familia legitima —, disciplinar as relacbes sexuais
e oferecer mutua assisténcia entre os conjuges. Sua finalidade natural era a procriacao, sendo
a comunhao de vida e de interesses seu efeito natural.

O casamento aqui descrito, solene, hierarquizado, econdmico, reprodutor do sistema

politico vigente, é uma configuracdo do casamento da sociedade burguesa do século XIX —

2PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 5. ed., cit., p. 33.
O1hid., p. 34.
3lBEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 7. ed. corr. e aum. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1976, p. 35.

32BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucéo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm>. Acesso em: 25 maio 2009. Alterada pela Lei n°®7.841, de 17 de
outubro de 1989. Revoga o art. 358 da Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cdédigo Civil — e altera dispositivos da Lei
n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L7841.htm>. Acesso em: 25
maio 2009.
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sociedade de inspiracdo liberal e, como tal, marcada pela protecdo primordial ao patrimdnio,
tendo no direito civil a disciplina dos bens e direitos que uma pessoa pudesse titularizar, sem
preocupacdo com a pessoa enquanto tal. Os interesses dos integrantes dessa instituicdo nédo
estavam dentre os alvos da tutela juridica. Para Helmut Schelsky, o casamento é “uma
comunidade e uma organiza¢do econdémica, ou, em outros termos [sic], que essa instituicdo
deve sua estabilidade social em primeiro lugar a uma necessidade de protecdo mutua, aos
deveres que cabem aos pais para garantir a seguranca e a subsisténcia de seus filhos”**. Ou,
segundo Santiago Alvarez Gonzalez, Catedratico de Direito Internacional Privado da
Universidade de Santiago de Compostela, na Espanha, a légica do matrimbnio é a
institucionalizacdo de uma realidade que cada ordenamento juridico perfila segundo seus
critérios de organizacao social, independentemente da histdria e das bases culturais comuns —
nocdo também comum em grandes circulos juridicos, que possibilita falar-se de certa
equivaléncia institucional®.

O advento da CRFB/1988, fosse como reflexo das mudancas sociais ocorridas, fosse
como elemento propulsor dessas mudancas em ebulicdo no seio da sociedade, trouxe novo
horizonte para a disciplina do homem enquanto sujeito de direitos e, com isto, novo horizonte
para as familias, em especial para seus integrantes, até entdo detentores de tutela deficiente na
sua expressdo individual.

A familia mudou, esta em constante mutacdo. A CRFB/1988, no seu papel de centro
reunificador do direito privado, consagrou uma nova gama de valores como elementos
fundantes do ordenamento juridico brasileiro. O centro da tutela desloca-se da propriedade
para 0 homem na sua dignidade. Com ela, transforma-se a familia: de instituicdo perpetuadora
do sistema, fim em si mesma, “digna de protecdo como meio de preservar o instituto, cuja

» % para instituicdo-meio,

sobrevivéncia representa a propria sobrevivéncia do Estado
destinada a proteger seus integrantes, a promover o desenvolvimento de sua personalidade,
“espaco indispensavel para garantia da sobrevivéncia de desenvolvimento e da protecdo
integral dos filhos e demais membros, independentemente do arranjo familiar ou da forma

R 36
como vém se estruturando”".

3SCHELSKY, Helmut. Sociologia da sexualidade. Trad. Luiz Fernando Cardoso. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1968, p. 27.

%GONZALEZ, Santiago Alvarez. El impacto de la admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo en el derecho
espafiol: perspectiva internacional. In: NAVARRO, Susana Navas (Dir.). Matrimonio homosexual y adopcion:
perspectiva nacional e internacional. Madrid: Reus, 2006, p. 55.

BRODRIGUES, Silvio. Direito Civil, cit., p. 19.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares, cit., p. 7.
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A consagracdo, pelo legislador constituinte, do principio da dignidade da pessoa
humana, insculpido no artigo 1°, inciso 111 da CRFB/1988 como principio fundamental da
Republica, refletiu diretamente na formacdo da estrutura familiar, que passa a ter como
objetivo a consagracdo deste principio, impedindo a admissdao da “superposi¢do de qualquer
estrutura institucional a tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de instituicbes com
status constitucional, como ¢ o caso da empresa, da propriedade e da familia”>’. A protecéo
desloca-se da coesdo do vinculo familiar para a promogéo da dignidade dos seus integrantes.

A primeira consequéncia dessa mudanca é a perda da exclusividade na formacéo da
familia ‘legitima’. O motivo do adjetivo deixa de existir no momento em que as demais
espécies de familia, por adequadas para promover a dignidade dos seus integrantes, sdo
igualmente protegidas pela CRFB/1988. A relacdo entre os cOnjuges é afetada no mesmo
patamar, deixando de ser hierarquizada para se basear em parametros isonémicos. A protecao
dos filhos sofre equivalente transformacdo, deixando de se pautar na paz doméstica, que
obstava o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, para equipard-los em
direitos, qualquer que seja a sua origem, tendo como vetor axiolégico o melhor interesse da
crianga.

A tutela conferida a familia formada pelo casamento concorre em grau de igualdade
com as demais formacBes familiares. Elas sdo distintas, porém merecedoras do mesmo grau
de protecdo. A diversidade na tutela ndo pode implicar hierarquia entre as espéecies de familia.

A familia matrimonializada ser4, portanto, digna de protecdo enquanto apta a
promover o desenvolvimento de seus integrantes. Sua tutela decorre da sua funcionalizacdo na
promocdo da dignidade de seus integrantes. A familia matrimonializada ndo esta em extincao,
mas apenas em transformacéo: deixa de ser a Unica espécie de familia para se tornar mais uma

das espécies de familia.

1.2 A familia oriunda da unido estavel

“O legislador antes prefere ignorar o concubinato, do que disciplind-lo como

realidade inescondivel.”® Concubinato, familia ilegitima — assim se definiam as unides livres

$"TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: . Temas de Direito Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 398.

%RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, cit., p. 8.
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entre um homem e uma mulher ndo fundadas no casamento na realidade brasileira anterior a
CRFB/1988. Dividia-se o concubinato em puro e impuro (também chamado espurio), segundo
a existéncia ou ndo de impedimentos para o casamento, dando origem o primeiro a filhos
naturais, legitimaveis pelo casamento subsequente de seus pais, e o segundo a filhos
adulterinos ou incestuosos. Tal divisdo tornou-se injustificavel sob o pélio da CRFB/1988.

Doutrina e jurisprudéncia negavam tutela a essas familias com base no direito de
familia, reconhecendo apenas direito ao ressarcimento pelo esforco na formacdo do
patrimdnio, tal como numa sociedade com fins comerciais, como uma sociedade de fato®. A
tutela era puramente patrimonial, obrigacional, sem o reconhecimento de qualquer caréater
familiar a essa relagéo juridica.

Surpreendentemente, essa solucdo foi a mais benéfica encontrada para a protecdo das
companheiras em unides livres, unibes muitas vezes de uma vida inteira, que, apds sua
dissolucéo, ficavam no completo desamparo. Isto ocorria num periodo em que a Constituicao
de 1946 vedava a tutela a qualquer familia diversa daquela formada pelo casamento. A tutela
patrimonial foi o caminho encontrado para assegurar pelo menos alguma tutela a essas
familias. Decisdes existiram, ainda, no sentido de conferir-lhes remuneracdo pelos servi¢os
domésticos prestados®. Direitos reconhecidos, apenas os de caréter previdenciario e os dos
favores da legislagéo social.

Mesmo com o advento da CRFB/1988, que reconheceu explicitamente essas unides
como espécie de familia, a doutrina e a jurisprudéncia relutaram em conceder-lhes o
tratamento constitucionalmente determinado. A norma constitucional foi considerada de
eficdcia limitada, na célebre classificacdo de José Afonso da Silva, carecendo de norma
ordinaria regulamentadora para conferir-lhe eficacia plena. Outrossim, tornando mais grave a
questdo, ndo bastasse serem poucos os direitos reconhecidos a essa espécie de familia, o
posicionamento de muitos ainda era de manutencdo da tipificacdo da unido estavel como
familia ilegitima, tal como Washington de Barros Monteiro: “De concessao em concessio,

chegar-se-a ao aniquilamento da familia ilegitima; nada mais a separara da legitima.”*

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula n° 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum. Brasilia, 3 abr. 1964.
Disponivel em: <http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula _stf/stf_0361a0390.htm>. Acesso
em: 23 mar. 20009.

40 ] ¢ justa a reparacdo dada @ mulher que nao pede salarios como amasia, mas sim pelos servigos caseiros [...]”
(GONTHO, Segismundo. Das unides: a formal e as informais, seus regimes de bens e a sucessdo. Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/sg003.htmI>. Acesso em: 13 mar. 2008).

“IMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. V. 2. Direito de Familia. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.
18.
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Faltava a doutrina vontade de aplicar o principio da efetividade, que, segundo o0s
ensinamentos de Luis Roberto Barroso, consiste em impor ao jurista o dever de formular
estruturas logicas e prover mecanismos técnicos aptos a dar efetividade as normas juridicas,

142, Qutrossim,

em especial no que diz respeito a concretizagdo da norma constituciona
nenhuma norma, qualquer que seja sua hierarquia, é editada para ndo ser cumprida. As
normas infraconstitucionais devem ser interpretadas de modo a dar maxima efetividade aos
dispositivos constitucionais.

No afd de manter a ldgica estabelecida até entdo, o status quo, fazia-se uma
interpretacdo da Constituicdo conforme a lei, em especial conforme o Codigo Civil, para
manter como ilegitimas todas as familias ndo derivadas do casamento, negando aos
conviventes em unido estavel a tutela dos direitos decorrentes da sua natureza de entidade
familiar. Era uma va tentativa de ‘tapar 0 sol com a peneira’.

O inicio da mudanca veio com a Lei n° 8.971/1994* seguida da Lei n° 9.278/1996*.

A Lei n° 8.971/1994, buscando a conversdo da unido estavel em casamento, exigiu,
para a configuracdo da unido estavel, que o homem fosse solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vilvo. Exigiu prazo minimo de cinco anos de convivéncia, ressalvada a
existéncia de prole. A concessdo de alimentos restou condicionada a prova da unido e da
necessidade. Previu igualmente direito sucessorio. Estabeleceu a partilha dos bens
amealhados durante a unido, provada a contribuicdo. Restou definido que o conceito de
contribuicdo neste caso era lato, admitindo-se as mais variadas formas, e ndo apenas a
contribuicdo financeira.

A Lei n°® 9.278/1996 ndo mais mencionou prazo minimo para configuracdo da unido
estavel, tampouco faz restri¢cbes ao estado civil dos conviventes. S80 mantidos os direitos a
alimentos, com abrandamentos na definicdo das hipoteses em que € devida a sua prestacéo,
trouxe novas hipoteses de direito sucessorio. No que tange a meacdo, esta se apura ndo sé no
momento da morte (artigo 3° da Lei n° 8.971/1994), como por ocasido da dissolucdo da unido

em vida, estabelecendo o artigo 5° da Lei n® 9.278/1996 o condominio entre os conjuges.

42BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagio da Constituicdo. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.
235-263.

“BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis /L8971.htm>. Acesso em: 26 maio
20009.

“BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constitui¢io
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm>. Acesso em: 26 maio 2009.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8971.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm
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O advento de novos direitos sucessorios, sem aclarar se eram mantidos ou revogados
0s estabelecidos pela Lei n°® 8.971/1994, gerou discussdo acalorada, em especial quando
confrontados com os direitos sucessorios dos conjuges. Embora reconhecida a cumulagédo dos
direitos de ambas as leis em muitas decisfes, a matéria ndo restou pacificada na doutrina.

A nova legislacdo fez a diferenciagdo entre concubinato, relacdo ndo tutelada porque
oriunda de unibes adulterinas ou incestuosas, e companheirismo, caracterizador da unido
estavel, apta a formar familia.

Nesse patamar assegurou-se a tutela da unido estavel, que difere do casamento por ndo
ter necessariamente um momento certo de inicio, por se formar através de uma sucessao de
atos, dos quais decorrem igualmente seus efeitos. Contrariamente ao casamento, no qual da
simples celebracdo do ato solene decorrem todos os efeitos e sdo atribuidos inimeros direitos,
é unido livre, informal, cujos efeitos podem ser livremente regulados pelas partes.

Ha&, no entanto, quem critique, como, por exemplo, Regina Beatriz Tavares da Silva, a
possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre pessoas separadas judicialmente ou de
fato, alegando que este fato privilegia a unido estavel em detrimento do casamento, 0 que
seria “atribuir efeitos a unido estavel que concorre com o casamento civil e punir com a
nulidade o casamento que concorre com outro casamento civil”*, defendem eles a opinido de
que as unibes estaveis formadas durante a vigéncia do casamento se submetam ao regime da
separacdo de bens, com a aplicagdo do artigo 1.725 do CCB/2002.

A caracterizacdo da unido estavel tem requisitos subjetivos e objetivos. Dentre 0s
requisitos objetivos esta a estabilidade, em contraposicéo a relacionamentos passageiros ou a
relacBes sexuais descompromissadas, ainda que reiteradas. A estabilidade se comprova com o
decurso do tempo. No entanto, segundo a doutrina prevalente, ndo ha prazo determinado em
lei. O prazo minimo de cinco anos trazido pela Lei n° 8.971/1994, no entendimento dessa
maioria, foi revogado pela Lei n°® 9.278/1996. Guilherme Calmon Nogueira da Gama, no
entanto, é favoravel a que se exija o prazo minimo de dois anos*, ao fundamento de que a
solidez e a estabilidade devem ser aferidas também sob o requisito do decurso do tempo, pois,
em apertada sintese, os pressupostos sdo aferidos a posteriori, sendo indispensavel o requisito
temporal, tal como no usucapiao.

O segundo elemento é a publicidade da relacdo, a ostensibilidade da relacdo no meio

em que vivem 0s companheiros, apresentando-se no meio social como se casados fossem.

“SFIUZA, Ricardo (Coord.). Novo Cédigo Civil comentado. 2. ed. rev. e aum. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 1.585-1.586.

“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 195.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em razdo desta caracteristica de reconhecimento
social, ainda que a um grupo restrito, prefere o termo ‘notoriedade’, afirmando ser esta uma
caracteristica, e ndo um requisito da unido estavel®’.

O terceiro elemento é a continuidade do relacionamento. Brigas e breves separacoes
ndo o descaracterizam. Este elemento deve ser analisado segundo a Otica do razoavel e no
caso concreto.

O elemento subjetivo é a intencdo de constituir familia. E um estado de espirito que
ultrapassa a mera unido esporadica, tratando de verdadeira comunhdo de vida e de interesses
entre 0s conviventes.

A exclusividade, segundo orientacdo predominante, constitui requisito para a
configuracdo da unido estavel, uma vez que a existéncia de familias simultaneas impede o
reconhecimento da unido estavel para todas. Apenas uma podera ser caracterizada como tal.

N&o sdo essenciais a caracterizacdo da unido estdvel a existéncia de prole e a
convivéncia sob o mesmo teto®. Sdo impostos aos conviventes deveres semelhantes aos do
casamento, e o0 regime de bens, em carater supletivo ante a possibilidade de sua definicdo
pelos conviventes, é o da comunhdo parcial. O contrato de unido estavel pode ser feito em
qualquer momento durante a unido, capaz de regular todo o periodo daquela uniéo.

E controvertida a exigéncia de outorga uxoria para venda de imével em nome de
apenas um dos conviventes, e a conversdo da unido estavel em casamento exige intervencdo
judicial.

Elemento controvertido, relevante para a discussdo posta, é a diversidade de sexos.
Doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem-na como essencial a caracteriza¢do da uniao
estavel. No entanto, parcela incipiente da doutrina e poucos julgados reconhecem a existéncia
de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Dentre os principais argumentos dos que reconhecem a diversidade como elemento

essencial estdo o argumento historico, a alegada falta de naturalidade no relacionamento entre

“T1bid., p. 63.

“8“Direito de familia. Unido estavel. Configuracdo. Coabitacdo. Elemento néo essencial. Sociedade de fato. Auséncia de
prova de colaboragdo para a aquisi¢do dos bens em nome do de cujus. Ndo configuracdo da sociedade de fato. Unido
estavel. Presungao de mutua colaboragdo para formacéo do patrimdnio. Direito & partilha” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp. n° 275.839/SP, 32 T., Rel. Min. Ari Pargendler, Rel. p/ Acérddo Min. Nancy Andrighi, julg. 02.10.2008.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/scon>. Acesso em: 07 jun. 2009).
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pessoas do mesmo sexo e a interpretacdo literal dos dispositivos do Caédigo Civil de 2002
(CCB/2002)* e da CRFB/1988>°que falam expressamente na unido entre homem e mulher.
Maria Berenice Dias, acerca da diversidade de sexos como requisito para se conferir
protecdo, afirma que tal restricdo constitui preconceito de carater ético, que deve ser afastado,
descabendo estigmatizar “quem exerce orientagdo Sexual diferente, eis que, negando-se a
realidade, ndo se ird solucionar as questdes que emergem quando do rompimento de tais

relagées”51.

1.3 A familia monoparental

O nucleo familiar formado por um dos genitores e sua descendéncia passou a merecer
atencdo do ordenamento juridico brasileiro com a CRFB/1988, que lhe assegurou especial
protecdo do Estado®. No entanto, ndo houve qualquer detalhamento da forma como tal
‘especial protecdo’ seria concretizada.

A familia monoparental pode se originar pelos mais variados modos: do desfazimento
do casamento ou da unido estavel, seja pela separacdo dos parceiros ou pela viuvez; da
gravidez de mulher solteira, programada ou ndo, através de relacdo sexual ou de inseminacao
artificial; ou da ado¢do por apenas um adulto. As possibilidades sdo inimeras, e merecedoras,
cada uma delas, de diferentes formas de tutela pelo Estado, porque absolutamente distintas
suas necessidades.

A liberalizagdo dos costumes, com a insercao da mulher no mercado de trabalho e a

possibilidade de escolher, através de métodos anticoncepcionais, 0 momento de engravidar

49«Art. 1.723: E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
plblica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia” (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 25 maio 2009).

S0«Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
[.]
§ 3° — Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil [1988]. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf /legislacao/const>. Acesso em: 28 abr. 2009).

SIDIAS, Maria Berenice; SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Familias modernas: (inter) secges do afeto e da Lei. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 1, v. 4, out./dez. 2000, p. 278-279.

S2¢Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
[]
§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, cit.).
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possibilitaram que as mulheres ndo apenas se casassem mais tarde, ndo dependendo do
casamento para sair da casa de seus pais, como escolhessem ndo se casar. O adjetivo ‘solteiro’
deixou de ser um estigma para se tornar uma opc¢éo de vida — op¢éo esta que ndo impede a
tomada de decisdo quanto a ter filhos ou ndo. A ‘producdo independente’ tornou-se
igualmente uma opc¢éo valida.

E necessario destacar, porém, que a existéncia de familias formadas por apenas um
dos genitores e sua prole ndo é fato recente. Tampouco se restringe aos casos de pessoas que
optam por um novo estilo de vida, através, por exemplo, da inseminacao artificial pela mulher
solteira que, alcangados seus objetivos profissionais e relativa estabilidade financeira, decide
ser mae. Como demonstrou Eduardo de Oliveira Leite, fatores outros, como a burocracia e 0s
elevados custos para a formacdo da familia pelo casamento, sempre levaram pessoas de classe
mais baixa, com menores condigdes econémicas, a formar unibes livres, que, desfeitas,
facilitavam a ndo-assuncdo por um dos companheiros do cumprimento dos deveres em
relacdo & prole®. O exercicio efetivo da guarda ficava a cargo de apenas um dos genitores,
geralmente a mée. Existem ainda relacionamentos efémeros que, resultando em gravidez
inesperada, indesejada, levam a que os cuidados com a crian¢a permanegam a cargo somente
da mae. Em geral, devido ao fato de a maioria dos casos envolver maes muito jovens, sdo
estas auxiliadas por suas familias, permanecendo na casa dos pais. Os parceiros, na grande
maioria dos casos, buscam se eximir da responsabilidade de sustento do filho inesperado.

Em ambos os casos, que percentualmente constituem a grande maioria das familias
monoparentais da sociedade brasileira, trata-se de pessoas pertencentes as camadas mais
pobres da populacdo®. N&o obstante existam familias monoparentais chefiadas por homens, o
que se vé ¢ um sistema majoritariamente ‘matricentrado’, quando a realidade feminina, a
despeito da evolucéo alcangada, ainda é de percepcéo de salarios menores que os dos homens,
mesmo quando em iguais condicBGes de trabalho. Por esta razdo, tais familias merecem do
Poder Publico especial atencdo, até 0 momento a elas nao conferida.

Diante da omissdo legislativa, a doutrina apresenta as mais variadas solucGes. Maria
Berenice Dias propde, diante da estrutura mais fragil das familias monoparentais, a adocao de

3LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagéo juridica de pais e mées solteiros, de pais e mées
separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997.

%BRASIL. IBGE. Criancas e adolescentes: indicadores sociais, 1989 apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias
monoparentais, cit., p. 170.
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politicas pablicas que privilegiem tais espécies de familias, seja para assentamentos ou para
financiamento na aquisicdo da casa propria.

Eduardo Oliveira Leite indica a necessidade da adocdo de politicas publicas de auxilio
a tais familias através de pensionamento, seja pelo Poder Publico, seja mesmo por fundos
privados, e aponta varias medidas, adotadas em diferentes paises, para proporcionar melhores
condi¢des de vida as entidades familiares monoparentais, que, em geral, vivem em condicGes
mais precarias. Menciona a concessdo de pensdo temporaria (por aproximadamente trés
meses), como na Gra-Bretanha, “onde o fato de pertencer a uma familia monoparental é
considerado como suficiente para ndo ter acesso ao emprego”. Na Suécia foram adotadas
medidas destinadas a facilitar as maes a obtencdo e a manutencdo de emprego, através da
introducdo de refeicdo gratuita na escola, para oferecer oportunidades iguais as criancas mais
pobres e as mais ricas, e pela ampliacdo do horario escolar, “de modo a permitir que a mae se
afaste do lar por um maior periodo, sem prejuizo dos filhos e, igualmente, de sua atividade
proﬁssional”57.

Para as familias monoparentais decorrentes de unides desfeitas, Eduardo Oliveira
Leite propGe medidas que impegam que a separacdo do casal se transforme em separacdo
parental. Dentre elas, cita a manutencdo da autoridade parental para ambos os pais, com a
adoc¢do da guarda conjunta, como meio de manter o convivio dos filhos com os dois genitores.
Reconhece, porém, as limitacdes da adocéo dessa medida.

H& que se lembrar do crescimento das familias monoparentais formadas por mulheres
solteiras que, com estabilidade econbmica, decidem ter filhos, geralmente através de
inseminacdo artificial. Os opositores da ‘producdo independente’ afirmam ser prejudicial a
crianca crescer numa familia em que inexiste a figura paterna, deixando ndo preenchido um
espaco importante na formacao da psique.

Maria de Fatima Freire de Sa questiona a afirmacdo de que criancas criadas apenas por

um dos genitores, que ja nascam sem pai, possam ser mais desajustadas socialmente que

55DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev. atual e ampl. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006, p. 197-198.

SLEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais, cit., p. 309.
Ibid., p. 310.

%8«Um consenso j4 & possivel visualizar; este, que o exercicio conjunto da autoridade parental “é a solugdo ideal quando os
pais, apesar de sua separagdo, permanecem conciliadores e cooperadores e que o acordo convém a crianga’. Igualmente, a
solucdo nova traz em seu bojo a grande vantagem para a crianga, de atenuar os efeitos dolorosos da ruptura, permitindo-lhe
manter os lagos com ambos os genitores, além da separaco. [...] E melhor que a crianga viva com um s6 genitor, mas
equilibrado e capaz de bem Ihe conduzir, do que com dois, sendo um gerador de constante conflito, comprometedor do
interesse maior da crianga” (Ibid., p. 289).
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outras em situacdo diversa. Considerando tais afirmacdes mera especulacdo, aduz que a
imagem do pai pode ser encontrada em outra pessoa que possa figurar como tal na relacao, e
que o amor da méde pode ser suficiente a formacgédo da crianca, sem causar danos capazes de
torna-la desajustada™.

Maria de Fatima Freire de S& critica de forma veemente a apresentacdo de projeto de
lei que, tratando da reproducdo assistida, procurou restringir aos casais heterossexuais a
permissdo para a utilizagdo da técnica, criminalizando o emprego da reproducéo assistida por
pessoa solteira®®. O vicio de inconstitucionalidade era evidente, uma vez que a CRFB/1988
protege a familia monoparental como entidade familiar, sem estabelecer hierarquia ou
restricbes. Nao pode a lei inibir, e mesmo criminalizar, a formagdo familiar monoparental,
restringindo as opcdes de vida digna. Indaga a autora no que consistiria, por essa logica, o
disposto no CCB/2002 sobre a presuncdo de paternidade na fecundagdo post mortem. O
Caodigo admite a inseminacdo da viiva com o sémen do marido ja falecido. Diante da morte
do marido, a mulher se torna s6 e a crianca crescera igualmente sem pai. Razdo ndo ha para
permitir a inseminacdo da vilva e negar, nas mesmas condi¢fes, a inseminacdo da mulher
solteira.

Na jurisprudéncia, a tutela conferida as familias monoparentais se fez sentir
primeiramente nos bens de familia, com a aplicacdo da Lei n° 8.009/1990%, que, ao conceder
protecdo ao casal ou a entidade familiar, recebeu do STJ interpretacdo ampla®, o que

redundou na edicéo da Stimula 364°%.

9SA, Maria de Fatima Freire de. Monoparentalidade e Biodireito. In: PEREIRA Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética,
familia e 0o Novo Coédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

9BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n® 90/1999. Autor Senador Liicio Alcantara. Dispde sobre a
reproducdo assistida. Arquivado em 28 fev. 2007. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf
latividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1304>. Acesso em: 18 mar. 2009.

$1BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 8.009, de 29 de margo de 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de
familia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8009.htm>. Acesso em: 26 maio 2009.

82Exemplificativos do entendimento sdo as decisdes: “RESP — CIVIL — IMOVEL — IMPENHORABILIDADE. A Lei n°
8.009/90, o art. 1° precisa ser interpretado consoante o sentido social do texto. Estabelece limitagdo a regra draconiana de o
patriménio do devedor responder por suas obriga¢des patrimoniais. O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas,
garantindo-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto, significa instituicdo social de pessoas que se agrupam,
normalmente por lagos de casamento, unido estavel, ou descendéncia. N&o se olvidem ainda os ascendentes. Seja o
parentesco civil, ou natural. Compreende ainda a familia substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o
solteiro deve receber 0 mesmo tratamento. Também o celibatario é digno dessa prote¢do. E mais. Também o vilvo, ainda
que seus descendentes hajam constituido outras familias, e como, normalmente acontece, passam a residir em outras casas.
"Data venia", a Lei n® 8.009/90 ndo esté dirigida a nimero de pessoas. Ao contrario — & pessoa. Solteira, casada, vilva,
desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. S6 essa
finalidade, "data venia", pGe sobre a mesa a exata extensdo da lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretagdo teleoldgica
para prevalecer a insuficiente interpretacgdo literal” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp. n® 182223/SP
(1998/0052764-8), 62 T., Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, julg. 19.08.1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON /jurisprudencia/doc.jsp?livre =182223&&b=ACOR &p=true&t=&I=10&i=19>. Acesso em:
17 mar. 2009). “EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEIRO. Lein° 8.009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia.
Irméos solteiros. Os irméos solteiros que residem no imével comum constituem uma entidade familiar e por isso o


http://www.senado.gov.br/sf%20/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1304
http://www.senado.gov.br/sf%20/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=1304
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8009.htm
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=182223&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=19
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1.4 A familia oriunda da unido homoafetiva

Sociedade de fato, unido entre pessoas com o objetivo de amealhar patriménio, cuja
divisdo se fara segundo o esforco de cada um dos participantes da sociedade. Esta é a visao
atual do direito sobre a unido afetiva entre duas pessoas que se unem em razédo do afeto, do
amor que nutrem uma pela outra, e pretendem viver em comunh&o espiritual e de vida.
Dessemelhanca com a unido estavel: o fato de ambas as pessoas serem do mesmo sexo.

Justificativa: o casamento e a unido estavel sdo, por esséncia, por definicdo,
estabelecidos entre pessoas de sexos diversos, e, por terem como objetivo a procriagdo, ndo
podem ser estabelecidos entre pessoas do mesmo sexo. Historicamente (leia-se, na sociedade
ocidental moderna, base da sociedade brasileira) casamento e unido estavel pressupdem
diversidade de sexos.

No que tange ao casamento, Maria Helena Diniz o conceitua como vinculo juridico
entre 0 homem e a mulher livres, que se unem segundo as formalidades legais com o objetivo

de obter mdtuo auxilio material e espiritual®

. Estabelece, assim, conceitualmente a exigéncia
da diversidade de sexos. Carlos Alberto Menezes Direito, cuidando da unido estavel, inclui a
diversidade de sexos como elemento constitutivo desta®. Carlos Roberto Gongalves é
categorico ao dizer que a diversidade de sexos é um pressuposto de ordem objetiva para a
configuracdo da unido estavel, sendo a unido entre pessoas do mesmo sexo ato inexistente no
que tange ao direito de familia®. A exigéncia da diversidade de sexos decorre do fato de ser a
unido estdvel modo de constituicdo de familia assemelhado ao casamento, ausente apenas a
formalidade da celebracdo. A matéria, uma vez excluida do ambito do direito de familia, gera

efeitos de carater obrigacional, abrigado pelo artigo 1.363 do CCB/2002.

apartamento onde moram goza da protecdo de impenhorabilidade, prevista na lei 8009/90, ndo podendo ser penhorado na
execugdo de divida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp.
n°® 159.851-SP (1997/0092092-5), 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 19.03.1998. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=159851& &b=ACOR&p=true & t=&I=10&i=4>. Acesso em: 23
abr. 2009.

83BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange
também o imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas. Brasilia, 15 out. 2008. Disponivel em:
<http://www.mundonotarial.org/sumula364.htmI>. Acesso em: 23 mar. 2009.

%4DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil anotado. 9. ed. rev. e atual. de acordo com o0 Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 1.007.

®SDIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da unido estavel no Cédigo Civil. In: MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; FRANCIULLI NETTO, Domingos (Coords.). O novo Cédigo Civil: estudos em homenagem
ao professor Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 1.271.

®GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. V. VI: Direito de Familia. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 543-544.
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Alvaro Villaca Azevedo partilha do mesmo entendimento, rejeitando para as unides
entre pessoas do mesmo sexo a caracterizacdo de unido estavel. Entende ser prematuro o
reconhecimento dessas unides como espécie de familia, tutelando-se os direitos daqueles que
vivem em unido homoafetiva através da realizacdo de contratos escritos — tutela puramente
obrigacional®’.

Pessoas do mesmo sexo tém direito & privacidade e, com base nesse direito, podem
estabelecer relacionamentos afetivos na intimidade do lar, sem que estes produzam efeitos
juridicos familiares. O modelo de familia homoafetiva segundo esta concepgéo tradicional e
ainda prevalente ndo é, juridicamente, familia. A protecdo juridica, segundo esse pensamento,
existe para os modelos familiares predefinidos na CRFB/1988 e no CCB/2002, restando a
margem de protecdo sob o ambito do direito de familia outros modelos de formacao familiar
socioldgica.

A distincdo aqui feita se deve ao fato de que a familia € um dado fatico, uma realidade
sociolégica que antecede o proprio direito ®. O ponto a ser definido é se o direito
correspondera a essa realidade socioldgica, conferindo protecéo a todas as espécies de familia
socioldgica encontradas na sociedade, ou se elegera algumas espécies de familia como dignas
de protecéo, relegando as demais a inexisténcia de tutela.

Afirma-se que ndo restardo carentes de tutela os demais tipos de familia socioldgica,
pois o sistema os tutelara por outros meios — como nas unides homoafetivas, tuteladas através
do tipo da sociedade de fato. As indagacOes a serem feitas, neste caso, sdo se a tutela por
mecanismos elaborados para questdes patrimoniais € adequada para promover a integral tutela
das familias sociologicas ndo abrangidas pelo direito de familia e se de fato a ratio
constitucional ndo abarca a protecdo a tais grupos como espécie de familia.

Acerca deste Gltimo, Ana Carolina Brochado afirma que conferir ao artigo 226 da
CRFB/1988 interpretacdo restrita é incompativel com sua natureza de tipo aberto, uma vez

que protege a familia sem especificar quais tipos de familia constituem a estrutura social e sdo

87 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Direito de
Familia: a familia na travessia do milénio. Anais. Coord. Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-
MG/Del Rey, 2000, p. 147-150.

®8Esclarecedora é a afirmagéo do Professor Fachin, que se mostra contrario ao posicionamento tradicional no que tange &
protecéo as espécies de familia ndo explicitamente mencionadas no texto da norma: “A familia, entretanto, é realidade mais
ampla que esse dado formal, a ele ndo se aprisionando. O engessamento pretendido pela construgdo da familia no direito
em uma seara de abstragdo foi progressivamente se deslegitimando, ante a insuficiéncia do modelo unitario — centrado no
casamento — para atender as demandas da sociedade. A familia ¢, efetivamente, realidade socioldgica, que antecede o
direito, ndo sendo possivel aprisiona-la a conceitos ou modelos fechados e formalmente instituidos. Essa familia como
realidade sociologica ¢ plural, como plurais séo as aspiragdes afetivas que instituem o fendmeno familiar” (FACHIN, Luiz
Edson. Vinculo parental biolégico e irmandade sécio-afetiva. In: . Questdes do Direito Civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 272).
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alvo de protecdo®. Importante ndo é a forma como tal estrutura é obtida, mas que o nicleo de
pessoas ali formado concretize as funcGes familiares de proporcionar a seus membros a
estruturacdo familiar necessaria ao desenvolvimento biopsiquico enquanto sujeitos. Conclui
ndo ser possivel estabelecer uma tipicidade fechada das hipdteses tuteladas. Seria
incompativel com a elei¢do feita pela CRFB/1988 de priorizar a tutela dos valores como
prioritarios, dentre os quais o da dignidade da pessoa humana se apresenta como mais
relevante; além disso, a insercdo familiar € uma das formas de realizacdo do valor da pessoa
humana — ponto a ser analisado neste trabalho.

Luiz Edson Fachin defende o resgate das leis reguladoras da unido estavel (Lei n°
8.971/1994 e Lei n° 9.278/1996) para disciplinar as unides entre pessoas do mesmo sexo,
admitindo essa extensdo como “um caminho, enquanto a norma especifica ndo vier, para que
os resultados buscados, dentro ou fora do Judiciario, sejam mais justos””®. Na opinido do
mencionado Professor, o pressuposto da diversidade de sexos e a teoria da inexisténcia
matrimonial, carregadas de rigidez e preconceito, ndo podem ser subterfigios para negar, num
outro plano, efeitos juridicos as associacdes afetivas de pessoas do mesmo sexo.

Ana Carla Harmatiuk afirma que, em verdade, segundo a época historica, diferentes
categorias de sujeitos foram excluidas ou receberam tratamento inferior do direito em razdo
de estigmas sociais. Assim ocorreu com os filhos fora do casamento, a concubina e os
desquitados. Imperativo se faz mais um avanco para retirar dessa exclusdo as unides entre
pessoas do mesmo sexo’ .

E de se destacar a observacdo de Gustavo Tepedino acerca da extensdo dos direitos
assegurados a um tipo familiar ao outro tipo’%. Afirma o autor que ¢ preciso identificar a ratio
das normas que se pretende interpretar. Quando informadas por principios relativos a
solenidade do casamento, ndo ha que se estendé-las as entidades familiares extramatrimoniais.
Quando informadas por principios proprios da convivéncia familiar, vinculada a solidariedade
de seus componentes, a ndo-aplicacdo da regra contraria a CRFB/1988. Embora cuidasse o

autor da unido estavel, sua premissa pode ser Util a questdo da unido homoafetiva.

SSTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares, cit., p. 8.
FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia, cit., p. 125.
"IMATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 12.

"2TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada no
matriménio. In: . Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 385.
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Maria Berenice Dias defende a opinido de que, presentes os requisitos da vida em
comum, da coabitacdo e da mitua assisténcia, € de se reconhecer como incluidas no conceito

de familia as unies homoafetivas”.

1.5 Outras familias

Hé& ainda quem considere como espécies de familia as chamadas familia anaparental e
familia eudemonista.

A primeira consistiria na convivéncia entre parentes dentro de uma mesma estrutura
organizacional e psicologica, visando objetivos comuns. Sdo os casos de irmdos ou de tios e
sobrinhos que residem no mesmo lar, em razdo da afetividade que os une ou de necessidades
financeiras ou mesmo emocionais, como o medo de viver sozinho. N&o ha verticalidade nos
vinculos.

A segunda é a familia decorrente da convivéncia entre pessoas ligadas por lacos
afetivos e solidariedade mutua, como amigos que “vivem juntos no mesmo lar, rateando
despesas, compartilhando alegrias e tristezas, como se irmdos fossem, razdo por que 0S
juristas entenderam por bem considera-los como formadores de mais um ntcleo familiar” ™.

O termo eudemonismo vem de ‘felicidade’ no idioma grego, e se refere a familia que
busca a felicidade individual “vivendo um processo de emancipagdo de seus membros” .
Eudemonismo € o sistema de moral que tem por fim a felicidade do homem, sendo a familia
eudemonista aquela em que a felicidade individual ou coletiva se torna o fundamento da
conduta humana. A afetividade tem papel de destaque nesse meio. A ténica familiar sai dos
bens, da familia instituicdo, fim em si mesmo, para o individuo, para a familia instrumento,
meio de desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, de seus anseios afetivos. A
familia eudemonista se identifica pela comunhdo de vida, de amor e de afeto no plano da

igualdade, da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciprocas.

3DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 180.
“FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar, cit., p. 188.

5L oc. cit.
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2 A UNIAO HOMOAFETIVA - ESPECIE DE FAMILIA?

“Acho que gosto de S&o Paulo

Gosto de S&o Jodo

Gosto de Sdo Francisco e S&o Sebastido

E eu gosto de meninos e meninas

Vai ver que é assim mesmo e vai ser assim pra sempre
Vai ficando complicado e ao mesmo tempo diferente”
(Meninos e Meninas — Legido Urbana)

2.1 Razbes para o reconhecimento do grupo social como entidade familiar.
Fundamentacdo tradicional da conceituacéo no direito brasileiro. Critica. Analise
estrutural e funcional da relacdo familiar. Anéalise da natureza do artigo 226 da
CRFB/1988

2.1.1 A familia como formacdo social — nlicleo de promocao da dignidade da pessoa humana

A familia tradicional, especialmente presente nos séculos XVIII e XIX, reflete o
pensamento juridico de uma época em que se pretendia retirar do direito qualquer contetdo
socioldgico. A realidade juridica era estabelecida em um plano formal, segundo conceitos e
normas rigidas, fechadas, livres das influéncias da realidade fatica. O carater formal dessa
familia, aprisionada numa estrutura Unica — o casamento — fora da qual néo se falava em tutela
juridica, restringia a poucos, no grupo social, o &mbito de aplicacdo do direito.

Essa moldura — patriarcal, hierarquizada, formada unicamente pelo casamento — nao
refletia a realidade, deixando indmeras situacdes carentes de tutela; promovia ainda uma
situacdo de insegurancga juridica e revelava uma opcdo do ordenamento, por ndo tutelar
adequadamente as necessidades humanas. A protecdo era conferida a familia em si mesma,
desde que formada pelo casamento, sem que a tutela fosse destinada aos integrantes do grupo
familiar. A opc¢édo por modelos fechados era incapaz de promover tutela ampla ao sujeito, por
ndo permitir a este escolher o meio segundo o qual desejava estabelecer a convivéncia
familiar.

Essa incapacidade decorre do fato de a familia sociolégica ser plural, e ndo se
restringir aos modelos fechados de convivéncia familiar estabelecidos pelo ordenamento. Ao
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direito cabe apreender a existéncia dessa familia socioldgica, independentemente do modelo
de sua formacdo, e assegurar aos seus integrantes a tutela juridica adequada. A esse respeito
assinalou Luiz Edson Fachin: “O engessamento pretendido pela construcdo da familia no
direito em uma seara de abstracdo foi progressivamente se deslegitimando, ante a
insuficiéncia do modelo unitario — centrado no casamento — para atender as demandas da
sociedade.”™®

A familia contemporénea, constitucionalizada, afasta-se do padrdo estabelecido nos
séculos passados. Familia passa a ser formacdo social destinada & promogdo de seus
integrantes, cujo elemento de agregacdo é também a relagcdo de sangue, mas sdo, sobretudo, as
relacbes de afeto que se traduzem em comunhéo espiritual e de vida. O grupo familiar é
espaco de troca de afetos, companheirismo, prestacdo de auxilio matuo e assisténcia material
e moral. A familia — meio, e ndo fim — € sociologica e juridicamente plural.

Muitos sdo, no entanto, os defensores da corrente segundo a qual a tutela juridico-
familiar deve ser conferida apenas aos modelos descritos na Constituicdo; dentre eles-
destacam-se Nagib Slaibi Filho " e Alvaro Villaga de Azevedo . Guilherme Calmon
Nogueira da Gama afirma que a CRFB/1988 apreendeu sob a sua tutela determinadas espécies
de familia sociolégica, mas deixou outras de fora.

Martinez-Calcerrada, magistrado do Tribunal Supremo Espanhol, aponta a existéncia
de uma corrente sustentando que a Constitui¢cdo protege um minimo de direitos, evitando sua
vulneracdo, mas ndo proibe o legislador de melhorar esse minimo, ampliando os direitos ou a
titularidade desses direitos, de modo que podera estender legitimamente o direito de acesso ao
regime juridico equiparavel ao do casamento as unides entre pessoas do mesmo Sexo, se assim
considerar oportuno. Enquanto n&o o fizer, ndo havera tal tutela®. Tal entendimento torna
coerente a exigéncia de regulacdo juridica especifica para que se torne possivel a equiparacédo
do regime legal ao do casamento. O mesmo autor, comentando a teoria apresentada, afirma

que, se se pode afirmar que ndo existe direito constitucional ao casamento entre

®FACHIN, Luiz Edson. Vinculo parental biolégico e irmandade sécio-afetiva, cit., p. 272.

ISLAIBI FILHO, Nagib, Direito Constitucional apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, cit.,
p.177.

8«Com a Constitui¢do Federal de 5 de outubro de 1988, ficou bem claro esse posicionamento de s6 reconhecer, como
entidade familiar, a unido estavel entre 0 homem e a mulher, conforme o clarissimo enunciado do paragrafo 3.° do seu
artigo 226” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 147).

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, cit., p. 177.
80pgssivelmente é o que a doutrina constitucionalista brasileira chama de ndcleo duro dos direitos fundamentais; esse nicleo

é 0o minimo assegurado pelo legislador constituinte para aquele direito, cujo desrespeito implica violagdo ao direito
fundamental.



41

homossexuais, também se pode afirmar que ha um direito constitucional de ndo ser
discriminado no acesso a determinado regime juridico em razdo do sexo®™.

Esse posicionamento recebeu criticas, d,da doutrinadora Ana Carolina Brochado e do
Professor Luiz Edson Fachin. A primeira afirma que o artigo 226 da CRFB/1988, ao
mencionar somente que ‘a familia’ é a base da sociedade, sem nenhum tipo de restricdo,
tornou-se norma de inclusdo, que s6 poderia ser excluida se houvesse norma de exclusao
explicita. O rol ali posto € exemplificativo. O proprio termo ‘familia’ ¢ um tipo aberto, €
cabem nele infinitas espécies, estando vedada ao Estado a imposicdo de limites neste
aspecto®. O segundo esclarece que, reconhecendo a CRFB/1988 a familia plural, é impossivel
que essa pluralidade se restrinja ao rol explicitado na Carta Magna®.

A mudanca da funcdo da familia, antes mero mecanismo de protecdo do patrim6nio
amealhado pelo grupo formado pelo casamento, com exclusdo de todos os demais, para
instrumento promocional da pessoa que a integra, implica alteracdo nos elementos necessarios
a sua legitimacao. Pietro Perlingieri afirma que, se o dado unificador é a comunhao espiritual
e de vida, deve ser evidenciado como ela se manifesta numa pluralidade de articulagdes, em
relacdo aos ambientes e aos diversos graus socioculturais®. A funcdo serviente da familia
deve ser realizada de forma aberta, integrada na sociedade civil, em colaboracdo obrigatoria
com outras formaces sociais.

Para o renomado professor, portanto, a familia ndo esta limitada a formacdo
tradicional, concretizada pelo casamento, mas a toda forma de organizagéo ligada pelo afeto,
numa comunhdo de vida e espiritual apta a promover a educacdo e a dignidade de seus

integrantes. Nao por outra razao, nos ensina ainda Perlingieri:

Os direitos atribuidos aos componentes da familia garantem, tutelam e promovem diretamente
exigéncias proprias da pessoa e ndo de um distinto organismo, expressdo de um interesse
coletivo superior, fundamento de direitos e deveres. A familia ndo é titular de um interesse
separado e autdnomo, superior aquele do pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa.®®

8IMARTINEZ-CALCERRADA, Luis. La homosexualidad y el matrimonio: Ley 13/2005, de 1 de julio. Madrid: Ed.
Académicas, 2005, p. 141-142.

82TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares, cit., p. 13.

8Sobre a interpretacéo que restringe a protegdo familiar aos tipos descritos no texto do art. 226 da CRFB/1988, afirma Luiz
Edson Fachin: “[...] ao ignorar realidades socio-afetivas de formacao familiar, esta o direito aderindo a modelos prévios,
excluindo os demais e, com isso, “o direito se afirmaria como instrumento direcionador da conduta dos sujeitos em uma
seara que ao Estado ndo é pertinente, qual seja, a da constitui¢do de vinculos de afetividade. [...] Trata-se de modalidade
sui generis de intervencédo por omissao: oferece-se protegdo juridica desde que se opte pelo modelo ungido pelo legislador.
Por certo, tal racionalidade ndo se compatibiliza com um direito de familia emancipatério, centrado na dignidade da pessoa
humana” (FACHIN, Luiz Edson. Vinculo parental biologico ¢ irmandade socio-afetiva, cit., p. 282).

84PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 243.

8PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 245.
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Prossegue o autor afirmando que a “unidade da familia tem papel também
extramatrimonial: ela se concretiza ndo somente na constancia do casamento, mas também em
formas diversas, na hipétese de dissolugdo do casamento ou de separacdo pessoal”®,

Sobre a questdo, € de se destacar igualmente o ensinamento de Gustavo Tepedino:

[...] altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutinagdo formal de pais
e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito flexivel e instrumental, que tem
em mira o liame substancial de pelo menos um dos seus genitores com seus filhos — tendo por
origem ndo apenas o casamento — e inteiramente voltado para realizacdo espiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros.®’

Destarte, pode-se afirmar que a familia se tornou plural porque deixou de ser fim em si
mesma para se tornar mecanismo destinado a promocdo de um ambiente saudavel aos seus
integrantes. Sendo, portanto, a familia instrumento de promocdo daqueles que a compdem,
sua tutela ndo pode estar restrita a determinada forma, sem atencdo ao contelido. E
inconcebivel restringir a tutela apenas as formatacdes familiares explicitadas, sem admitir
outros modelos que atendam & mesma funcéo promocional.

Igualdade em relagbes familiares, mais do que tratar desigualmente os desiguais, é
também permitir e possibilitar que cada um viva segundo seus ideais e concepgdes de vida,
com igual direito de participagdo no modelo familiar eleito. As diferentes opgGes de vida ndo
podem ser motivo para discriminacBes; ao invés, deve ser reconhecido o direito a essa
diferenca. O mesmo se diz em relacio a formag&o familiar. E imperativo o reconhecimento do
direito a constituir familia, e a estrutura familiar possivel ndo pode ser apenas aquela
tradicionalmente estabelecida, limitada a modelos hermeticamente fechados, fora dos quais a
protecdo ndo existe. Como afirmou Gustavo Tepedino, o conceito de familia altera-se
continuamente, e tem como ponto de referéncia central o individuo na sociedade®. Em outro
estudo sobre os requisitos para a admissibilidade do grupo como familia, o autor afirma:

[...] seriedade, estabilidade e propdsito de constituicdo de familia — ndo podem ser reduzidos
ao entendimento convencional da autoridade publica ou religiosa, mas valorados segundo a
tabua de valores constitucionais que, de maneira objetiva e democratica, fixa na realizagdo da
pessoa humana e de sua dignidade o pardmetro para o reconhecimento da entidade familiar.®°

®)bid., p. 251.

8"TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares, cit., p. 398.

88TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares, cit. Esclarece ainda o autor: “De se abandonar, portanto, todas
as posi¢des doutrinarias que, no passado, vislumbraram em institutos do direito de familia uma protecéo supra-individual,

seja em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritarias, seja por inspiragdo religiosa” (Ibid., p. 372).

81d. A legitimidade constitucional das familias formadas por uniées de pessoas do mesmo sexo, cit., p. 100.
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A familia pode ser formada de modos distintos, desde que possibilite a participacao de
todos no seio familiar, desenvolvendo suas potencialidades segundo sua livre opgéo de vida.
Exigéncias desconectadas com a funcdo promocional da familia constituem discriminacéo,
vedada pelo artigo 3°, inciso 1V da CRFB/1988. Maria Celina Bodin de Moraes entende como
violado no caso também o inciso | desse mesmo artigo, tutelado através do “objetivo
fundamental de constru¢do de uma sociedade que se pretende ‘livre, justa e solidaria’ 90,
Essa liberdade sé se concretiza quando exercida na constituicdo e na preservagdo da familia,
na justica proporcionada pela reducdo das desigualdades entre os membros da familia, com
respeito a privacidade e as opgGes individuais de cada membro e com solidariedade que se
estabelece por meio do exercicio responsavel de cada membro das suas liberdades em prol da
promocdo dos demais.

N&o ha que se falar, por exemplo, em exigéncia de capacidade de procriagdo como
elemento essencial a familia. Sdo trés os principais motivos destacados por Ana Carolina
Brochado nesse sentido: o argumento comparativo, de que a familia monoparental é
desprovida dessa capacidade, sendo familia do mesmo modo; os argumentos evolutivos, pois
as tecnologias atualmente existentes, em especial as de reproducdo assistida, possibilitam as
pessoas a procriacdo independentemente do estado civil; e o fato de que, na constituicdo de
uma familia, a procriacéo ja ndo é objetivo indelével™.

A procriagdo e a diversidade de sexos ndo podem ser vistos como essenciais a
formacdo familiar. Assim ndo fosse, a familia retomaria a protecdo do ordenamento de per si,
e ndo como instrumento de desenvolvimento dos membros que a integram. Martinez-
Calcerrada afirma que a capacidade de procriacdo deixou de ser condi¢do para 0 casamento
desde que a impoténcia deixou de ser impedimento ao mesmo *. E incoerente e
discriminatdrio, portanto, pretender estabelecer diferencas de tratamento juridico entre a
relacdo heterossexual e a relacdo homossexual com fundamento em algo que ja nao define,
em absoluto, a esséncia da relacdo marital. Ademais, desde o aparecimento da reproducéo
assistida, é possivel engendrar a descendéncia bioldgica sem o concurso da relacdo sexual. A
Unica solucdo juridica é outorgar a convivéncia more uxorio um status juridico préprio,

alternativo ao casamento, independentemente da orientacdo sexual dos que a comp&em.

OMORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma anélise sob a perspectiva civil-
constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 1, v. 1, jan./mar. 2000, p. 108.

ITEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares, cit., p. 13.

2MARTINEZ-CALCERRADA, Luis. La homosexualidad y el matrimonio, cit., p. 150.
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A afirmacéo de que a formacdo de familia pressupde a diversidade de sexo porque ‘na
historia sempre foi assim’, além de desprovida de dados empiricos que possibilitem sua
comprovacdo, ndo se coaduna com os dados historicos de que dispde a ciéncia — como sera
posteriormente .

Destaque-se uma deficiéncia dentre os defensores da possibilidade de a unido
homoafetiva ser reconhecida como espécie de familia. A utilizacdo do principio da igualdade
como fundamento, desacompanhada de justificativa juridicamente fundamentada, torna fraca
a defesa desse direito. Ha jurisprudéncia que reconhece tal possibilidade, utilizando o

principio da igualdade, sem, no entanto, aprofundar-se no modo como este principio opera.

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIMONIO.
MEAGCAO. PARADIGMA. N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de
unides entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas
relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o judiciario
ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem
consequéncias semelhantes as que vigoram nas relagdes de afeto, buscando-se sempre a
aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevando sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patriménio havido na
constancia do relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma supletivo
onde se debruga a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por maioria, para
assegurar a diviséo do acervo entre os parceiros.*?

A questdo principal estd no fato de que os opositores ao reconhecimento da unido
homoafetiva como espécie de familia também se utilizam do principio da igualdade para
afirmar que dessas unifes ndo advém espécie de familia por ndo serem elas iguais as familias
heterossexuais. O 6nus argumentativo na utilizacdo do principio ndo tem sido observado,
despindo-o da forca que deveria deter como principio constitucional.

Outros argumentos utilizados pelos opositores ao reconhecimento da unido
homoafetiva como forma de familia sdo, sinteticamente, os seguintes: a falta de naturalidade
dessa forma de unido, pois o natural seria 0 homem unir-se a mulher, sendo essa unido apta a
procriacdo™; o fato de o casamento como instituicdo sagrada e reconhecida pela igreja ser
apenas aquele entre homem e mulher; e a inexisténcia de previsdo desse tipo de familia na
CRFB/1988.

%3RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 70001388982, 72 CC, Rel. Min. José Carlos Teixeira Giorgis,
julg. 14/03/2001. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud 2/resultado.php>. Acesso em: 29 maio 2008.

%S0UZA, Carlos Aurélio Mota de. O casamento: o Direito de Familia a luz da dignidade humana. In: MARTINS FILHO,
Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; FRANCIULLI NETTO, Domingos (Coords.). O novo Cddigo Civil:
estudos em homenagem ao professor Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 1.119. O autor afirma mesmo gque casamento
contraido com a condicdo de ndo procriar filhos ndo é um casamento por contrariar seu fim natural. Considera como
finalidade do reconhecimento juridico do casamento e da familia regular e proteger uma estrutura antropolégica concreta.
Sobre o tema, afirma ainda Jorge Azpiri: “[...] la ley puede validamente reservar la institucion matrimonial para las
personas que pueden cumplir con sus fines objetivos, tales como la procreacion, la crianza y educacion de los hijos”
(AZPIRI, Jorge O. Uniones de hecho. 1. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2003, p. 308).


http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php
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Enfim, a regulacdo do casamento seria uma decisdo da sociedade de proteger a
convivéncia heterossexual estavel, nucleo natural para a procriacdo, 0 que gera entre 0S
conjuges direitos e obrigacOes, que devem ser asseguradas pelo Poder Publico para
salvaguarda dos direitos fundamentais e em prol da estabilidade social. Essa uni&o se reveste
de uma roupagem institucional que garante sua protecdo. Qualquer outro tipo de relacdo de
convivéncia é legitima manifestacdo de liberdade civil, porém carece dos pressupostos
indispensaveis para ser protegida institucionalmente®.

Para os primeiros, alguns argumentos ja expendidos no texto demonstram seu
descabimento. Ao argumento da falta de naturalidade, contrapde-se o fato de existirem unides
entre pessoas do mesmo sexo desde tempos imemoriais, € mesmo no mundo animal ser
natural, normal, a existéncia de unides homossexuais. A auséncia de procriacio, tem-se o fato
de que o ordenamento juridico protege a familia independentemente da existéncia de filhos; a
existéncia destes € relevante, no entanto ndo é determinante para a formacao da familia. No
que tange a instituicdo sagrada do casamento, opde-se ela a laicidade do Estado. A Igreja pode
ndo reconhecer esse tipo de unido como familia, mas em relagcdo ao Estado essas concepcdes
religiosas ndo podem ser impostas como determinantes na decisdo de tutelar ou ndo a pessoa
que integra o grupo.

Cabe ainda destacar que, por muito tempo, argumentos como estes (o papel ‘natural’,
0 estabelecido pela religido) serviram para negar as mulheres o direito a igualdade, e aos
casais que viviam em unido estavel o reconhecimento como espécie de familia. Acerca da
suposta ‘natureza das coisas’ e do perigo de se transferir para unides homoafetivas
concepcOes ja ultrapassadas mesmo para unides heterossexuais, Ana Carla Harmatiuk afirma
que existe no imaginario social um ‘mito da complementaridade’, de acordo com o qual a
divisdo de papéis segundo sua ‘natureza’ somente perpetua a desigualdade entre homens e
mulheres, desigualdade que, muitas vezes, se pretende transferir para os parceiros do mesmo
sexo, ao se perquirir qual o parceiro ‘ativo’ — raciocinio que remete a organizacao familiar
patriarcal, em que a mulher exerce papel secundario e esta em posicdo de inferioridade,
estrutura que ndo se encontra nos parceiros homoafetivos®.

Numa ordem juridica democréatica, concepcdes particulares, sejam elas religiosas,
morais ou politicas, ndo devem estabelecer o caminho a ser seguido pelo intérprete. Luis

Roberto Barroso esclarece:

SMARTINEZ-CALCERRADA, Luis. La homosexualidad y el matrimonio, cit., p. 131.

%MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 9.
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O intérprete constitucional deve ser consciente de suas pré-concepcdes, para que possa ter
autocritica em relacdo a sua ideologia e autoconhecimento no tocante a seus desejos e
frustragdes. Seus sentimentos e escolhas pessoais ndo devem comprometer o seu papel de
captar o sentimento social e de inspirar-se pela razéo publica.®’

Tais sdo, dentre outros, 0s principais argumentos, que, no entanto, ndo serao
aprofundados neste momento. Sera examinada, em primeiro plano, a hipbtese atinente a
previsdo normativa, por relacionar-se a matéria da igualdade e ao que seja conceitualmente
familia.

O argumento de que a falta de previsdo pela CRFB/1988 da familia formada por duas
pessoas do mesmo sexo implica a impossibilidade de reconhecer essa unido como espécie de
familia é simplista e deve ser afastado. Tal argumento torna o ordenamento juridico simples
mantenedor do status quo, verdadeira barreira a qualquer espécie de evolucdo. Na sua
aparente indiferenca, de incluir a matéria no ambito do nédo-juridico, faz, em verdade, um
juizo de desvalor daquela conduta, sancionando-a com a inexisténcia de tutela.

Como afirmou Oscar Vilhena Vieira, as Constituicdes sdo pontes entre o juridico e o
nao-juridico, cujas expressdes centrais sdo objeto ndo de consenso, mas de disputas
seculares®. Assim, ele transfere para a esfera de aplicacdo da Constituicdo a disputa sobre o
verdadeiro valor desses principios. Ao Juiz, no momento da aplicacdo da Constitui¢do, cabera
decidir ndo segundo valores externos ao direito, que sdo seus préprios valores, mas sim a
partir da esfera de principios que, integrando o sistema juridico, limitam e impdem
determinado sentido as decis@es judiciais.

S4o, pois, os principios fundamentais da Constituicdo que dao o norte a ser seguido
pelo aplicador. As decisbes devem refletir o valor consagrado em tais principios, ndo se
distanciando deles. A CRFB/1988 aponta como valor fundamental a pessoa humana. Da
conjugacdo desse valor com o artigo 226 da Carta, Gustavo Tepedino extrai trés opcdes

valorativas bem definidas:

a) o carater instrumental da familia, como comunidade intermedidria concebida para a
realizagdo da pessoa humana e de sua dignidade, na solidariedade constitucional;

Y"BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoafetivas no Brasil.
Disponivel em: <http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf>. Acesso em: 26 out. 2008. o autor
esclarece: “O uso da razdo publica importa em afastar dogmas religiosos ou ideoldgicos — cuja validade ¢é aceita apenas
pelo grupo dos seus seguidores — e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legitimos por todos 0s grupos sociais
dispostos a um debate franco, ainda que ndo concordem quanto ao resultado obtido em concreto. O contrario seria
privilegiar as op¢des de determinados segmentos sociais em detrimento das de outros, desconsiderando que o pluralismo é
ndo apenas um fato social inegavel, mas também um dos fundamentos expressos da Republica Federativa do Brasil,
consagrado no art. 1°, inciso V, da Constituigao™ (lbid., nota 15).

%BVIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 193.
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b) a pluralidade das entidades familiares, garantidora do respeito a liberdade e as diferencgas
individuais, mediante indica¢do ndo taxativa do rol das entidades familiares dignas de tutela;
¢) a liberdade (de forma) para a constituicdo da familia, vinculada a funcionalizagdo (desta
mesma liberdade individual de planejar a convivéncia familiar) ao principio da dignidade da
pessoa humana e & paternidade responsével.®®

A decisdo sobre a natureza do rol do artigo 226 ndo poderad se distanciar desses
valores. Qualquer interpretacdo que ndo seja adequada para concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana devera ser afastada.

A aplicacdo do principio da maxima efetividade da CRFB/1988, segundo o qual a
interpretacdo conferida a norma constitucional deve ser aquela que lhe dé maior eficécia,
impde esta solucdo. Seré eficaz a interpretacdo que permita a pessoa desenvolver plenamente
sua personalidade segundo suas concepgOes, segundo suas opgdes de vida digna. Por tal
razdo, deve-se analisar se uma interpretacdo restritiva desse rol, excluindo da protecédo
constitucional outros tipos de familia, ndo é apta a proteger as op¢Oes de vida eleitas por cada
ser humano como necessarias a concretizacdo de sua dignidade. Entre os civilistas, também

defende tal posicionamento Rodrigo da Cunha Pereira:

E, portanto, da Constituicio da RepUblica que se extrai o sustentaculo para a aplicabilidade do
principio da pluralidade de familia, uma vez que, em seu predmbulo, além de instituir o
Estado Democréatico de Direito, estabelece que deve ser assegurado o exercicio dos direitos
sociais e individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos da sociedade. Sobretudo da garantia da liberdade e da igualdade, sustentadas pelo
macroprincipio da dignidade, é que se extrai a aceitagdo da familia plural, que vai além
daquelas previstas constitucionalmente e, principalmente, diante da falta de previso legal.'®

Ainda sobre a necessidade de previsdo expressa na norma acerca de um direito, Diez-
Picazo apontou que a exigéncia de previsdo legislativa para o reconhecimento de um direito é
entendimento que torna o direito verdadeiro fator de inércia na evolugdo social. Para esse
autor, as mudancas na sociedade estdo em constante ligagdo com o ordenamento. A norma
editada pelo legislador, ainda quando encontra certa resisténcia, € reflexo da mudanca social,
seja ela ideoldgica ou tecnoldgica. E hipotese do legislador, que, ao constatar as mudancgas
ocorridas, atua com funcdo notarial. Quando ndo atua, permanece imovel, ndo faz outra coisa
sendo facilitar a acdo dos instrumentos espontaneos de reajuste da vida social, 0 que o autor

chama de ‘interpretacdo de readaptagio’.

%9TEPEDINO, Gustavo. A legitimidade constitucional das familias formadas por unides de pessoas do mesmo sexo, cit., p.
94-95.

10pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 167.



48

Em qualquer caso, havera interacdo entre as mudancas sociais € o ordenamento: “Un
cambio de ideologia determina necesariamente un cambio juridico.”'®* Cabera a doutrina
perceber quando a mudanca social ndo foi acompanhada de mudanca legislativa e adequar a
vetusta lei aos novos costumes e usos sociais, realizando verdadeira reciclagem daquela
norma as necessidades do momento.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

[...] a ordem juridica [...], na generalidade das situagdes, é instrumento de estabilizagdo, e ndo
de transformacdo. Sem deixar de reconhecer-lhes um ocasional carater educativo, as leis,
usualmente, refletem — e ndo promovem — conquistas sociais longamente amadurecidas no dia
a dia das reivindicagdes populares.'%?

Este é o papel da doutrina na hipétese da familia fruto da unido homoafetiva. Ela € um
fato social inegavel. Pessoas criam vinculos afetivos, formam grupos em tudo assemelhados a
familia dita heterossexual. O reconhecimento também daqueles grupos como familia é meio
de permitir igualdade de participacdo aos que assim pretendem constituir seu grupo familiar.

A familia é o locus em que as pessoas estdo reunidas pelo afeto, e deve ser
instrumento de desenvolvimento das potencialidades dos seus integrantes, que pautam suas
opcbes de vida segundo seus ideais de vida digna. Restringir a formacdo familiar a
tradicional, formada pelo casamento, impedira a pessoa formar um grupo familiar apto a
possibilitar o seu desenvolvimento humano, ou seja, a familia ndo cumprira o papel a que se
destina. Restara sem fundamento a tutela a familia. Muitos restardo obstados de formar
familia capaz de proporcionar afeto entre seus integrantes, relacdo de amor e o pleno
desenvolvimento de cada um como pessoa humana. N&o por outra razéo, afirma Rodrigo da

Cunha Pereira:

Necessaria se torna a reformulagdo do tratamento juridico dispensado a familia, no sentido de
afastar qualquer disposicédo legal, doutrinaria e jurisprudencial que ndo acolha as variedades e
peculiaridades das famflias, em decorréncia da aplicacdo do principio da pluralidade.®®

WIDEZ-PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Barcelona: Ariel, 1999, p. 310.

12BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 2. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 124.

13pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia, cit., p. 169. O referido autor
afirma que negar reconhecimento as unides homoafetivas viola a dignidade da pessoa humana: “Uma sociedade justa e
democrética comega e termina com a consideracédo da liberdade e da autonomia privada. Isto significa também que a
exclusdo de determinadas relacdes de familia do lago social é um desrespeito aos Direitos Humanos, ou melhor, é uma
afronta a dignidade da pessoa humana. O Direito de Familia s6 estara de acordo e em consonancia com a dignidade e com
os Direitos Humanos a partir do momento em que essas relagdes interprivadas ndo estiverem mais a margem, fora do lago
social. [...] Portanto, o principio da dignidade humana significa para o Direito de Familia a consideragéo e o respeito a
autonomia dos sujeitos e a sua liberdade. Significa, em primeira e Ultima analise, uma igual dignidade para todas as
entidades familiares. Neste sentido, podemos dizer que é indigno dar tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo
ou aos varios tipos de constituicdo de familia” (Ibid., p. 100).
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Enfim, deve-se analisar o que pode ser considerado familia e qual a definicdo de
familia para os fins da protecdo concedida pela CRFB/1988. Este ponto é relevante na medida
em que se pretende estabelecer pardmetros minimamente objetivos na determinacdo de quem
é digno de receber a protecéo constitucional nesses termos™**.

Ressalte-se, por fim, que a tutela ndo deve ser concedida apenas quando a sociedade
considerar valida aquela opcdo de vida, quando avaliar se a formacdo de entidade familiar
homoafetiva ou heterossexual é correta ou adequada. Cabera a cada pessoa humana decidir se
aquela formagdo é apta a lhe proporcionar uma vida digna, a lhe proporcionar a realizagdo da
sua personalidade na solidariedade constitucional. Ao ordenamento restard assegurar a cada
pessoa a possibilidade validamente de realizar essa opgéo, garantindo-lhe os direitos dai
decorrentes, tal como aos que optam por quaisquer espécies de formacado familiar.

Acerca deste aspecto, Brian Barry entende que a busca por igualdade de tratamento
entre unides homoafetivas e heterossexuais ndo se faz com o estabelecimento de “igualdade
de merecimento do estilo de vida homossexual e heterossexual” (equal worthiness of
homosexual and heterosexual lifestyles) '®°. Isso porque as pessoas podem discordar daquele
estilo de vida, e, se fosse necessario esperar que toda a sociedade concordasse com igualdade
de merecimento do estilo de vida homossexual e heterossexual, seria necessario esperar muito
mais tempo por esse reconhecimento do que se essa luta fosse feita segundo as bases da
igualdade de tratamento. O que se exige é igualdade de tratamento, igual oportunidade de
participacdo e de formacdo do grupo familiar segundo a propria concepcdo de vida digna.
Sintetizando:

A protecdo da familia é protecdo mediata, ou seja, no interesse da realizacéo existencial e
afetiva das pessoas. N&o é a familia per se que é constitucionalmente protegida, mas o locus
indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de vista do
melhor interesse da pessoa, ndao podem ser protegidas algumas entidades familiares e
desprotegidas outras, pois a excluséo refletiria nas pessoas que as integram por opg¢éo ou por
circunstancias da vida, comprometendo a realizacéo do principio da dignidade humana. %

Corroborando a afirmagdo de Barry, W. Eskridge, especialista americano em gaylaw,
autor de varios livros sobre direitos dos homossexuais, entende que, a se exigir a aceitacdo
integral da sociedade, casamentos inter-raciais e igualdade de género permaneceriam

inalcancados, pois, a despeito da sua consagracéo juridica, ainda ha quem os rejeite € mesmo

194 ponto sera explicitado no item 2.1.3.

WSBARRY, Brian. Culture and equality: an egalitarian critique of multiculturalism. Cambridge: Polity Press, 2000, p. 274-
279.

106 AHBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas, cit.
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critique sua tutela juridica'®. O direito age ndo apenas como consagrador das mudancas

sociais ocorridas, mas igualmente como promotor dessas mudangas.

2.1.2 O papel da afetividade

Na busca dos elementos constitutivos da familia, muito se tem dito acerca do papel da
afetividade nesta constituicéo.

Giselle Groeninga analisou a questdo e definiu familia como sistema ou conjunto de
elementos em interacdo que evolui no tempo e se organiza em funcao de suas finalidades e do

ambiente!®

. A definicdo traz a nocdo de que um sistema é maior do que a soma de suas
partes. Exclui, de inicio, grupos de pessoas que tenha se unido para fins outros (econémico, de
amizade etc.). Tais grupos ndo serdo considerados familia.

Na definicdo da referida autora, os elementos em interagdo constitutivos da familia
encontram-se em relacdo de interdependéncia. Essa interacdo € necessariamente afetiva, capaz
de influenciar a interacdo da familia com a sociedade, que sofre suas influéncias a0 mesmo
tempo em que por ela é influenciada, numa relacédo dialética.

Segue a autora afirmando que a familia tem por finalidade a protecéo fisica e psiquica
de seus integrantes, dada a qualidade de desamparo inerente ao ser humano. E instituico
estruturante do individuo, capaz de propiciar neste o desenvolvimento de sua capacidade de
pensamento em sintonia com os sentimentos.

Caracteristica da familia é a existéncia de relacbes assimétricas, com tratamento
diferenciado segundo as diferencas existentes. Essas diferencas — homem, mulher, adulto,
crianca — apreendidas na familia se somam & convivéncia social.

A importancia da diferenca estd em que o0 psiquismo se constitui por meio das
semelhancas e das diferencas. Adultos exercem 0s papéis materno e paterno, necessarios a
formacéo do psiquismo. E na vivéncia dos conflitos, da ambivaléncia originaria entre os dois
papéis dos pais, que se forma o psiquismo dos filhos. Nesse momento, esclarece a autora, 0s
diferentes exercicios das funcGes paterna e materna estdo geralmente, mas ndo

necessariamente, ligados ao sexo biolégico.

WESKRIDGE JR., William N. Gaylaw: challenging the apartheid of the closet. Cambridge: Harvard University Press, 2002,
p. 219.

8GROENINGA, Giselle Camara. Familia: um caleidoscopio de relagées. In: ; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coords.). Direito de Familia e Psicandalise: rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 72.
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A familia diferencia-se, entdo, de outros grupos por sua constituicdo assimétrica, em
que ha diferenca de papéis entre seus integrantes, ligados por uma relacdo — interacdo, nas
palavras de Giselle Groeninga — necessariamente afetiva.

Paulo Luis Netto Lobo também apresenta a afetividade como um dos trés elementos
caracterizadores da entidade familiar. Afirma que a CRFB/1988, ao abandonar o casamento
como o Unico tipo de familia juridicamente tutelada, abdicou dos valores que justificavam
essa exclusdo para privilegiar o fundamento comum as entidades familiares: a afetividade.

E a presenca desses elementos — a assimetria e a afetividade — que auxilia a
diferenciacdo entre comunidades em que ha unido de pessoas sem a intencdo de constituir
familia, porque ausente a assimetria nos papéis (nos critérios de Gisele Groeninga) e/ou a
interacdo afetiva (elemento apontado por Paulo Luiz Netto Lobo), a despeito da estabilidade e
da ostensibilidade da unido, das comunidades cuja unido decorra de ligacdo afetiva, com
comunhdo de vida entre seus integrantes, na intencdo de constituir familia, como na unido
homoafetiva.

O afeto e o cuidado dedicados aos integrantes da familia tem se tornado elemento
capaz de habilitar o individuo a lidar mais facilmente com as adversidades da vida e a sair
fortalecido desses momentos, para que possa ter uma vida digna. Essa comunhdo de vida,
calcada no afeto, se transforma na caracteristica da familia contemporanea. A prdpria nocéo
de afeto ndo € novidade na familia; ela aparece na affectio maritalis como condigdo de
constituicdo e manutencdo do casamento, pois a separacdo de fato, causada pelo fim da
affectio, € causa de extin¢do da sociedade conjugal, possibilitando a formacgéo de nova familia
quando surge nova affectio.

H4a mesmo quem afirme que, no ordenamento juridico brasileiro, as familias séo
estabelecidas com base no principio da dignidade da pessoa humana e no afeto, sendo o
principio da afetividade a base da familia, ainda que ndo previsto expressamente na Lei
Maior. Pode-se citar como defensores de tal entendimento Fernandes'® e Vitor Hugo

Oltramari *°, que conferem a esse elemento posicdo de extremo destaque na formacio

19FERNANDES, Jacinta Gomes. Unido homoafetiva como entidade familiar, cit., p. 180.

10GOECKS, Renata Miranda; OLTRAMARI, Vitor Hugo. A possibilidade do reconhecimento da unido estavel putativa e
paralela como entidade familiar, frente aos principios constitucionais aplicaveis. In: COUTO, Sérgio; MADALENO, Rolf;
MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coords.). Direito de familia e sucessdes. Sapucaia do Sul, RS: Notadez
Informacéo, 2007. Série Familia Notadez, v. II, p. 392.
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familiar '**. Carlos Mathias Coltro e Marilia Campos Oliveira Telles apontam que no
CCB/2002 se encontra mencdo ao cuidado e ao afeto como dever conjugal dentre as normas
que estabelecem os deveres de mutua assisténcia, além de respeito e consideracdo mutuos e
dos demais deveres conjugais, que envolvem também os aspectos moral e espiritual ™'2.

Pietro Perlingieri afirma que sangue e afeto sdo razGes autbnomas de justificacdo para
0 momento constitutivo da familia. Destaca que o perfil consensual e a affectio constante e
espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer ndcleo
familiar. Para o mencionado autor, 0 merecimento de tutela da familia diz respeito as relagdes
afetivas que se traduzem numa comunhéo espiritual de vida™.

Maria Berenice Dias defende ponto de vista segundo o qual, mesmo sem mencao
expressa ao afeto na CRFB/1988 e no CCB/2002, o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar significa o reconhecimento e a insercdo do afeto no sistema juridico patrio.
E o principio juridico da afetividade que faz despontar a igualdade entre irm&os bioldgicos e
adotivos, bem como os direitos fundamentais. A autora estabelece como principio norteador
do direito das familias o principio da afetividade: “A familia e o casamento adquiriram um
novo perfil, voltados muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus
integrantes. Essa é a concepcdo eudemonista da familia, que progride a medida que regride o
seu aspecto instrumental.”***

A familia é uma relacio da ordem da solidariedade, tendo o afeto como pressuposto. E
a afetividade que aproxima as pessoas, dando origem aos relacionamentos que geram as

115

relacdes juridicas™. A relevancia atribuida ao afeto é tamanha que a doutrinadora gatcha

1 Conceder ao afeto, juntamente com a dignidade da pessoa humana o valor necessério a consideragéo de determinado grupo
como familia pode gerar situagdes esdrixulas tal como considerar familia grupo de amigos que dividam apartamento
precipuamente por razdes econdmicas, mas que, inegavelmente, desenvolvam relacdes de afeto pela propria convivéncia.
A busca por outros elementos que permitam um maior rigor na definicdo do que é familia se faz necessario.

U2COLTRO, Antdnio Carlos Mathias; TELLES, Marflia Campos Oliveira. O cuidado e a assisténcia como valores juridicos
imateriais. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). O cuidado como valor juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 90.

USPERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 973.

14D1AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, cit., p. 68.

18Famosa ficou a passagem de Kelsen mencionada em deciséo da STI-MG: “Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria
egoldgica, perante a congregacao da Universidade de Buenos Aires, a citar um exemplo de relagdo intersubjetiva que
estivesse fora do ambito do Direito, ndo demorou para responder: “Oui, monsieur, I’amour’. E assim ¢, na verdade, pois o
Direito ndo regula os sentimentos. Contudo, dispde ele sobre os efeitos que a conduta determinada por esse afeto pode
representar como fonte de direitos e deveres, criadores de relagdes juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento,
algumas ingressando no Direito de Familia, como o matrimdnio e, hoje, a unido estavel, outras ficando a margem dele,
contempladas no Direito das Obrigacdes, das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da relacéo
chega ao paroxismo do crime e assim por diante” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. n° 148.897/MG, 42 T.,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 10/2/1998. Disponivel em: <http://www.stj.jus.or/ SCON/jurisprudencia>. Acesso
em: 08 jun. 2009).
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afirma que a entidade familiar ultrapassa os limites da previsdo juridica para abarcar todo e
qualquer agrupamento de pessoas em que permeie o elemento afeto™®.
Luis Roberto Barroso considera a familia um fendmeno sociocultural

7 Reflete fatores psiquicos, materializados no ambito da

institucionalizado pelo direito
afetividade e da sexualidade, em vista das transformacdes que ocorrem na sociedade e,
portanto, devem ser acompanhadas pelo direito. A afetividade surge como elemento central
desse novo paradigma da familia como comunidade de afeto, substituindo a consanguinidade

e as antigas defini¢des assentadas em no¢Ges como normalidade e capacidade de ter filhos.

2.1.3 A natureza do artigo 226 da CRFB/1988

O artigo 226 da CRFB/1988 estabelece a especial protecio da familia pelo Estado™®.

Seus paragrafos 1° a 4° cuidam de trés espécies de familia: a formada pelo casamento, a
formada pela unido estavel e a monoparental. Questao tormentosa estd em definir se a mencao
expressa a esses tipos familiares € meramente exemplificativa, ndo obstando a tutela a outras
formacdes familiares, ainda que ndo mencionadas de forma expressa na CRFB/1988, ou se a
essa mencao consiste no desejo do legislador constituinte de tutelar apenas tais espécies de
familia, sendo numerus clausus, e a omissdo quanto aos demais tipos constitui siléncio

eloquente do constituinte.

[...] siléncio eloqliente, de origem no direito alemé&o, é aquele em que a ndo manifestagdo do
legislador a respeito de determinada hipdtese na norma implica uma opgédo por sua excluséo
daquele regime juridico. Esta opgdo tem como conseqiiéncia a impossibilidade de aplicagdo

118D AS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 143.
UBARROSO, Lufs Roberto. Diferentes, mas iguais, cit.

UB«Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.
§ 1°— O casamento € civil e gratuita a sua celebracao.
§ 2° — O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3°— Para efeito da protecéo 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 qualquer dos pais e seus descendentes.
§ 5°— Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
§ 6°— O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio, ap6s prévia separacéo judicial por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada separagéo de fato por mais de dois anos.
§ 7° — Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.
§ 8°— O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no 4mbito de suas relagdes” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil [1988], cit.).
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analogicamente para aquela hip6tese omitida da disciplina conferida a outra hip6tese
semelhante e expressamente tratada na norma [...J**°

Em parecer solicitado a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) pelos Deputados
Marta Suplicy e Roberto Jefferson e assinado por Sérgio Ferraz, adotou-se a posicao de que a
CRFB/1988 trata dos tipos possiveis de familia no artigo 226, que é matéria constitucional, e
somente a prépria Constituicdo pode ampliar esse rol, sendo inconstitucional fazé-lo através
de lei'®. Esse grupo trata o artigo 226 da CRFB/1988 como norma geral exclusiva, que, ao
tratar determinado comportamento, exclui da sua regulamentacdo todos os demais que lhe
possam ser assemelhados.

Maria Celina Bodin de Moraes aponta como ponto fraco dessa defesa o fato de que o
ordenamento juridico dispde de outra norma geral, a inclusiva, que tem como caracteristica
regular os casos ndo previstos na norma de maneira idéntica, quando forem semelhantes ao
caso regulado™. Cabera ao intérprete, diante da lacuna, decidir se aplicara a norma geral
inclusiva, através da analogia, ou a norma exclusiva, com o argumento a contrario sensu.
Sem prescindir dos métodos classicos de interpretacdo, faz-se necessario enfatizar que a
normativa constitucional traz preceitos muito mais indeterminados e elasticos do que as
demais espécies de normas. Eventual lacuna é na norma, e ndo no ordenamento.

Outra defesa estd na afirmacdo de que a CRFB/1988 trouxe para o0 ordenamento
juridico um novo arcabouco, capaz de sustentar axiologicamente as mudancas socioculturais
que vinham ocorrendo na sociedade brasileira. Nas palavras do Professor Gustavo Tepedino:

A Constituicdo da Republica traduziu a nova tabua de valores da sociedade, estabeleceu os
principios fundantes do ordenamento juridico e, no que concerne as relagdes familiares,
alterou radicalmente os paradigmas hermenéuticos para a compreensdo dos modelos de
convivéncia e para a solugéo dos conflitos intersubjetivos na esfera da familia.'??

A sociedade brasileira mudou, e essa mudanca passa pela familia. Do modelo
patriarcal, com finalidades econdmicas, consagrado na sociedade burguesa do século XIX,

passou a uma familia mais democratica, destinada a proporcionar o pleno desenvolvimento de

2¥Definindo, José Carlos Moreira Alves afirma que o siléncio eloguente (beredtes Schweigen), oriundo da doutrina alemd, é
“o siléncio que traduz que a hipdtese contemplada é a unica a que se aplica o preceito legal, ndo se admitindo, portanto, ai
o emprego da analogia” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RExt. n® 130.555-SP, 12 T., Rel. Min. Moreira Alves,
julg. 04/06/1991. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=130555&base=base Acordaos>. Acesso em: 01
maio 2009).

120MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 104.
1211 bid., p. 105.

122TEPEDINO, Gustavo. A legitimidade constitucional das familias formadas por unides de pessoas do mesmo sexo, cit., p.
91.
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seus membros. A CRFB/1988 torna o ordenamento consoante com tais mudancas. Passam a
ser objeto de tutela as relagdes juridicas existenciais formadas no seio da familia aptas a
desenvolver a personalidade de cada um de seus integrantes. N&o por outra razéo, Paulo Luiz
Netto Lobo afirma que a familia perdeu suas funcgbes econdmica, procriacional e religiosa
para se tornar “espaco de realizagao da afetividade humana e da dignidade de cada um de seus
membros™'%,

Tal mudanca se deve a inimeros fatores. A fungdo econdmica teria sentido numa
familia unidade produtiva, em extincdo em vista da mudanca funcional do instituto, que deixa
de ser fim em si mesmo para ser meio destinado ao desenvolvimento de seus integrantes. A
protecdo conferida ndo é ao instituto, mas as pessoas que integram a entidade familiar. O
homem é o fim ultimo da norma. A finalidade de procriacdo deixa de ser elemento
caracterizador da familia. As unides passam a ter como elemento fundamental a unidade, a
comunhdo espiritual e pessoal dos parceiros numa vida em comum. A procriacdo €
prescindivel a legitimacdo do casamento ou de qualquer outra espécie de familia. Casais
claramente incapazes de gerar filhos (em razdo de idade avancada, da existéncia de
impoténcia ou por outro motivo qualquer) ndo sdo obstados ao direito de formar familia pelo
casamento ou pela unido estavel. A religido, ja separada do Estado desde ha muito, ndo
determina na CRFB/1988 (laica que € esta) a base da disciplina da familia.

Outro aspecto importante, ora retomado, é a propria definicdo do que é familia.
Parcela dos estudiosos entende como ultrapassada a concepcdo de que a familia é uma
estrutura Unica, de definicdo fixa e imutavel ao longo do tempo. Afirmou Mark Poster,
professor de Historia da Universidade da California: “O tedrico ndo deve pretender que a sua
definicdo revele a verdadeira esséncia da familia. As familias variam imenso em diferentes
sociedades e podem ser abordadas de inumeras maneiras, dependendo das finalidades do
investigador.”124

Ou seja, ndo hd uma definicdo Unica e universal do que seja familia. Este conceito
variard no tempo e no espaco, e segundo a sociedade em que a familia se coloca. Nao por

outra razao, o Professor Fachin afirma que familia é realidade que antecede o direito’®.

123| 5BO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relages de familia, cit.

124pOSTER, Mark. Teoria critica da familia. Trad. Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1979, p. 168. Continua o autor: “A
teoria da familia é circunscrita, em especial, pela necessidade de conceptualizar uma estrutura interna da familia que
permita aos investigadores compararem varias familias histéricas, tornarem inteligiveis as formas concretas de interagdo
entre 0s membros da familia e descobrirem, para fins de pesquisa, as estruturas por meio das quais a idade e 0 sexo séo
interalizados por membros da familia” (Loc. cit.).

15EACHIN, Luiz Edson, Vinculo parental biolégico e irmandade sécio-afetiva, cit., p. 278.
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O STJ reconheceu tais mudancas em seus julgados, como ja mencionado*®, ao

conceder tutela familiar a entidades ndo tradicionais como pessoa solteira ou nicleo formado

por irmdos. Elucidativo é o voto do Ministro Gilson Dipp:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCAGCAO. BEM DE FAMILIA. MOVEIS
GUARNECEDORES DA RESIDENCIA. IMPENHORABILIDADE.
LOCATARIA/EXECUTADA QUE MORA SOZINHA. ENTIDADE FAMILIAR.
CARACTERIZACAO. INTERPRETACAO TELEOLOGICA. LEI 8.009/90, ART. 1° E
CONSTITUI(;AO FEDERAL, ART. 226, § 4°. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1 — O conceito de entidade familiar, deduzido dos arts. 1° da Lei n° 8.009/90 e 226, § 4° da
CF/88, agasalha, segundo a aplicacdo da interpretacdo teleolégica, a pessoa que, como na
hip6tese, é separada e vive sozinha, devendo o manto da impenhorabilidade, dessarte,
proteger os bens méveis guarnecedores de sua residéncia.

2 — Recurso especial conhecido e provido.*?’

Mesmo para 0s que véem na criacdo dos filhos a finalidade da familia, o supra
mencionado historiador afirma que todas as organizacGes familiares, mesmo as mais
primitivas, onde ndo se encontra uma estrutura familiar como a nossa, desenvolve meios de
formar a suas criangas, ndo sendo necessariamente o seio familiar tal como entendido na
sociedade moderna, o local de desenvolvimento destes'®.

Ainda que ndo encontrada facilmente na doutrina uma definicdo do que seja familia,
seria possivel identificar ao menos alguns elementos aptos a caracteriza-la. Unido entre
pessoas seja por razdes de sangue ou puramente afetivas, com objetivos convergentes, de
maneira estavel e continua. Esta ndo é propriamente uma definicdo de familia, mas apenas um
inicio de andlise do instituto, suficiente apenas para o alcance do objeto deste estudo.

N&o €, portanto, apenas a familia constituida por casal heterossexual burgués, formada
pelo casamento, destinada ou ndo a criacdo dos filhos, a Unica formacdo familiar possivel.
Inexiste fundamento para restringir, no momento da interpretacdo, o artigo 226 da
CRFB/1988 ao rol ali previsto. Ao estabelecer a protecdo da familia de modo puro e simples,
sem restricBes ou remissdes a tipos determinados de familia, o comando constitucional do
artigo 226 se estabelece como norma inclusiva. Em sendo familia, qualquer que seja a sua

formacdo, ela sera protegida.

126\/ide nota 39.

127BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 205.170-SP (1999/0017119-5), 52 T., Rel. Min. Gilson Dipp, julg.
07.12.1999. Disponivel em:
<http://www:.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=205170& &b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=6>. Acesso em: 23
abr. 2009.

128 O historiador (POSTER, Mark. Teoria critica da familia. cit. p. 168) afirma, para demonstrar que a formagéo familiar
néo estd necessariamente atrelada a formac&o das criancas, que todas as formas de sociedade desenvolvem estratégias para
alimentar a crianca, treina-la para se desfazer de seus excrementos e lidar com a autoexploracdo de seus 6rgdos genitais.
Nesse padrdo de conduta que estabelecem e apresentam a crianca, ha fusdo entre amor e autoridade, o que ajudara na
formac&o da psique infantil.
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Esta € a interpretacdo exigida pelo principio da unidade da Constitui¢do, que demanda
a conciliacdo entre todas as normas do texto, eliminando as antinomias, que, por este
principio, sdo sempre aparentes. E, portanto, a interpretacdo adequada para conciliar o
disposto no artigo 226 com os principios da igualdade, do pluralismo — que abrange o
pluralismo da entidade familiar —, da liberdade de escolha e, principalmente, da dignidade da
pessoa humana.

Se a concessao de direitos e a tutela juridica estiverem condicionadas a escolha de um
tipo especifico de familia, aquele formado pelo casamento de formagédo heterossexual, ndo ha,
em verdade, liberdade de escolha, mas imposicdo da escolha de um deles, sob pena de nédo
receber tutela, sob pena de ndo ver concretizada a sua dignidade. Liberdade real, efetiva, é
aquela adequada para possibilitar a escolha do tipo familiar que corresponda aos anseios
existenciais da pessoa, as unides formadas por afeto, comunhdo de vida e interesses,
assegurando-se a elas efetiva tutela, independentemente do tipo escolhido.

A comunidade familiar, dado social ja estabelecido, deve ser apreendida pelo direito,
concedendo-se eficacia as relacbes que dentro dela se desenvolvem. Isto € consequéncia
l6gica da protecdo juridica concedida as relagBes juridicas existenciais, independente do
modelo eleito pelos integrantes deste grupo familiar. “A protecdo juridica ndo ¢ oferecida ao
ente transpessoal, mas as pessoas.”129

Rodrigo da Cunha Pereira advoga a possibilidade da formacdo familiar heterogénea,
tendo todas as espécies de familia condi¢6es de prover o desenvolvimento de seus integrantes,
sem consistir na promocao pelo Estado da preferéncia por determinada conduta, mas de mera
protecdo da pessoa na sua dignidade e no seu direito de fazer as escolhas de vida que a tornem
digna™*°.

No mesmo sentido, Ana Carolina Brochado afirma que, se o Estado tutela a familia
sem qualquer tipo de restricdo quanto as suas formas, o rol do artigo 226 da CRFB/1988 néo
encerra numerus clausus, e a mengdo expressa ao casamento, a unido estavel e a familia
monoparental ndo exclui os demais tipos porventura existentes **!. N&o subsiste no
ordenamento brasileiro uma tipicidade fechada, mas a pluralidade de entidades familiares.

129E ACHIN, Luiz Edson. Vinculo parental biolégico e irmandade sécio-afetiva, cit., p. 280.

1pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel, cit., p. 155: “A decisdo sobre as unides de pessoas do
mesmo sexo nao pode significar apologia da homo ou da heterossexualidade, ou de minorias, pois estas divergem nas
premissas e argumentos que fundam suas posi¢Bes. O objetivo de trazer a discussao das relagdes homoafetivas para o
Direito é o de se pensar no ideal de justica e da ndo expropriagdo da cidadania, a consideracdo e a inclusdo das diferencas
no lago social. Particularmente interessa saber se essas relagdes podem ser discutidas a partir dos marcos teéricos do
direito de familia.”

BITEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares, cit., p. 29.
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Sintetizando, Pietro Perlingieri afirma: “A familia ndo fundada no casamento ¢ portanto ela
mesma uma formagéo social potencialmente idénea para o desenvolvimento da personalidade
de seus componentes e como tal orientada pelo ordenamento a perseguir esta fung:f?to.”132

E impossivel interpretar-se o principio da pluralidade familiar como restrito ao rol de
entidades familiares expresso na CRFB/1988, sob pena de se negar protecdo juridica a
determinados sujeitos em virtude da op¢do de vida por eles feita no que diz respeito a sua
configuracdo familiar **. Restringir a tutela apenas aos modelos preestabelecidos pelo
legislador, privilegiando a forma, a entidade de per si, em detrimento da tutela das pessoas
que integram o grupo, é contrariar os valores eleitos pelo legislador constituinte como
fundamento da Republica — em especial, o da dignidade da pessoa humana.

Acerca da constitucionalidade da Lei n° 13/2005, disciplinando no ordenamento
juridico espanhol a unido entre pessoas do mesmo sexo, Santiago Alvarez Gonzélez afirma
que as justificativas constitucionais da lei tornam plausivel defender que a possibilidade de
casamento entre duas pessoas do mesmo sexo ja existiria antes mesmo da reforma, sob pena
de configurar uma situacdo de intoleravel vulneracdo institucional de alguns direitos. A
Constituicdo Espanhola contém normas que justificam a reforma, dentre elas o direito a
igualdade, a liberdade de desenvolvimento de personalidade, a liberdade e a proibicdo de
discriminacéo em razdo do sexo — fundamentos estes encontrados também na CRFB/1988"*,

Dentre os principios de interpretagdo constitucional, dois podem ser uteis na
elucidacdo da questdo: o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo e o principio da
unidade da Constituicdo. Segundo ensinamentos de Luis Roberto Barroso, o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo tem como um de seus elementos excluir a interpretacéo
da norma que conduziria a entendimento contrastante com o disposto na Constituig&o’*.
Dentre duas interpretaces possiveis, deve-se sempre buscar aquela que concretize os anseios
constitucionais. No caso concreto, significa buscar a interpretacdo que permita a promocao da
dignidade da pessoa humana.

Soma-se a este o principio da unidade da Constituicdo, segundo o qual a Constituicdo

é um documento Unico e superior, ndo mero conjunto de normas, mas “um sistema normativo

132pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 254.

1330 professor Fachin afirma que a tutela se impde porque muitas vezes a formagéo familiar decorre néo da opgéo do sujeito,
mas das contingéncias da vida (FACHIN, Luiz Edson. Vinculo parental biolégico e irmandade sécio-afetiva, cit., p. 279).

1 GONZALEZ, Santiago Alvarez. El impacto de la admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo en el derecho
espafiol, cit., p. 46-47.

13BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo, cit., p. 180.
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fundado em determinadas idéias que configuram um nucleo irredutivel, condicionante da
inteligéncia de qualquer de suas partes” . Faz-se necessario buscar o equilibrio entre os
dispositivos constitucionais de modo a evitar antinomias, que sdo sempre aparentes, segundo
este principio, “cuidando, todavia, de jamais anular integralmente uma em favor da outra”™’.
A conjugacdo das disposi¢cdes constitucionais, interpretando-as segundo os valores eleitos
como fundamentais, é responsavel pela manutencdo da sua unidade e coeréncia.

Se a formagdo familiar ndo tem uma definicdo universal e imutavel; se a familia é o
locus onde seus integrantes devem poder desenvolver plenamente suas potencialidades na
busca da vida digna; se a Constituicdo estabelece como valor méximo do ordenamento a
promogéo da dignidade da pessoa humana; se a familia que goza de protecdo constitucional
nao € aquela rigidamente classificada nos moldes tradicionais, transformando-se num fim em
si mesma, mas a apta a promover o desenvolvimento pessoal acima citado; se a interpretacéo
constitucional adotada, na doutrina do Professor Luis Roberto Barroso, deve ser aquela que
potencialize o alcance dos objetivos da Constituicdo; € desprovida de fundamento a
interpretacdo restritiva do que seja familia feita do dispositivo constitucional que concede
protecao a essa instituicéo.

Esclareca-se que Luis Roberto Barroso ja manifestou o entendimento de que a norma
do artigo 226 da CRFB/1988 ¢ inclusiva, introduzida na Constituicdo para superar a
discriminacdo historica sobre as relagbes ndo fundadas no casamento, e, para que nao se
desvirtue essa natureza inclusiva, a mencao a homem e mulher ndo pode traduzir vedagdo a
extensdo do mesmo regime as relacdes homoafetivas. O CCB/2002, por sua vez, é mera
norma de reproducdo, que ndo pode ter interpretacdo mais restritiva que a Constituicéo.

A restricdo imposta, portanto, ndo serd razoavel, ndo serd proporcional, por inapta a
promover outros bens juridicos de mesma hierarquia, igualmente tutelados pela ordem
juridica. Outra solugdo ndo ha sendo considerar o artigo 226 da CRFB/1988 norma inclusiva,
interpretar ampliativamente o ali disposto para incluir outros tipos de familia além daqueles ja
elencados na norma, para os fins de tutela. A norma ndo pode ser considerada numerus
clausus, o rol constitucional tem natureza exemplificativa. Independentemente da
configuracdo familiar, havera apreenséo juridica do fato, com a possibilidade de atribuicdo de
eficacia para assegurar que se faga tutela a pessoa humana.

1361 hid., p. 188.

1"BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo, cit., p. 190.
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2.1.4 Ha hierarquia entre as espécies de familia?

Estabelecida a natureza do artigo 226 da CRFB/1988 como exemplificativa, faz-se
premente verificar se dentre os tipos de familia possiveis hd hierarquia, se um tipo familiar
merece tratamento privilegiado em relacdo aos demais ou se hd gradacdo entre as diversas
familias no que tange a tutela juridica.

Defensores nédo faltam da prevaléncia das familias oriundas do casamento em relagdo
aos demais tipos familiares, sendo aquela a ‘familia por exceléncia’. Por esta razdo, ndo seria
possivel conferir mais direitos, ou sequer iguais direitos, aos demais tipos familiares. Dentre
eles pode-se citar Carlos Aurélio Mota de Souza, que, apds afirmar existirem, ao lado da
familia matrimonial, “outras entidades [...] as quais a Constituicdo qualifica, em sentido
amplo, de entidades familiares”**, dando a entender que ha distincéo entre familia e entidade
familiar, prossegue: “Sob uma perspectiva teleoldgica, € maior a funcionalidade social da
familia matrimonial, como ambiente de procriagdo, humanizagdo e socializago dos filhos.”**

O principal fundamento apresentado pelos defensores desse enfoque é o disposto no
artigo 226, paragrafo 3° da CRFB/1988, ao facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento™°. Afirma esta doutrina que, ao realizar essa opgdo, o legislador constituinte
estabelece prioridade do casamento em relacdo a unido estdvel e, como tal, ndo poderia 0
legislador ordinério estabelecer mais direitos, ou mesmo iguais direitos, para a unido estavel e
0 casamento. Dentre este podemos citar Maria Helena Diniz, que, ao analisar o artigo 1.726
do CCB/2002, afirma que a CRFB/1988 ndo pretendeu equiparar a unido estavel ao
casamento, mesmo porque s se poderia converter o desigual™*.

Partilha do mesmo entendimento Guilherme Calmon Nogueira da Gama, para quem a
regra do artigo 226 da CRFB/1988 estimula a formacdo da familia prioritariamente através do
matrimonio, ndo tendo havido equiparacédo entre o casamento e as demais espécies de familia,

que, apesar de tuteladas constitucionalmente, ndo tém sua proliferacdo estimulada. Ha,

13850UZA, Carlos Aurélio Mota de. O casamento, cit., p. 1.115.
139 oc. cit.

140« Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

[-]

§ 3° — Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil [1988], cit.).

“IDINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, cit., p. 1.185.
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portanto, prevaléncia constitucional do casamento sobre outras formas de constituicdo e
manutencdo de familia, ndo sendo possivel, por isto, reconhecer como uniBes estaveis as que,
por forca do tratamento do direito matrimonial, nunca poderdo ser convertidas em
casamento'*. O reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo exige, a
priori, que seja possivel o casamento entre elas, sob pena de se estar estimulando a
proliferacéo de unides indesejaveis (porque ndo conversiveis em casamento)'®.

Crescente € o numero de defensores da inexisténcia de hierarquia entre os tipos
familiares. O principal fundamento é o disposto na CRFB/1988. Seu valor primordial € a
dignidade da pessoa humana, e dentre seus principios fundamentais estd o da igualdade,
formal e substancial. A conjugacéo de tais valores constitucionais impede o estabelecimento
de hierarquia entre as familias, cuja constituicdo é determinada pela afetividade e,
independentemente da forma, é adequada para promover e dignidade.

Tampouco a determinacdo constitucional de facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento justifica essa distincdo hierarquica. Tal dispositivo tem o intuito de facilitar a
formacdo familiar segundo as necessidades e opc¢des de vida da pessoa. A convivéncia em
unido estavel de forma duradoura oferecia seguranca necesséaria no que tange a formacéo
familiar, capaz de dar preferéncia a esse grupo na definicdo do tipo familiar em que pretendia
viver. Diante do panorama de preconceito e discriminagdo em face dos que viviam em unido
estavel, pretendeu o legislador constitucional reforcar sua natureza familiar dando-lhes
tratamento privilegiado na conversdo em casamento, alertar para o fato de que a converséo
ndo poderia ser obstaculizada.

Norma constitucional criada com o intuito de potencializar o exercicio de um direito
(constituir familia segundo seus ideais de vida) ndo pode ser utilizada para reduzir a
capacidade de exercer esse mesmo direito (de formar familia) segundo as legitimas opcdes de
vida do individuo pelo simples fato de a opcao feita ndo ser aquela tida pelo legislador como a
melhor, e, portanto, ser considerada incapaz de assegurar-lhes os mesmos direitos reservados
aqueles que escolheram a formacdo familiar preferida pelo legislador. Casamento e unido
estavel sdo institutos de igual natureza e de igual valor juridico.

Ana Carolina Brochado afirma que, diante do principio constitucional da igualdade,

privilegiar o casamento em detrimento dos demais tipos de familia s6 € possivel através de

“2GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, cit., p. 178.

1%31pid., p. 545.
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uma visdo moralista e preconceituosa™*. Essa vis&o viola a ordem constitucional e os valores
por ela consagrados porque impede a concretizacdo da missdo familiar de promocgéo de seus
membros, fungdo Unica, independente da forma que assumir. Todas as formas de familia
propiciam aos seus membros a mesma dignidade, através dos lacos de afetividade.

Sérgio Luiz Monteiro Salles, criticando a distingdo de tratamento, afirma que a unido
estavel é exteriorizacdo formal da livre escolha de conducdo na vida privada do homem e da
mulher, tendo como base os direitos fundamentais, cuja origem estd na dignidade da pessoa
humana*®.

Gustavo Tepedino também parece discordar da existéncia de hierarquia entre 0s tipos
familiares ao defender a exclusdo de padrdes preconceituosos para a convivéncia em familia,
uma vez que a tutela da personalidade deflui da clausula geral de protecdo da dignidade
humana e o respeito a intimidade afigura-se expressao essencial da personalidade; portanto, é
imperativa a obediéncia as escolhas individuais quanto & constituicdo do ndcleo familiar'*.
Tudo isto decorre do direito fundamental a ter familia, que torna inconstitucional qualquer ato
estatal que limite tais escolhas.

Mais do que apego ao texto legal, entende ser pertinente que a interpretacdo evidencie
os valores que estdo no apice do ordenamento e defina, a partir dai, as situacbes merecedoras
de tutela, a solucionar os conflitos de interesse em consonancia com a realidade social.

O estabelecimento de preferéncias para os tipos familiares, com exclusdo de direitos
para os tipos nao eleitos como preferidos, é uma forma de restricdo. O mesmo professor
afirma que é manifestamente inconstitucional a restricdo de modelos familiares por conta da
orientacdo sexual*’ dos conviventes, sendo compativeis com o Texto Maior, ao lado da unido
estavel entre 0 homem e a mulher e o casamento, outras entidades familiares capazes de
promover a pessoa humana, tal como a familia formada por duas pessoas do mesmo sexo em

unido afetiva e em comunhdo de vida.

4TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares, cit., p. 16.

1455 A) LES, Sérgio Luiz Monteiro. Unido estavel como direito fundamental e lacunas em nosso ordenamento. Revista de
Direito Privado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, ano 6, v. 21, jan./mar. 2005, p. 242.

“STEPEDINO, Gustavo. A legitimidade constitucional das familias formadas por uniées de pessoas do mesmo sexo, cit., p.
96.

*"Maria Berenice Dias afirma que a expressdo ‘orientagdo sexual’, é a que goza de maior aceitacio. E compreendida como
referéncia a capacidade de cada pessoa de ter profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género
diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas. Essa
definigdo é encontrada nos principios de Yogyakarta, documento firmado na Indonésia, em novembro de 2006, pela
Comissdo Internacional de Juristas e Servigo Internacional de Direitos Humanos (DIAS, Maria Berenice. Unido
homoafetiva, cit., p. 50).
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Seria possivel tracar um paralelo com a questdo atinente as distintas regulamentagdes
sobre casamento, unides de fato e uniBes registradas nos paises que integram a Unido
Européia. Cristina Gonzalez Beilfuss, Professora Titular de Direito Internacional Privado da
Universidade de Barcelona, critica a aplicabilidade dos efeitos de unides registradas em paises
onde ndo exista esta instituicdo afirmando que a inexisténcia ndo implica a impossibilidade de
reconhecimento de efeitos. Defende para a questdo sucessoria a aplicacdo das leis do Estado
de registro, sendo esta a solucdo capaz de assegurar o respeito as expectativas das partes e ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade™®,

Cristina Gonzalez Beilfuss critica a utilizacdo da disciplina obrigacional para a
solucdo da matéria de nitido carater pessoal, e defende a aplicacdo analdgica das normas
relacionadas a efeitos pessoais e patrimoniais do casamento. A falta de identidade entre o
casamento e a unido de fato ndo parece, para esta professora, razdo suficiente para descartar a
analogia, uma vez que ambas ndo produzem efeitos em um s6 ambito (obrigacional), mas
criam um conjunto de relagcdes. Ademais, a diversidade de sexos ndo guarda relagdo com as
causas e condicdes da dissolucdo do vinculo™.

Heloisa Helena Barbosa sintetiza a questdo ao afirmar que, se cabe ao Estado zelar
pela construcdo de uma sociedade livre e justa, reduzindo as desigualdades sociais sem
qualquer forma de discriminacdo, ndo é possivel privilegiar uma forma de constituicdo
familiar em detrimento de outra. Se assim o fizer, havera cerceamento a liberdade individual,
com afronta ao principio da dignidade da pessoa humana™®.

Esse tipo de conclusdo somente se faz possivel quando consideradas as distintas
espécies de familia merecedoras de igual dignidade e respeito, ndo porque uma ou outra
espécie de familia de per si seja merecedora de maior ou menor respeito, mas porque as
pessoas que as integram, independentemente do tipo familiar eleito, sdo merecedoras de igual

tratamento, igual dignidade e igual respeito.

U8BEILFUSS, Cristina Gonzalez. Parejas de hecho, parejas registradas y matrimonios de personas del mismo sexo en el
derecho internacional privado europeo. In: NAVARRO, Susana Navas (Dir.). Matrimonio homosexual y adopcion:
perspectiva nacional e internacional. Madrid: Reus, 2006, p. 107.

*1bid., p. 110-112.
10BARBOZA, Heloisa Helena. Direitos sucessorios dos companheiros: reflexdes sobre o art. 1.790 do Cédigo Civil. In:

TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coords.). Direito Civil. Direito patrimonial. Direito existencial. Estudos em
homenagem a Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 898.
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2.2 Justificativa funcional da unido homoafetiva como entidade familiar. Principios

da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana

A historia do direito é uma historia de oscilagdes quando diz respeito a relagdo entre o
Direito e a Moral, entre o Direito e a Etica — desde momentos em que estavam umbilicalmente
ligados, numa confusdo indistinta, até momentos em que estavam apartados de forma
absoluta, sem qualquer ponto de contato. Em cada um desses momentos, 0s principios eram
portadores de maior ou menor grau de for¢a no ordenamento juridico.

No momento atual, com o retorno do péndulo, que na metade do século passado
apontava para absoluta separacdo entre o Direito e a Moral, os principios retomam sua forca
como elementos normativos, ndo meros indicativos, mas aptos a gerar direitos subjetivos e a
vincular o intérprete no momento da aplicacdo da norma, sendo vetor axioldgico na disciplina
do caso concreto.

O direito de familia em geral, inclusive o direito ao casamento, relaciona-se
diretamente com o exercicio de varios direitos fundamentais, como o direito a liberdade e a
intimidade, derivados da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade®. Com esta defesa, afirma Santiago Arribas que a convivéncia em casal, em
parceria’®, contribui de maneira decisiva para o livre desenvolvimento da personalidade,
respondendo a uma decisdo intima do individuo, fundada na sua liberdade de consciéncia.
Seria injustificada ingeréncia ao direito de liberdade de consciéncia o Estado ndo permitir ao
individuo estabelecer relagcdes afetivas que considerar convenientes conforme sua propria
consciéncia, quando essa restricdo ndo estiver baseada na tutela e na promocéo de interesses
juridicos de relevancia constitucional™. A prépria escolha do conjuge, com base na liberdade
de escolha, justificaria, sob pena de se incorrer em discriminacdo por razdo de sexo, a opcao
também pelo casamento para os que decidissem unir-se a pessoas do mesmo sexo. A
liberdade de escolha se projeta sobre a pessoa escolhida, com independéncia sobre sua

identidade sexual®®.

IARRIBAS, Santiago Cafiamares. El matrimonio homosexual en derecho espafiol y comparado. Madrid: lustel, 2007, p.
25.

1320 termo encontrado no original ¢ ‘pareja’.
1531pid., p. 33.

¥ARRIBAS, Santiago Cafiamares. EI matrimonio homosexual en derecho espafiol y comparado, cit., p. 38.
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Luis Roberto Barroso afirma que no ambiente filoséfico do pds-positivismo,
caracterizado pela reaproximacdo do Direito com a Etica, é possivel identificar-se o
reconhecimento de normatividade aos principios, a reentronizacdo dos valores na
interpretacdo juridica e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada
sobre a dignidade da pessoa humana. Os principios, expressao juridica dos valores, estdo
contidos nos direitos fundamentais ndo apenas como direitos subjetivos, mas numa ordem
objetiva de valores que deve inspirar a compreensdo e a aplicagéo do direito. O eminente
jurista considera decisivos para solugdo da questdo homoafetiva os principios da igualdade, da
liberdade, da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica®.

Daniel Sarmento, defendendo o ponto de vista de que um das fungdes basicas da
Constituicdo é a protecdo dos direitos das minorias diante do arbitrio ou do descaso das
maiorias, afirma que se pode extrair dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade,
da dignidade da pessoa humana e da protecdo a seguranca juridica a obrigatoriedade do
reconhecimento da unido estavel e do casamento entre pessoas do mMesSmMo S$exo,
independentemente de qualquer mediacéo legislativa®®.

Gustavo Tepedino afirma que a tutela conferida pelo texto constitucional & liberdade, a
igualdade e a dignidade da pessoa humana impede a discriminacdo da pessoa puramente em
razdo da sua orientacéo sexual®™’.

Maria Berenice Dias sintetiza a questdo afirmando que esta na hora de o Estado que se
quer democréatico e consagra como principio maior o respeito a dignidade da pessoa humana,
e em que o cidaddo tem direito individual a liberdade, & protecdo estatal e a felicidade, ver
reconhecida a juridicidade deste seu direito*®.

Doutrinadores de renome no cenario juridico nacional apontam a importancia dos
principios constitucionais na definicdo da questdo. E impossivel debater a questdo, portanto,

sem analisar a incidéncia de tais principios.

2.2.1 O principio juridico da iqualdade

1BARROSO, Lufs Roberto. Diferentes, mas iguais, cit.

16SARMENTO, Daniel. Casamento e unio estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas constitucionais. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 8, v. 32, out./dez. 2007, p. 32.

IS"TEPDINO, Gustavo. A legitimidade constitucional das familias formadas por uniées de pessoas do mesmo sexo, cit.

18DJAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 116.
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Muito se fala no principio juridico da igualdade; pouca técnica se emprega, no entanto,
na aplicacdo deste principio. O direito brasileiro sofreu grande influéncia do conceito
aristotélico de igualdade, em que igualdade e justica se aproximam. Tratando de justica,

Aristoteles apresenta dela algumas formas, tais como a justica como virtude '™

, a justica
particular, que se apresenta como justica distributiva'®, e a justica corretiva*®".

Na apresentacdo da justica distributiva, faz o contraponto da igualdade geométrica,
Neste sentido, o injusto € iniquo, o justo é equitativo. A justica se apresenta como igualdade, e
“0 igual é um ponto intermediério, o justo serd um meio-termo™%%. Assim, ela se apresenta
como uma espécie de termo proporcional, aquilo que é bom e melhor.

Apos definir justica como igualdade, Aristoteles passa a tratar da equidade, colocando-
a em posicdo de superioridade em relacdo a justica. Isto se deve ao fato de que o equitativo é
sempre justo, na opinido do autor, mas ndo o serd em fungédo da justica legal, visto que esta
pode ser falha. A equidade surgira, entdo, como correcdo da justica legal, dai sua posicdo de
superioridade. E mecanismo de correcio da lei porque toda lei é universal, mas a respeito de
certas coisas ndo e possivel fazer-se uma afirmacdo universal que seja correta. Nas hipoteses
em que a universalidade da afirmacdo se mostre insuficiente, a equidade sanard o problema.
Conclui-se que o equitativo € justo, porém é superior a uma espécie de justica — superior ndo a
justica absoluta, mas ao erro proveniente do carater absoluto da disposicéo legal. Enfim, a
natureza da equidade ¢ de “uma corregdo da lei quando ela é deficiente em razdo da sua
universalidade™'®,

Modernamente, a concepcao juridica da igualdade passa pelas nogdes de igualdade
perante a lei e igualdade na lei, igualdade formal e material. A primeira e grande conquista de
seu reconhecimento foi o da igualdade perante a lei, que passa pela aplicagdo da norma
juridica a todos, sem avaliar as especificidades, os atributos pessoais, as qualidades de cada
um. E uma concepcdo formal do Estado de Direito, sendo essa igualdade formal a vigorante

na sociedade burguesa do século XIX, capaz de eliminar os estamentos antes existentes e de

OARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985, p. 322. Virtude no sentido de alteridade, em
que justos sdo os “atos que tendem a produzir e a preservar para a sociedade politica a felicidade e os elementos que a
compdem”. Virtude que se revela, especialmente, no trato com o outro, sendo a conduta mais dificil e, como tal, a grande
virtude. Por esta razdo, ele a chama de “bem de outro”.

180 bid., p. 324. Esta justica distributiva se manifesta nas distribuicdes de honras, de dinheiro, e justica corretiva, que
desempenha papel corretivo nas transacdes entre individuos.

®11hid., p. 329. Seré o intermediario entre a perda e o ganho. Na acéo injusta, ter demasiado pouco é ser vitima de injustica, e
ter demais é agir injustamente.

182hid., p. 325.

SARISTOTELES. Etica a Nicomaco, cit., p. 336.
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manter o status quo, a legalidade e a seguranca do regime vigente, com a garantia da
supremacia da legalidade, “medida que nao vai além da subordina¢do da administracdo a

1% sem se preocupar com a satisfacdo das necessidades pessoais de cada cidadéo.

le

O momento seguinte foi 0 do reconhecimento da incapacidade de a igualdade formal
promover a justica, buscando-se a igualdade de todos na lei, a chamada igualdade material ou
substancial, na consagrada expressdao de tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam. Promover a igualdade substancial, no entanto,
exige o estabelecimento de quais situa¢Ges sdo iguais e quais se diferenciam. Para tanto, faz-
se necessario definir qual o critério utilizado para avaliar as igualdades e desigualdades das
situacOes. A definicdo do critério de equiparagdo ou diferenciacdo € ponto nodal no
estabelecimento do tratamento juridico igualitario. Em se tratando de um ordenamento que
pretende uma sociedade livre, justa e solidaria, consagradora da dignidade da pessoa humana
como valor juridico supremo, a promocao dos direitos fundamentais serd a pedra de toque na
definicdo desses critérios.

Na busca do tratamento igualitario para as situacdes iguais e diferenciado para as
situacBes distintas na proporcdo dessa desigualdade, deve-se ter em conta que ndo ha
igualdade ou desigualdade absoluta; portanto, essas avaliacbes s@o parciais, relacionadas a
determinados aspectos de comparagdo. Por esta razdo, Alexy chamou essa igualdade de
valorativa; a questdo da igualdade é a de valoragdo correta, justa ou razoavel do critério
eleito’®. O critério definido como apto a diferenciar as pessoas deve ser justo, promotor da
dignidade humana. Somente quando justificavel, quando apresentada uma razdo suficiente, de
acordo com uma finalidade amparada pelo ordenamento e, portanto, de acordo com o0s
principios constitucionais, seré aceita a diferenciacdo posta.

Luis Roberto Barroso afirma que legislar € classificar e distinguir pessoas e fatos com

186 "0 que o principio da isonomia impde é que o fundamento

base nos mais variados critérios
da desequiparacdo seja razoavel e o fim visado seja legitimo. O objeto da investigacédo € se
estabelecer se a orientacdo sexual é fator aceitavel de discrimen para se negar a essa relacao
equiparacdo a unido estavel.

A constitucionalidade do discrimen estard na sua fundamentacdo, que, se nao

suficiente, ordenara um tratamento igualitario. O 6nus argumentativo esta para o tratamento

84R10S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacéo sexual, cit., p. 35.

1S ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 387.

¥6BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais, cit.
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desigual. Considerando-se essa definicdo de igualdade, ha que se analisar o argumento muito
utilizado para negar protecdo aos casais formados por homossexuais. Esses casais ndo seriam
iguais aos casais formados por heterossexuais, merecendo tratamento desigual na medida
dessa desigualdade — unides entre pessoas de sexos diferentes merecem protecdo, e unides
entre pessoas do mesmo sexo ndo merecem. A solucdo é simplista e carece de fundamentacéo.

Ana Carla Harmatiuk afirma que o principio da igualdade ndo pode ser considerado
forma de nivelamento sistemético; junto a esse principio apresenta-se o principio da
pluralidade familiar, exigindo tratamento paritario a ambos os tipos de familia'®’. Daniel
Sarmento considera que a hipdtese é claramente de tratamento, que ndo confere igual respeito
e consideracdo a pessoa unicamente em funcdo de sua orientacdo sexual'®®. Maria Berenice
Dias leciona que a livre orientacdo sexual esta entre os direitos de segunda geracao, pois 0
direito a igualdade veda a discriminacdo e o preconceito por esta causa’®®.

Dentre os que ndo reconhecem na unido de pessoas do mesmo sexo a formacgéo de um
casal — pois casal seria apenas aquele formado por um homem e uma mulher, sendo a unido
homoafetiva, portanto, distinta do casal heterossexual —, grupo expressivo na doutrina e na
jurisprudéncia admite a protecdo a essa unido como sociedade de fato'™. Ha ainda quem vé
alem, aplicando analogicamente os efeitos da unido estavel sem reconhecer essa natureza na
unido de pessoas do mesmo sexo ™.

A CRFB/1988 enuncia em varios dispositivos, desde o Predmbulo, a construgdo de
uma sociedade sem preconceitos, afirmando que se busca uma ‘“sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos™'%; passa pelo artigo 1°, que em seu inciso 111 coloca a dignidade da

pessoa humana como fundamento da Republica; o artigo 3°, ao pugnar em seus incisos | e 1V

7MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 88.
8SARMENTO, Daniel. Casamento e unio estével entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 46.
19DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 99.

0% a hipotese da decisdo do STJ cuja ementa traz: “SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM
COMUM. O parceiro tem o direito de receber a metade do patrimdénio adquirido pelo esforgo comum, reconhecida a
existéncia de sociedade de fato com os requisitos no art. 1.363 do C. Civil [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
REsp. n°® 148.897/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. Disponivel em: <http://www.st]j.jus.br/SCON/jurisprudencia>.
Acesso em: set. 2008 / jun. 2009).

"' Maria Alice Birchal afirma: “Um homem e uma mulher sio os sujeitos da unido estavel e nio se pode estender o instituto
as unides entre pares homossexuais porque tal conceito € objetivo. Porém, a analogia visa comparar e estender efeitos de
um instituto juridico a outro que se assemelhe ao primeiro. Nesta ordem de idéias, as unides homossexuais devem ser
estendidos os mesmo efeitos juridicos atribuidos a unido estavel sem, contudo, atribuir a nomenclatura unido estavel aos
pares homossexuais. A estes, repita-se, a nomenclatura a ser atribuida ¢ a da sociedade de fato” (BIRCHAL, Alice de
Souza. Unido estavel. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords.). Manual de
Direito das Familias e das Sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 130).

12BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil [1988], cit.
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por uma sociedade livre, justa e solidaria, promovendo o0 bem sem preconceitos; ao artigo 5°,
que traz em seu caput a igualdade de todos sem distin¢gdo de qualquer natureza, e seus incisos
mencionam expressamente discriminacdo a grupos minoritarios*’,

Eskridge afirma que o tratamento desigual com base na orientagdo sexual constitui

claramente discriminagdo com base no sexo'”

. Qualquer espécie de discriminagdo com base
no sexo requer substancial justificacdo com base na equal protection clause, apresentando
razGes de politica social para valida-las. Ou seja, o 6nus argumentativo estd para os que
pretendem tornar legitima a discriminacdo. No caso em estudo, cabe aos que se opdem ao
casamento entre pessoas do mesmo sexo apresentar a justificativa que se coadune com 0s
principios constitucionais, por ser sua vedag&o a discriminagdo baseada no sexo.

Na questdo da igualdade, Celso Anténio Bandeira de Mello estabelece que na
aplicacdo do principio da igualdade o fator de relevo para realizar tratamento desigual é
apontar um discrimen razoavel ™. A discriminacdo exige uma demonstracdo fundamentada
de sua justificativa, sob pena de se impor o tratamento igualitario. Repise-se, 0 6nus da
justificacéo e exigido para a realizacdo do tratamento discriminatorio.

De qualquer sorte, cabe destacar que o contetido do principio juridico da igualdade
tera abordagem diferenciada segundo as diversas concepcdes de mundo. Outra discussao
sobre seu conteldo gira em torno das idéias de redistribuicdo e reconhecimento. Estes,
segundo moderna doutrina, s&o 0s mecanismos aptos a alcancar a igualdade substancial. A
analise de cada um deles em separado se faz necessaria.

Para Walzer, autor comunitarista cujas idéias sdo de priorizar a comunidade em
relacdo ao individuo, os individuos sdo moldados pela sociedade, seres produzidos
culturalmente. A sociedade humana é uma comunidade distributiva, e a idéia de justica
distributiva tem tanta relacdo com o ter quanto com o ser. A justica é alcancada através da
distribuicao de bens.

Em ndo havendo o predominio de um bem capaz de concentrar a sociedade em torno
de si, e cuja distribuicdo fosse capaz de eliminar as desigualdades de modo definitivo, é
preciso compatibilizar os diversos bens da sociedade para alcangar este fim.

A igualdade dita simples é aquela em que, no momento inicial, todos possuem a
mesma quantidade de bens materiais. Cabe ao Estado, quando do desequilibrio decorrente das

1731 pid.
ESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 164-165,

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 27.
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relacBes sociais que se travam ap0s 0 momento inicial, intervir para restabelecer o equilibrio
(o que exige constante intervencdo do Estado). Essa igualdade simples é, por evidente,
inalcancavel. A igualdade possivel é complexa, pois a “igualdade é uma relacdo complexa de
pessoas, mediadas por bens que criamos, compartilhamos e dividimos entre nds; ndo € uma
identidade de posses. Requer, entdo, uma diversidade de critérios distributivos que expresse a
diversidade de bens sociais.”*"®

Nesta visdo, a discussdo da igualdade se faz através da questdo de distribuicdo de bens,
em que a sociedade € o bem mais importante a ser distribuido. Essa igualdade distributiva é
buscada como instrumento de realizacdo da justica social. O direito a constituir familia € um
bem socialmente relevante, que ndo é igualmente distribuido por ndo ser possivel a todos
escolher o tipo de formacdo familiar que faz sentido segundo sua concepc¢éo de vida digna,
segundo sua identidade pessoal.

Na concepc¢éo liberal, liberdade e igualdade estdo na base de qualquer sociedade
democratica. Para os liberais, ¢ na idéia de pluralismo, associada as diversas concepcdes
individuais de vida digna, que se faz possivel compreender a igualdade. Priorizam-se 0s
direitos fundamentais, estabelecendo que o Estado deve ser neutro em relacdo as diversas
concepgOes individuais acerca do bem, ndo interferindo nas visdes substantivas de cada
individuo. Os valores defendidos sdo de igualdade de oportunidades, igual liberdade e
respeito matuo. Foi proposto um novo conceito de justica, que pudesse justificar a
redistribuicédo socioecondmica.

A autonomia privada do cidaddo é protegida, pois suas visdes substantivas estdo
protegidas do processo deliberativo. Questdes relativas ao modus vivendi se inserem na
autonomia privada, ndo estdo no poder de deciséo do Estado. O Estado deve — para utilizar a
expressao cunhada por Dworkin — tratar a todos com igual dignidade e respeito.

A tese oposta, advinda da filosofia hegeliana, considera que a igualdade é alcancada
através de politicas de reconhecimento. Ela promove substantivamente os fins de auto-
realizacdo e vida digna; ou seja, mais do que a igualdade, o que se busca é o reconhecimento
das diferencas, o direito a diferenca como mecanismo de proporcionar a justica social. N&o
mais € o direito a ser tratado de forma igual que satisfara a igualdade; necessario é respeitar o
direito de ser diferente.

Na base da politica da diferenca, segundo Charles Taylor, hd um potencial universal, o
de formar e definir a propria identidade, tanto como individuo quanto como cultura. Essa

WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara Simdes. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 21.
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potencialidade tem que ser respeitada por todos. “[A] exigéncia de igual reconhecimento vai
além do potencial igual valor de todos, incluindo o igual valor daquilo que estes possam ter
feito concretamente desse potencial.”*’”” O desafio capaz de promover a igualdade é o de
promover igual dignidade, que ndo seja homogeneizante, e sim, capaz de dar a distintividade
0 devido reconhecimento.

Esse direito ao reconhecimento da diferenca ja se fez sentir na doutrina civilista. Sobre
0 assunto, Rodrigo da Cunha Pereira afirma que € “a partir da diferenca, da alteridade, que se
torna possivel existir um sujeito. Enfim, é a alteridade que prescreve e inscreve o direito a ser
humano™™®.

Quem melhor tratou do assunto, apontando solu¢do para a discussdo sobre se o
caminho para a igualdade é a adocdo de politica de distribuicdo ou a de reconhecimento, foi
Nancy Fraser. Enquanto alguns lecionam que a demanda por reconhecimento é a apta a obter
tal resultado, e outros, que a justica social se alcancard quando preenchidas as demandas por
redistribuicdo, Nancy Fraser desmistifica esta suposta antitese ao afirmar que as demandas por
redistribuicdo e reconhecimento ndo sdo antagbnicas; ao invés, sdo complementares.
Conjugando ambos os mecanismos, demonstrou que a contradi¢ao entre eles é aparente.

A divisdo classica em que politicas de redistribuicdo estdo associadas a questdes de
politica de classe, enquanto politicas de reconhecimento se prestam a questdes de género,
sexualidade, nacionalidade, é visdo reducionista. A solucdo da injustica social se faz com a
adoc¢do de politicas de redistribuicdo e de reconhecimento; a ado¢do de uma s6 delas ndo
basta, porque a origem da injustica esta tanto na estrutura econémica quanto na ordem social
estabelecida.

N&o se pode estabelecer prioridade no tempo entre estrutura econdmica e ordem
social; ambas sdo fontes primarias e co-originarias. Para Nancy Fraser, redistribuicdo e
reconhecimento sdo duas perspectivas analiticas que podem ser adotadas em qualquer
dominio. Nem as demandas de redistribuicdo, nem as de reconhecimento se contém em
esferas distintas. Ha interferéncia matua.

As hipdteses de subordinacdo, segundo a autora, sdo bidimensionais, mas nunca do
mesmo modo. As caréncias de distribuicdo e reconhecimento variardo em grau segundo o
caso concreto. A solucdo sera adotar medidas que busquem paridade de participacdo, sem

YTTAYLOR, Charles. Argumentos filosoéficos. Trad. Adail Ubirajara Sobral. Sio Paulo: Loyola, 2000, p. 253.

18pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia, cit., p. 141.
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criar ou exacerbar disparidades de outra dimensdo de forma injustificavel. Estas em
determinados casos serdo de redistribuicdo, em outros, de reconhecimento.

A igualdade na questdo das unibes entre pessoas do mesmo sexo, portanto, nao se
circunscreve a questdo do reconhecimento puro e simples, ou seja, de uma interpretacdo que
permita a existéncia dessas unides, atribuindo-lhes efeitos de sociedade de fato, tal como a
unido entre pessoas para fins puramente comerciais, de acumular patrimonio e dividir o
produto alcangado. Exige-se amplo reconhecimento da valorizagdo das identidades
individuais e coletivas, da entidade formada por essa unido como entidade familiar, do direito
de a familia composta por uma unido homoafetiva ser diferente da familia tradicional formada
por pessoas de sexos diferentes — distinta da unidade familiar tradicional; mas, por sua aptiddo
de unir pessoas num meio afetivo capaz de proporcionar o desenvolvimento humano dos que
a integram, é, sim, entidade familiar, nos termos do artigo 226 da CRFB/1988.

Contudo, como a propria Nancy Fraser esclareceu, s6 o reconhecimento ndo basta.
Mesmo em questdo classica de reconhecimento, como é o caso da unido homoafetiva,
demandas de redistribuicdo se fazem necessarias para o pleno alcance da igualdade. Por isso,
0 reconhecimento dessas uniGes apenas como sociedades de fato, negando-lhes os demais
efeitos patrimoniais tipicos das relacbes familiares, tais como direitos sucessorios e a
alimentos, entre outros concedidos aos reconhecidos como familia, consiste, na verdade, em
Ihes negar tutela, em tratd-los de modo discriminatério sem lhes conferir o direito a diferenca.

O direito a diferenga ndo exclui a possibilidade de serem consideradas familias tais
espécies de unides — tratamento este que passa pela definicdo do que seja familia, ponto que
sera abordado a frente.

Nesta nova perspectiva da igualdade, faz-se mister buscar o reconhecimento da
identidade homossexual, recusar a adocao de politicas que impecam a igualdade de tratamento
entre 0s que optam por unides entre pessoas do mesmo sexo, visto que distintas da cultura
tradicional de casamento heterossexual. Assim como € necessario rejeitar o tratamento
econdmico discriminat6rio, negando aos que optam por tal espécie de unido o reconhecimento
a qualquer direito patrimonial familiar dali advindo.

No Estado democrético e pluralista, a tutela diferenciada, preferencial de um grupo em
relacdo ao outro, deve decorrer de argumentos de razdo publica, e ndo de concepcBes de
mundo particular, de ordem moral ou religiosa. A tutela juridica ndo pode servir de
mecanismo de engessamento da organizacgdo social, criando uma sociedade aparentemente

homogénea, uniforme.
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2.2.2 0O principio da liberdade

A liberdade constitui principio constitucional inscrito no rol de direitos fundamentais
da CRFB/1988'". Este direito constitucionalmente tutelado abarca o de escolher livremente
as condicbes de vida que a pessoa entender como adequadas para proporcionar 0
desenvolvimento de sua personalidade, promovendo sua dignidade segundo suas concepcdes
de vida digna.

Opositores e defensores do reconhecimento da unido homoafetiva como espécie de
familia utilizam o direito a liberdade como fundamento para a defesa de seu pensamento. E
necessario estabelecer-se um critério, parametros minimos do que se inclui no exercicio da
liberdade assegurada pelo direito de constituir familia. O emprego sem fundamentagdo do
principio da liberdade retira sua forca coercitiva, esvazia o principio. Afirma Bauman: “[...] é
a sociedade que precisa legitimar-se em funcéo do servigco prestado a liberdade individual —
nao a liberdade individual em fun¢ao de sua utilidade social. %

Ao se estabelecer o contetido do direito a liberdade, é preciso reconhecer-se que maior
énfase deve ser dada aos aspectos existenciais em relagdo aos patrimoniais. Priorizados os
aspectos existenciais, € imperioso definir as condi¢bes conferidas aos sujeitos na formacéo da
entidade familiar. Sobre este aspecto da liberdade, pode-se analisar a distingdo das liberdades
positivas e negativas. Segundo Norberto Bobbio, a liberdade negativa é a situagdo em que um
sujeito tem a possibilidade de agir ou ndo agir, sem ser obrigado a isso ou sem que o0 impegcam
outros sujeitos ' . A liberdade positiva, dita capacidade de autodeterminagdo, é a
possibilidade de o sujeito agir em direcdo a um objetivo, pressupondo-se que ele reline as
condigdes necessarias para agir; ndo se esgota na mera inexisténcia de impedimentos
externos.

Daniel Sarmento afirma que cabe a cada pessoa, e ndo ao Estado ou a qualquer outra
instituicdo pablica ou privada, o poder de decidir os rumos de sua propria vida, eleger seus

182

objetivos, desde que isto ndo implique lesdo a direitos alheios™. O papel do Estado € de

auxiliar na criacdo das condigbes necessarias para que cada um realize livremente suas

179« Art, 5° — “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade
[...]” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil [1988], cit.).

1BOBAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rev. téc. Luis
Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 254.

181BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Trad. Pedro Aragén Rincén. Barcelona: Paidés, 1993, p. 97.

182SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 154-157.
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escolhas e possa agir de acordo com elas. Nao é seu papel orientar as vidas individuais para a
direcdo que reputar mais adequada.

Maria Berenice Dias afirma que o direito a liberdade compreende o direito a liberdade
sexual, aliado ao direito de tratamento igualitario independentemente da tendéncia sexual™®.
Trata-se de uma liberdade individual, direito de primeira geracdo, inalienavel e imprescritivel.
E um direito natural que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre da
sua propria natureza.

Dentre 0s opositores ao reconhecimento da unido homoafetiva, argumenta-se que o
nao-reconhecimento dessa unido como espécie de familia ndo importa violar o direito de
liberdade. Ao inveés, o direito a liberdade ndo inclui no seu &mbito de tutela a escolha de
estilos de vida contrarios a natureza das coisas, a0 bem comum e a moral social posta. O
direito a liberdade, direito fundamental, assim como qualquer outro direito constitucional, ndo
é absoluto; deve ser analisado em consonancia com todas as demais normas constitucionais,
formando um sistema em que uma ndo anule a outra, em que todas possam incidir de modo a
concretizar os valores estabelecidos no diploma constitucional.

A unido entre pessoas do mesmo sexo nao estaria restringida pelo direito a liberdade,
porque este direito permite a conduta homossexual como opc¢éo de vida; ndo ha proibicdo ao
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, a protecdo estaria assegurada. O que nao se
reconhece é a formacdo de familia decorrente dessa unido. O direito & liberdade tampouco
restringiria a liberdade de formar uma familia, posto que bastaria a qualquer pessoa formar
uma das espécies de familia tuteladas expressamente pelo artigo 226 da CRFB/1988 para que
viesse a exercer livremente esse direito.

A unido entre pessoas do mesmo sexo € permitida, somente ndo é habil a formar
familia nos termos do artigo 226 da CRFB/1988, tal como nédo se reconhece a formacéo de
familia pela unido incestuosa, adulterina ou poligdmica. Integram o grupo dos que defendem
este posicionamento Nagib Slaib Filho, Desembargador do TJ-RJ e professor de Direito
Constitucional, Ricardo Filza, relator do CCB/2002, e Christopher Wolfe, professor de
ciéncias politicas na Universidade Marquette.

O direito a liberdade, ndo sendo absoluto, pode ser exercido dentro dos limites
constitucionais, ou seja, desde que ndo contrarie 0 bem comum e a ordem publica.
Reconhecer como entidade familiar constitucionalmente tutelada a unido entre pessoas do

mesmo sexo consistiria em estimular a formacéo de tais unides e obrigaria ao reconhecimento

1pDJAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 99.
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como familia das uniBes incestuosas ou poligadmicas porque constituiria expressdo da
liberdade de formar familia segundo as concepcdes préprias de vida digna.

A liberdade permanece como direito de exercer atividades homossexuais como
consectario do direito a intimidade, posto que ndo criminalizadas ou vedadas de forma
genérica pelo ordenamento. Mas ndo sdo tuteladas, pelo fato de ndo pretender o Estado que
sejam estimuladas. A tutela seria estimulo do Estado & sua formagdo™®.

Dentre os defensores do reconhecimento da unido homoafetiva como espécie de
familia, argumenta-se que o direito fundamental da liberdade abarca o direito de formar
familia cuja estrutura ndo estd limitada as tradicionais, sob pena de a instituicdo familia
transformar-se em fim em si mesmo, e ndo em meio de exercicio dos direitos fundamentais e
de promocéo da pessoa humana.

Na&o se sustentam os argumentos de que o reconhecimento da unido homoafetiva como
espécie de familia implicaria necessariamente o reconhecimento das unides incestuosas ou
poligdmicas como familia. Ou tratam de situacdo relacionada a falta de condic6es da crianca
para manifestar validamente sua vontade, ou de situacdo que diz respeito a igualdade entre os
integrantes da familia’®®.

Dentre os que reconhecem a unido homoafetiva como formadora de familia, ha
divergéncia quanto aos efeitos juridicos decorrentes dessa unido. Parcela dos estudiosos,
como Gustavo Tepedino e Luis Roberto Barroso, admite a extensdo da disciplina posta para a
unido estavel as unibes homoafetivas; outros, no entanto, exigem o advento de lei para que se
Ihes possa aplicar a mesma disciplina, tal como foi exigido dos casais em unido estavel. Neste
grupo encontra-se Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Enquanto ndo advier tal norma, a
disciplina aplicavel é a atinente a sociedade de fato.

Negar aos parceiros homoafetivos 0 mesmo direito a regulamentacdo, como a
estabelecida para parceiros heterossexuais em unido estavel, implica negar-lhes o direito de
exercer livremente o direito a formar familia, de desenvolver sua personalidade, pois sua
escolha ndo é aceita como legitima.

Luis Roberto Barroso afirma que o ndo-reconhecimento da tutela a unido homoafetiva
nos mesmos moldes da unido estavel ndo é simplesmente uma lacuna, um espaco nao-
regulado pelo Direito, mas depreciacdo da qualidade dos projetos de vida e dos afetos desse

1845egundo Eskrigde, essa afirmago ndo se sustenta, na medida em que o Estado ndo estimula a realizagdo de casamentos
entre casais sadomasoquistas quando os aceita, legitima e confere direitos aos conjuges independentemente de suas
preferéncias (ESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 105).

¥ponto explicitado no item 2.5.2.
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grupo™®®. A imposicido de restricdes deve ser justificada pela promocdo de outros bens
juridicos de mesma hierarquia, igualmente tutelados pela ordem juridica. O néo-
reconhecimento das unides homoafetivas ndo promove qualquer bem juridico, mas apenas
determinada concepcdo moral que, mesmo abarcando muitos adeptos, ndo se impbe como
juridicamente vinculante numa sociedade que se pretende democratica, pluralista e livre de

preconceitos.

2.2.3 0O principio da dignidade da pessoa humana

A CRFB/1988 trouxe para o panorama juridico nacional ndo apenas o fim do periodo
sombrio de ditadura militar, mas, principalmente, uma nova gama de valores inspiradores da
sociedade brasileira, com aptiddo para transformar um pais que conhecia apenas uma
constituicdo nominal*® num pais de constituicdo democratica — a Constituicdo Cidada, nas
palavras de Ulysses Guimarées —, verdadeira mudanca de paradigma.

Era o0 adeus a um ordenamento juridico em que o direito constitucional era matéria de
somenos importancia, e que tinha no direito civil, na tutela ao direito subjetivo — em verdade,
ao patriménio — o objeto maior de preocupacdo, de discussdo. A partir desse momento, 0
Cadigo Civil em vigor, o de 1916 (CCB/1916), estava fadado a perda do posto de constituicdo
do direito privado para assumir sua natureza de norma infraconstitucional. Suas normas
seriam interpretadas segundo os valores do novo sistema que se apresentava, sob pena de
excluséo de suas vetustas disposicoes.

A CRFB/1988, formadora de novo arcabouco juridico, tem como vetor axioldgico o
homem. Erigiu como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana®, o que
implicou um adeus a sociedade liberal individualista e patrimonializada, de presenca ainda

marcante no CCB/1916, cuja permanéncia no final do século XX se mostrava inadmissivel.

B BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais, cit.

8”Nomenclatura cunhada por Karl Loewenstein na sua classificacdo ontolégica da Constituicdo em normativa (juridicamente
vélida e integrada na sociedade), seméntica (subalterna formalizacdo do poder politico existente para o exclusivo
beneficio dos detentores do poder de fato) e nominal (a dindmica do processo politico ndo se adapta as suas normas,
conserva carater educativo e prospectivo).

188« Art. 1° — “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:
[-]
11l — a dignidade da pessoa humana” (BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil [1988], cit.).
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Destaque-se que resquicios dessa ideologia se faziam sentir na aplicacdo do CCB/1916
mesmo sob a égide da CRFB/1988, decorrentes, em parte, misto de descrenca e pouca
efetividade depositadas na entdo nova Constituicdo. Esse sentimento é claramente observado
na distin¢do entre dois entendimentos do Professor Luis Roberto Barroso: um expresso em
1993, lamentando a impossibilidade de determinagdo exata das prestagdes positivas exigiveis
das normas programéticas protetoras dos direitos sociais*®, e outro no final da mesma década,
com postura mais arrojada e otimista em relacdo a efetividade das normas constitucionais,
obtida atraves da interpretacdo que as torne aptas a produzirem o0 maximo de efeitos,
independentemente da qualificacdo da Constituicdo como programatica ou n&o™®.

Em parte, esses resquicios decorreram da natural resisténcia que uma nova
Constituicdo enfrenta, fruto das raizes ja fincadas no intimo dos individuos pela ordem
juridica anterior, condicionando suas condutas e conduzindo a leitura da nova Constituicdo
segundo os valores e conceitos da ordem passada. No direito civil, que perdeu a centralidade
de outrora, a resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia era especialmente acentuada.
Continuava a interpretacdo do Cadigo Civil como constituicdo do direito privado. A doutrina,
a despeito do reconhecimento da tutela conferida pela nova ordem constitucional, ndo alterou
o tratamento pelo Cadigo Civil.

No entanto, o reconhecimento da primazia da Constituicdo e de seus valores era
inevitavel. O principio da dignidade humana sobressaiu dentre os principios constitucionais,
causando verdadeira mudanca de paradigma no ambito do direito civil. Segundo Antonio
Junqueira de Azevedo, esse principio € o que origina como preceitos o respeito a integridade
fisica e psiquica da pessoa, a consideracdo pelos pressupostos materiais minimos ao exercicio
da vida e o respeito as condicdes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria'®*. A
pessoa deixa de ser meio para se tornar fim da atividade do intérprete e aplicador do direito,
merecendo respeito 0s projetos pessoais de cada um, aptos a desenvolver sua personalidade.

Como principio destinado a tutela da pessoa, da sua individualidade, dos tracos

constitutivos de sua personalidade, esse principio, inscrito no artigo 1°, inciso Il e, como tal,

189«Trajetoria mais ingrata tém percorrido os direitos sociais. Uma das dificuldades que enfrentam é que, freqiientemente,
vém eles encabulados com as normas programaticas, sem que se possa prontamente discrimina as hipdteses em que
existem prestacdes positivas exigiveis” (BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas
normas, cit., p. 146).

190«| ] parece-me hoje de muito melhor valia atribuir-se ao juiz natural da causa o poder-dever de integrar a ordem juridica,
produzindo para o caso concreto sujeito a sua jurisdigdo a regra faltante” (1d. Interpretacdo e aplicacdo da Constituigéo,
cit., p. 260).

BIAZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Caracterizaco juridica da dignidade da pessoa humana. Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 3, v. 9, jan./mar. 2002, p. 22.
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fundamento da Republica, ndo pode se circunscrever a abstencdo do Estado de intervencdo na
vida privada das pessoas; deve se consubstanciar num atuar efetivo, na pratica de atos
destinados a assegurar o efetivo exercicio de seus direitos, de atos promocionais desta
dignidade, das liberdades pessoais, no que se inclui a orientacdo sexual, repelindo condutas
discriminatorias em fungéo do livre exercicio das caracteristicas pessoais.

Condicionar a tutela a determinada orientacdo sexual, subordinar as escolhas
existenciais do individuo na seara da familia e na dos relacionamentos afetivos a um modelo
predeterminado, tradicional, de formacéo social e familiar implica condicionar a dignidade da
pessoa humana ao modelo predeterminado de sociedade, fora do qual ndo ha tutela — ou, no
minimo, a tutela ndo se faz na mesma intensidade. Isto significa ndo atribuir igual respeito a
pessoa por sua orientacdo sexual, é utiliza-la como meio para alcancar fins que ela ndo
partilha e nem almeja, fins de manutengdo de uma sociedade engessada em determinado
modelo que ndo reflete os anseios de seus integrantes. Nesta hipétese, € a sociedade, e ndo a
pessoa, o fim do direito.

Argumenta-se que conferir tutela a orientacdo homossexual no mesmo patamar que a
orientacdo heterossexual estimularia o aparecimento de maior nimero de homossexuais,
impediria que pessoas predispostas a resistir a tais condutas e que poderiam ser ‘salvas’ da
homossexualidade n&o teriam esta oportunidade. Defendem este posicionamento Christopher
Wolfe®?, Patrick Fagan'®®, doutrinadores conservadores americanos que lecionam que a
familia tem como finalidade primordial a formacdo e a educacdo dos filhos, a procriacéo, € o
casamento tem como objetivo principal a procriagao.

Maria Celina Bodin de Moraes contraria essa afirmacdo com estudos cientificos,
mencionando estimativas de que cerca de 10% da populagdo apresente tendéncias
homossexuais, 0 percentual de homossexuais parece ser 0 mesmo em todas as sociedades,
mantendo-se estavel no tempo, e “normas sociais ndo impedem nem facilitam a emergéncia
da aludida orientacdo sexual [...] .

Cabe lembrar que o argumento de que a tutela a outro instituto causaria a destruicao
do casamento e, como consequéncia, a destruicdo da familia, também foi utilizado pelos
opositores do reconhecimento da unido estavel. A familia permanece viva, apesar das
profecias de sua destruicdo, e 0o casamento, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e

2\WOLFE, Christopher. Homosexuality in American public life, cit., p. 9.

18EAGAN, Patrick. The inversion of heterosexual sex. In: Same sex matters: the challenge of homosexuality. Dallas:
Spence, 2000, p. 28.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. A uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 95.
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Estatistica (IBGE), com as oscilacdes naturais da vida em sociedade, vem aumentando em

nimero a cada ano*®

. O que a tutela a unido estavel acarretou entdo? A protecdo e garantia da
dignidade de milhares de pessoas antes ignoradas pelo direito.

Maria Berenice Dias afirma que considerar uma relacdo afetiva de duas pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar ndo comprometer a estabilidade social, ndo acabara com
a familia, ndo desestimulard casamentos, tampouco elevard a pratica homossexual. Apenas
retirara da marginalidade, da clandestinidade, maior nimero de pessoas*®®. Estabelece direta
relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientagdo sexual, pois o respeito
aos tracos constitutivos de cada um, sem depender da orientacdo sexual, € previsto no artigo
1°, inciso 111 da CRFB/1988, e também porque o Estado Democratico de Direito promete mais
aos individuos do que a simples abstencdo de invas@es ilegitimas de suas esferas pessoais:
promete a promocao positiva de suas liberdades”.

Os homossexuais, por sua vez, eram um grupo populacional cientificamente
considerado doente, pois a homossexualidade constava da CID-9, no capitulo sobre doencas
mentais (Desvios e Transtornos Sexuais — codigo 302) da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) 8 Em 1993, a OMS inseriu a homossexualidade no capitulo dos “Sintomas

Decorrentes de Circunstancias Psicossociais”. Somente na décima revisdo, em 1995,

1MORAES, Rosalina Rocha Aratijo. Casamento. In: Infoescola: navegando e aprendendo. Disponivel em:
<http://www.infoescola.com/sociologia/casamento/>. Acesso em: 19 jul. 2009. Segundo dados apresentados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2003 houve uma recuperagdo no nimero de casamentos no Brasil e as
estatisticas igualaram-se as de 1993. Foram realizados em 2003, “748.981 casamentos, representando um retorno ao
patamar de 1993 (745 826)” (Ibid.). Essa recuperagdo das unides matrimoniais legais teriam se dado “em parte devido a
realizagdo de casamentos coletivos em diversas Unidades da Federacdo, numa parceria entre prefeituras e a Igreja
Catblica, para legalizar unides consensuais” (I1bid.).
O grafico abaixo apresenta um demonstrativo dos dados de 1993, 2000 e 2003. Uma anélise rapida mostra a recuperagao.
Em 2000 ha uma queda de mais de 15.000 casamentos em relagdo a 1993. Em compensacao, em 2003 0 aumento é de
mais de 18.000 em relag&o a 2000.

Grafico B- Evolug3o no ndimero de casamentos -
Brasil 1993, 2000 e 2003

748.981
745 828

1993 2000 2003

(BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. IBGE divulga Estatisticas do Registro Civil 2003. Disponivel em:
<http://www1.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=283 &id_pagina=1>. Acesso em:
28 maio 2009).

1%pJAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 33.
¥7DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 103.

%8 bid., p. 52.


http://www.infoescola.com/sociologia/casamento/
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desapareceu sua mencdo quando da divulgacdo da CID-10, sendo nominada entre o0s
transtornos psicolégicos e de comportamento associados ao desenvolvimento e a orientacdo
sexual™®. Esta foi a razdo do banimento do termo homossexualismo (sufixo utilizado para
designar doencas) e a ado¢do do termo homossexualidade (significando caracteristica da
pessoa, sem qualquer conotagdo pejorativa).

Ou seja, a moderna ciéncia concluiu que homossexualidade ndo apenas ndo é doenga,
como também ndo é qualquer outra espécie de transtorno. E mera manifestacdo do ser
humano. A impossibilidade de se considerar alguns homossexuais como saudaveis, nos
termos da definicio da OMS?® decorre do preconceito sofrido por esse grupo de pessoas no
meio social. Ha que se reconhecer, pois, que violador da dignidade dessas pessoas € 0 modo
como sdo tratadas no meio social, a despeito do reconhecimento cientifico de que sua situacdo
é condicdo humana, tal como o é a da pessoa introvertida ou extrovertida. N&o €, portanto,
algo que a pessoa decida ser; é uma caracteristica formada desde cedo na sua vida, decorrente
de uma soma de fatores ambientais, genéticos etc., sobre os quais ela tem pouco controle®™.

O papel do direito é assegurar os direitos dessa minoria. Num sistema democratico, é o
Poder Judiciario que exerce este papel contramajoritario; ou seja, diante do governo da
maioria, cabe ao Poder Judiciario, especialmente através do controle de constitucionalidade,
frear os excessos dessa maioria contra os direitos das minorias. Neste papel, devera o
Judiciario, interpretando tanto a Constitui¢cdo quanto as normas infraconstitucionais, assegurar
que as opcOes feitas pela maioria no exercicio da democracia ndo violem os direitos
fundamentais, ndo contrariem os principios estabelecidos na Constituicéo.

Destarte, em sendo a orientacdo sexual uma caracteristica humana, necessaria ao
desenvolvimento da personalidade com dignidade, seu efetivo e livre exercicio deve ser
assegurado em igualdade de condi¢cBes com quaisquer outras. Discriminacdo em face dessa
caracteristica pessoal revela, em verdade, a opcdo por nao valorizar nem respeitar socialmente
a individualidade homossexual. Esse desmerecimento consubstancia discriminacdo em razado
da orientacdo sexual, vedada pelo artigo 3°, inciso IV da CRFB/1988, violando por via de
consequéncia a dignidade da pessoa humana, formada também pela livre expressdo de suas
caracteristicas e conviccdes pessoais como mecanismo de busca da felicidade.

Afirma Daniel Sarmento:

1991hid., p. 53.

205311de, segundo a OMS, é o estado completo de bem-estar fisico, mental e social, ou bem-estar biopsicossocial (WORLD
HEALTH ORGANIZATION. Disponivel em: <http://www.who.int/en/>. Acesso em: 26 maio 2009).

21ESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 178.



81

O reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana significa, o minimo, a
protecéo de uma esfera de autonomia moral do individuo para decidir sobre como conduzir
sua prépria vida, desde que isto ao lese direitos de terceiros, e esta autonomia nédo é limitada
por qualquer dever de ‘mimetizacdo da natureza’.2%?

N&o sendo possivel vislumbrar em que medida a orientacdo homossexual possa ferir
direitos de terceiros, o ndo-reconhecimento de tutela a essa orientagdo importa violagcdo a
dignidade da pessoa humana. David T. Evans sustenta que a plenitude da cidadania por
homossexuais somente serd possivel com a superacdo das premissas assentes no principio da
justica de uma sociedade que considera a heterossexualidade moralmente superior a
homossexualidade®®.

Roger Raupp, analisando as varias concepgdes acerca da homossexualidade, apresenta
-a como construcdo social®®. A identificacdo de uma pessoa ou a qualificacio de seus atos
sob determinada orientacdo sexual sé se justifica se, em determinado contexto historico
cultural, forem institucionalizados os papéis e as praticas proprias de cada um dos sexos, em
que a preferéncia pelo mesmo sexo ou pelo sexo oposto seja relevante a ponto de justificar até
mesmo um tratamento diferenciado entre os individuos. Em ndo justificando, propde-se a
abolicdo das categorias homossexual / heterossexual na identificacdo dos sujeitos como forma
de superar as discriminagdes existentes em funcdo da orientacdo sexual. Tal divisdo somente
perpetua a dominacgdo instituida e por ela mesma mantida.

A tutela dessa minoria, cuja caracteristica pessoal ndo causa qualquer prejuizo a
terceiros, vedando discriminacdes injustificadas e violadoras dos direitos fundamentais, é o
mecanismo que assegura uma sociedade democratica e pluralista, em que a sexualidade é o
exercicio de mais um dos elementos do estilo de vida, exercicio do direito a personalidade

segundo suas concepcdes de vida com dignidade, segundo suas preferéncias pessoais.

2.2.4 QO principio da sequranca juridica

A seguranca juridica é elemento de relevo em ordenamentos juridicos que, como 0
brasileiro, se originaram do direito romano. Ela tutela a previsibilidade das condutas, a

202SARMENTO, Daniel. Casamento e unio estavel entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 52.
203EVANS, David. T. Homosexual citizenship, 1995 apud RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito, cit., p. 56.

204R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito, cit., p. 54-60.
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protecdo da confianca e a estabilidade das relagcfes juridicas. Situacdes nao-regulamentadas
séo fonte de instabilidade e, portanto, de inseguranga.

UniBes entre pessoas do mesmo sexo existem, sempre existiram e continuardo a
existir. Este fato social é inegavel e inevitavel, ainda que se estabeleca que a maioria da
populacdo tenha conceitos morais contrarios as condutas homossexuais. A simples existéncia
dessas unides sem qualquer disciplina cria embaracos para a sociedade como um todo —
conflitos que buscam sua solugdo no Judiciério, e este Ihes dara alguma. Tais demandas sO
tendem a crescer, uma vez que as pessoas estabelecem relacionamentos ao longo de sua vida e
pretendem alguma previsibilidade dos efeitos desses relacionamentos. A inexisténcia de
norma especifica apenas transferira para o Poder Judiciario a definigdo da questdo, porque a
necessidade de seguranca juridica as impelira a definir a solucdo — 0 que ndo sera novidade,
pois é corrente o Poder Judiciario se antecipar ao legislador solucionando questfes ainda nao
disciplinadas. A extensdo da disciplina da unido estavel as unides homoafetivas superaria a
inseguranca juridica que hoje ronda a questao.

Ana Carla Harmatiuk critica a situacdo atual afirmando que, sem a possibilidade de
adentrarem o ambito do legalmente instituido, as pessoas vivem a margem do Direito, mas
ndo se pode enxergar a realidade social sob o prisma do desdobramento minucioso da lei
previamente aprovada: “os fatos sdo mais ricos que o Direito.”?® Daniel Sarmento lembra que
na ordem juridica brasileira essa extensdo ndao depende s6 do legislador, uma vez que ha
mecanismos de jurisdi¢do constitucional também capazes de proporciona-la, eis que dotados
de eficacia erga omnes e de efeito vinculante®®.

Luis Roberto Barroso é enfatico neste ponto, afirmando ainda que ndo ha outro
principio juridico que se oponha & necessidade de seguranga juridica e ao término da
inseguranca com a utilizagéo da disciplina da unido estavel?®’.

Todos estes argumentos em prol do reconhecimento da unido homoafetiva sao
rebatidos ponto a ponto pelo TJ-RJ em decisdo que ndo reconhece como integrante do
chamado ndcleo duro dos principios a unido entre pessoas do mesmo sexo; possivel, portanto

a incidéncia de restricdes ao reconhecimento de direitos a essa unido. Na Ementa, lé-se:

HOMOSSEXUALISMO. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. ENTIDADE
FAMILIAR. PARTILHA DO PATRIMONIO COMUM. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO.

25\ATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 69.
2065 ARMENTO, Daniel. Casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 61.

2TBARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais, cit.
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Direito Civil. Unido homossexual. Pretendido reconhecimento e dissolugdo da unido civil
entre pessoas do mesmo sexo como se entidade familiar fosse, com meacdo de bem imével e
direito de habitacdo. Pedido impossivel na via eleita. Extingdo do processo que se mantém.

1. N&o se discute, neste julgamento, a possibilidade, ou o direito, de op¢do sexual por parte de
cada pessoa, decisdo essa que diz respeito & vida privada e a intimidade, cuja inviolabilidade
mereceu prote¢do no inc. X do art. 5 da CF.

2. O principio da igualdade de direitos prevé o tratamento idéntico pela lei para todos, em
consonancia com os critérios do ordenamento juridico, vedando apenas as diferenciacfes
arbitrarias e as discriminagfes absurdas. O tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica. Somente
se tem por lesado o principio constitucional, quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servigco de uma finalidade acolhida pelo direito (Alexandre de Moraes, "Direito
Constitucional™).

3. Ndo sdo todos os direitos da personalidade, decorrentes do principio da dignidade
humana, que se apresentam com natureza de indisponibilidade, ou de imunidade a restri¢bes
de natureza constitucional ou infraconstitucional. Ensina o Professor José de Oliveira
Ascensao que ditos direitos podem compor trés classes:

12 — o nucleo duro, ao qual pertencem os direitos sempre indisponiveis, como 0s que
respeitam a liberdade individual e & prdpria vida;

28— a periferia, com relagdo a qual "as limitacbes sdo sempre admitidas", desde que nenhum
aspecto ético esteja implicado;

32—aorla, "em que se admitem as limitagbes voluntarias, dentro da autonomia de cada um".

4. Desde os primérdios do século XX, as Constituicdes Federais (1934, 1937, 1946, 1967 e E.
C. de 1969) entendiam a familia como a unido de pessoas de sexos diferentes, e de cuja unido
a descendéncia ganhava especial relevo e importancia.

5. A Constituicdo Cidada de 1988 chama a familia de "base da sociedade” e afirma que ela
"tem especial protecdo do Estado”. Definiu ela trés espécies de entidades familiares, sempre
prevendo a existéncia ou a pré-existéncia de um casal composto pela unido de um homem e
de uma mulher, a saber:

a — a constituida pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis (CF, art. 226, pars. 1. e
2);

b — a constituida pela unido estavel entre 0 homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (CF art. 226, par. 3.);

¢ —a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, par. 4.).

6. Da mesma forma as Leis Federais n® 9.278/1996 e 10.406/2002 (Cddigo Civil em vigor),
regulamentando o par. 3 do art. 226 da CF, colocam como pressuposto da entidade familiar a
unido entre um homem e uma mulher. Assim a conceitua o Cddigo Civil/2002, em seu art.
1.723: "E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia".

7. Ressalta-se que o objetivo dessa unido ndo se exaure em si mesmo, mas visa a formagdo de
descendéncia e de lagos consanguineos, e ndo apenas afetivos, com vista a organizagdo da
sociedade e a propria existéncia da Nagdo e do Estado.

8. Dai porque o notavel constitucionalista e eminente Desembargador Nagib Slaib Filho, em
seu conhecido tratado de "Direito Constitucional”, pontifica que "ja a unido homossexual nao
é entidade familiar com protecdo constitucional, embora possa ensejar o reconhecimento de
efeitos juridicos". E arremata, dizendo que a legislagdo infraconstitucional ou o préprio
sistema juridico pode conferir efeitos a tal relacionamento e pode também veda-lo (como, por
exemplo, na legislacdo militar sobre a tipificacdo penal de pederastia), mas tudo em atengdo
aos valores a serem ponderados caso a caso. E, na hip6tese de atribuicdo patrimonial em
decorréncia da unido homossexual, ha de incidir a regra geral de que ninguém pode se
enriquecer sem justa causa (art. 964, C.C./1916, e art. 884, C.C./2002), conduzindo a "actio
de in rem verso" para reprimir o enriquecimento sem causa juridica. (Editora Forense, 22
edicdo, 2006, pg. 725/726).

9. Portanto, eventuais direitos, que possam ter se originado da alegada unido homossexual
pelo autor-apelante, deverdo ser buscados através do reconhecimento e dissolucdo da
sociedade de fato e do direito obrigacional, e ndo com supedaneo no Direito de Familia e no
reconhecimento de Entidade Familiar, como pretendeu o apelante.

10. Precedentes jurisprudenciais citados e recurso desprovido. 2%

208R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 2006.001.59548, 112 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Roberto
Guimaraes, julg. 16/05/2007. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008 — critério: homossexual

(grifos nossos).
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A seguranca juridica estaria assegurada através da tutela obrigacional conferida a essas
relacOes juridicas formadas pela unido homoafetiva.

Claudio de Souza Pereira Neto, debatendo acerca da teoria constitucional democrética,
questiona se a democracia se legitima a partir da simples decisdo majoritaria. Entendendo
insuficiente o fato de as decisdes terem sido aprovadas pela maioria, propde o0 mencionado
professor que a democracia se alcanca através de um processo deliberativo (democracia
deliberativa), em que essas decisfes tenham sido tomadas apds amplo debate publico, em que
todos 0s segmentos populacionais, atores politicos e grupos de interesse tenham tido

oportunidade de expressar suas opinides e apresentar suas razées de decidir?®

. A viabilizacdo
dessa decisdo, com a oitiva de todos os aspectos, de todas as correntes envolvidas, depende
grandemente de amplo acesso ao debate por todos os atores do cenario politico, expondo ao
debate todas as diferentes visdes de mundo e concepcgdes de vida, para que todas sejam
levadas em conta no momento da decisdo, e ndo apenas as daqueles atores dominantes.

No Estado Democratico de Direito instituido pela CRFB/1988, que tem nos seus
principios o fundamento da sociedade justa e solidaria, cabe esclarecer qual a interpretacdo
adequada desses principios para espelhar essa opcao: se o entendimento da unido homoafetiva
como familia ou como sociedade de fato é o que mais se aproxima da opg¢éo constitucional

brasileira.

2.3 A experiéncia estrangeira

O reconhecimento de direitos as unides homoafetivas encontra abrigo em inimeros
ordenamentos, com atencdo especial aos paises escandinavos, pioneiros no assunto. Variadas
sdo as formas de tutela concedidas, sendo variada também a origem do reconhecimento, desde
a edicdo de norma até o inicio jurisprudencial da tutela, seguido de lei consagradora das
decis@es judiciais, como ocorreu no Canada. Serdo apresentadas a seguir, de forma sintética,
algumas dessas formas de tutela.

DINAMARCA

Foi o primeiro pais a regulamentar a unido entre pessoas do mesmo sexo. Lei de junho

de 1989 permitiu aos casais homossexuais o registro da uniéo civil, chamada unido registrada,

2950UZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito
na garantia das condigdes para a cooperagdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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com os mesmo direitos concedidos aos casais heterossexuais, com excecdo apenas da adocao
e da procriacdo assistida. Em julho de 1999, passou-se a admitir a adogdo conjuntamente em

relacdo ao filho natural do parceiro, havido antes da uniéo registrada.

NORUEGA
Em agosto de 1993, permitiu-se o registro das unides homoafetivas, assegurando-se a

maioria dos direitos conferidos aos casais heterossexuais.

SUECIA

Desde 1988, algumas vantagens eram reconhecidas aos conviventes do mesmo sexo.
Foi, no entanto, em 1° de janeiro de 1995 que se promulgou a norma, aprovada em julho de
1994, regulamentadora da convivéncia registrada, com as mesmas consequéncias do
casamento (capitulo 3, secdo 1), a excecdo do disposto quanto a ado¢édo e quanto a fertilizacéo

in vitro.

ISLANDIA

A chamada parceria ou convivéncia registrada foi regulamentada em junho de 1996,
reconhecendo direitos e obrigacbes mutuas, de natureza moral e material, entre pessoas
maiores e capazes do mesmo sexo, inclusive com a possibilidade de se responsabilizar pelos

filhos bioldgicos do outro parceiro que conviverem com o casal.

HOLANDA

A primeira norma editada nesse pais, como noticiado pela Professora Maria Celina
Bodin de Moraes, ndo teve como alvo exclusivamente casais homossexuais #°. A norma,
editada em 1998, cuidou das unides estabelecidas por casais homossexuais e heterossexuais,
nominando-as parceira civil e estabelecendo sua equivaléncia ao casamento civil, com
consequéncias ‘virtualmente idénticas’, sem estabelecimento de vinculo automatico sobre a
prole do parceiro. Em 1° de abril de 2001, o legislador autorizou o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, com iguais direitos e deveres, assim como a possibilidade de os parceiros
adotarem conjuntamente. Esse foi o primeiro pais a reconhecer o direito ao casamento entre

pessoas do mesmo sexo.

2OMORAES, Maria Celina Bodin de. A uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 100.
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ESPANHA

O parlamento cataldo aprovou, em 30 de junho de 1998, lei Unica — Ley n° 10 sobre
uniones estables de parejas da Cataluiia — para regular as unides estaveis, homossexuais ou
heterossexuais, restringindo quanto as primeiras a possibilidade de ado¢do. Em 1999, foi a
vez da Comunidad Auténoma de Aragon, com a Ley n° 6; em 2000, a Comunidad Autonoma
de Navarra, com a Ley n° 6; em 2001, a Comunidad Autonoma de Madrid, coma Ley n° 11, a
Comunidad Valenciana, com a Ley n° 1, e a Comunidad Auténoma de Baleares, com a Ley n°
18, todas reconhecendo as unides homoafetivas direitos de natureza familiar e
regulamentando a constituicdo de ‘parejas registradas’ (unides, parceiras registradas).

Em 2005, foi aprovada no parlamento espanhol a Ley n°® 13, de 1° de julho, para

modificar o Cddigo Civil Espanhol, possibilitando o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

ARGENTINA

Lei da Cidade Autbnoma de Buenos Aires (Ley CABA n° 1.004, de 12 de dezembro
de 2002) cria o registro publico de wunibes civis formadas por duas pessoas,
independentemente do género ou da orientacdo sexual. Todos os beneficios conferidos pelas
normas da cidade de Buenos Aires aos casais heterossexuais sdo automaticamente estendidas

aos homossexuais que vivam em unido afetiva estavel (artigo 4°).

CANADA

O casamento entre pessoas do mesmo sexo é consagrado pelo Civil Marriage Act, de
2005, cuja constitucionalidade foi confirmada pela Suprema Corte em consulta formulada
antes da sua entrada em vigor. A edicdo da lei ocorreu ap6s a adogdo de um conjunto de
decisdes que reconheciam as unibes homoafetivas protecdo similar a conferida aos casais
heterossexuais, declarando inconstitucional a lei que restringia a concessdo de alimentos em
razdo de unido estavel apenas aos casais heterossexuais. A Corte decidiu que o projeto de lei
nao violava a Constituicdo; ao contrario, derivava diretamente do direito a igualdade previsto
na chamada Carta Canadense de Direitos e Liberdades, que integra o bloco de

constitucionalidade desse pais.

FRANCA
Em 13 de outubro de 1999, a Camara dos Deputados aprovou o Pacte Civil de
Solidarité — projeto de lei 207. Rejeitado no Senado em 18 de marco e novamente em 11 de

maio de 1999, foi definitivamente aprovado na Camara em 13 de outubro do mesmo ano. O
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Senado prometeu leva-lo ao Conselho Constitucional. O governo francés mantém em seu

site?!!

informacBes sobre os efeitos dessa unido, quem pode realizé-la, os direitos e deveres
que dela decorrem. Cuida a norma da declaracdo conjunta de vida em comum, em cartorio,
nao fazendo distingdo quanto a orientacdo sexual dos parceiros; seu registro marca o inicio de
sua vigéncia. Traz efeitos patrimoniais e pessoais, estabelecendo obrigacGes familiares tipicas.
Essa norma alterou o artigo 515 do cddigo civil francés para disciplinar tais relacdes

juridicas®?.

PARLAMENTO EUROPEU

A Resolucdo de 8 de fevereiro de 1994 (doc. A3-0028/1994) estabelece paridade de
direitos para os homossexuais da comunidade, convidando os demais estados a abolirem todas
as disposicOes de lei que criminalizem ou discriminem relagGes sexuais entre pessoas do
mesmo sexo. Idem para as Resolugdes de 17 de setembro de 1996, 17 de fevereiro de 1998 e
17 de setembro de 1998.

A Corte Européia de Direitos Humanos considerou como forma indireta de
discriminacdo a criacdo de situacOes nas quais a diferenciacdo alcanca foros institucionais,
“onde idénticas condigdes repercutem de modo diferenciado, adverso e gravoso a grupos

59213

particulares de modo continuado ¢ sistematico”” — situagdes cujo Unico fundamento para a

aplicacdo do tratamento desfavoravel a determinado grupo ou pessoa é a discriminacéo.

2.4 Do Projeto de Lei n° 1.151/1995 ao Projeto de Lei n° 5.167/2009

O Projeto de Lei n° 1.151/1995 nio fala expressamente em familia; o termo néo é
encontrado em nenhuma parte de seu texto. No entanto, regulamenta questdes patrimoniais e

nao-patrimoniais, préprias de entidade familiar unida em comunhéo de vida.

ZLLERANCA. Service Public Fr. Disponivel em: <http://vosdroits.service-public.fr/particuliers/N 144.xhtml
?2&n=Famille&I=N19805&n=Couple&I=N20092>. Acesso em: maio 2009.

21205 artigos inseridos no codigo civil francés podem ser encontrados no site de legislacéo do governo francés:
Legifrance.Gouv.Fr. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=8890C26FE
TF5AA4D692AED35EF94DA9F .tpdjo05v_1?idSection TA=LEGISCTA000006136536&cid Texte=LEGITEXT00000607
0721&date Texte=20090601>. Acesso em: maio 2009.

213R10S, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminag&o por orientacéo sexual. A homossexualidade no direito
brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 98.
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Nas discussOes dos parlamentares, procurou-se dar ao objeto do projeto um cunho
puramente patrimonial, evitando equiparar o contrato ao casamento ou a unido estavel.

O projeto constitui o imovel residencial dos parceiros como bem de familia (artigo 9°);
estabelece beneficios previdenciarios (artigo 10); confere direitos sucessorios ao parceiro
sobrevivente (artigo 13); institui a prioridade do parceiro na curadoria em relacdo a familia de
origem (artigo 14); prevé a aquisicdo da nacionalidade brasileira quando a parceria for
estabelecida entre um estrangeiro e um brasileiro (artigo 15); possibilita a composi¢do de
renda para financiamento destinado a aquisicdo da casa propria e prevé direitos relativos a
plano de salde e a seguros em grupo (artigo 16); caracteriza os parceiros como dependentes
para fins tributarios (artigo 17).

O projeto veda a alteracdo do estado civil no curso do contrato (artigo 2°, paragrafo 3°)
e também a adog&o conjunta (artigo 3°, paragrafo 2°).

Maria Berenice Dias afirma ja estar defasado o mencionado projeto. A jurisprudéncia
j& teria conferido aos que vivem em unido homoafetiva direitos mais amplos %,

Em 2007, o Deputado Clodovil Hernandes (PTC-SP) apresentou o Projeto de Lei n°
580/2007%", alterando 0 CCB/2002 para incluir Capitulo tratando do ‘Contrato de Unido
Homoafetiva’ e estendendo aos parceiros em unides homoafetivas 0os mesmos direitos
sucessorios daqueles que vivem em unido estavel. O parecer do Relator, 0 Deputado Mauricio
Trindade, do PRB-BA, foi pela rejeicdo do projeto, ao fundamento de que, no ordenamento
brasileiro, relagdes patrimoniais entre pessoas do mesmo sexo podem se estabelecer, mas ndo
podem ser consideradas relagOes familiares “no tradicional e exato termo em que ser assenta
nossa sociedade”?.

O mencionado projeto foi apensado ao Projeto de Lei n® 4.914/2009%"', apresentado
pelo Deputado José Genoino (PT-SP), que atualmente aguarda analise pela CSSF (Comissao
de Seguridade Social e Familia) e pretende acrescentar ao CCB/2002, no Titulo “Da Unido
Estavel”, dispositivo que determine serem aplicaveis as unibes homoafetivas as mesmas

regras da unido estavel.

Z14D|AS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 66.

2ISBRASIL. Camara dos Deputados. Comisséo de Seguridade Social e Familia. Projeto de Lei n° 580/2007. Altera a Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cadigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/617018.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2009. Integra no Anexo B.

2181 oc. cit.
ZITBRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4.914/2009. Altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —

Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/641237.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2009. integra
no Anexo C.
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Em sentido contrario, foi também apensado ao Projeto de Lei n® 5.167/2009%8,
apresentado pelos Deputados Paes de Lira (PTC-SP) e Capitdo Assumcdo (PSB-ES), no
mesmo estadgio do anterior, tendo este Ultimo o objetivo de explicitar no CCB/2002 a
impossibilidade de ver reconhecida como casamento ou como entidade familiar a uniéo entre

pessoas do mesmo sexo.

2.5  Efeitos da existéncia de unido entre pessoas do mesmo sexo. Formacao de familia
com efeitos pessoais e patrimoniais. Critica. Papel da doutrina e da

jurisprudéncia

2.5.1 Natureza da norma protetora da entidade familiar: norma constitucional de eficacia

limitada?

O argumento corrente na sociedade brasileira é pela necessidade de lei ordinaria que
regulamente a unido entre pessoas do mesmo sexo, com impossibilidade de aplicacdo
analégica do regramento estabelecido para unido estavel, sendo, enquanto ndo advier lei
especifica, tal como foi exigido para a propria unido estavel.

Cabe lembrar que a unido estavel, a despeito de previsdo constitucional como espécie
de familia desde o advento da CRFB/1988 continuou recebendo da doutrina e da
jurisprudéncia tratamento sociedade de fato até 1994, ao ser promulgada a Lei n° 8.971.

Justificativa juridica para esse tratamento seria considerar a norma constitucional do
artigo 226 norma constitucional de eficacia limitada ou reduzida — na célebre divisdo
tricotdmica das normas constitucionais desenvolvida por José Afonso da Silva®®.

Relembrando-se o elaborado pelo mencionado autor, as normas constitucionais

poderiam ser:

ZI8BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n®5.167/2009. Altera o art. 1.521 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002, que institui 0 Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras /653047.pdf>. Acesso em: 19
jun. 2009. integra no Anexo D.

219GV A, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
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a) normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata —
receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata.
Independem de providéncia normativa ulterior para sua aplicacéo;
b) normas constitucionais de eficicia contida e aplicabilidade imediata,
mas passiveis de restricdo — receberam igualmente do constituinte
normatividade suficiente a sua incidéncia imediata. Mas apesar de
independerem de providéncia normativa ulterior para sua aplicacéo,
permitiram ao legislador infraconstitucional a utilizagdo da intermediagéo
legislativa para reduzir sua eficacia e aplicabilidade;
c) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida — em geral
dependem de integracao infraconstitucional para operarem a plenitude de seus
efeitos. N&o receberam do constituinte normatividade suficiente para sua
aplicacdo, deixando ao legislador ordindrio a tarefa de completar a
regulamentacgéo do dispositivo constitucional.
A teoria de José Afonso da Silva foi desenvolvida no inicio da década de 80, ainda sob
a ditadura militar, embora perto do seu término. O Pais estava sob a égide da Constituicdo de
1969, considerada por muitos uma constituicio puramente semantica®’, que existia apenas
para o beneficio dos detentores do poder.
Naguele momento, o direito constitucional era disciplina de somenos importancia; a

Constituicdo era mera folha de papel*

, € por isso seus dispositivos ndo eram considerados
normas efetivas; traziam a impressdo de simples recomendagdo, incapazes de atuagédo
dialética das forcas politicas, econdémicas e sociais para promover uma realidade, um sistema
de poder. José Afonso da Silva teve a ousadia e o brilhantismo de desenvolver uma teoria
capaz de conferir as normas constitucionais o carater real de norma. Deu-lhes a capacidade de
incidir nas relagdes juridicas existentes, mérito que jamais Ihe podera ser retirado, mas que

ndo torna sua aplicacédo eterna.

220 Jassificagdo cunhada por Karl Loewenstein, vide nota 126.

221Eypressdo empregada por Ferdinand Lassalle. Trazia a classificacdo da Constituicdo em dois tipos: a Constituicdo real, a
soma dos fatores reais de poder, com atuacéo dialética das forgas politicas, econdmicas e sociais para promover uma
realidade, um sistema de poder; e a Constituicdo juridica, mera folha de papel, que se limita a um documento escrito que
converte esses fatores reais do poder em instituicdes juridicas, em Direito (BARROSO, Luis Roberto. O Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas, cit., p. 60).
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Aqui estamos, quase trinta anos depois, com uma Constituicdo normativa®?, capaz de,
indubitavelmente, incidir diretamente nas relagdes juridicas, independentemente da existéncia
de norma infraconstitucional. Posicionada no apice do ordenamento juridico, Lei Maior do
Estado, é descabido condicionar sua incidéncia, sua validade e sua normatividade a norma de
inferior hierarquia.

E possivel dizer-se entdo que a doutrina apresentada esta ultrapassada e ja ndo
responde aos anseios da atual conjuntura juridica, do atual patamar da CRFB/1988? Que
reconhecer o artigo 226 como norma de constitucional de eficacia limitada é negar vigéncia
ao dispositivo constitucional e condicionar sua validade e existéncia a uma norma de inferior
hierarquia? Especialmente em se tratando de norma que cuida de um direito fundamental?
Mas como explicar o fendmeno ocorrido com a unido estavel, de cujo reconhecimento se
exigiu lei ordinaria ja sob a égide da CRFB/1988?

Isto ndo se deve a um unico fator, mas a uma soma deles. Em primeiro lugar, porque a
normatividade de uma Constituicdo ndo se atinge num estalar de dedos, com sua
promulgacéo; ha um caminho lento, muitas vezes arduo, até o seu atingimento. E assim tem
sido com nossa proclamada Constituicdo Cidada.

Este fato pode ser constatado ao se avaliar o pensamento do Professor Luis Roberto
Barroso. Em 1993%%, ja cinco anos ap6s a promulgacio da CRFB/1988, percebe-se em seus
escritos um ar um tanto quanto desanimado, crédulo quanto as possibilidades do texto
constitucional, porém ainda incrédulo quanto a capacidade da sociedade de potencializar a

normatividade inserta na Constituicao pétria. J4 em 1999

, poucos anos depois, ja se percebe
maior entusiasmo com os avancos do carater normativo®* da CRFB/1988, pugnando por uma
interpretacdo construtiva, apta a potencializar as normas e 0s principios constitucionais,
buscando a interpretacdo que melhor concretize os anseios da Constituicdo, que melhor

compatibilize internamente suas normas, assim como as normas infraconstitucionais com o0s

222para alguns doutrinadores mais céticos, uma Constituicdo ainda nominal, diante dos inimeros dispositivos ndo
concretizados, mas que certamente esta pelo menos no caminho da normatividade, muito mais préxima desta do que
quando de seu advento.

22BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, cit. Este sentimento de
incredulidade se apresenta em inimeras passagens, como quando o autor afirma que ndo ha efetividade possivel da
Constituicdo sem uma cidadania participativa. As leis sdo instrumento de estabilizacdo, e ndo de transformacao, e
usualmente refletem conquistas sociais longamente amadurecidas no dia a dia das reivindicacdes populares. Prossegue
com exemplos de normas brasileiras que, no jargdo popular, ‘ndo pegaram’ porque ndo foram fruto de uma luta social (p.
124-127), e mesmo em sua conclusdo, ao afirmar que o trabalho foi escrito na crenga do alcance do uma ordem
constitucional efetiva, que podera conduzir a uma sociedade contemporanea, aberta e justa na partilha das riquezas e das
oportunidades (p. 230).

22414, Interpretagéo e aplicagdo da Constituigdo, cit.

2% Ainda na classificagéo de Karl Loewenstein.
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principios eleitos pelo legislador constituinte como dignos de protecdo e promocdo na
construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria.

O reconhecimento da unido estavel como espécie de familia atravessou esse momento
em que a CRFB/1988 buscava o reconhecimento de seu carater normativo e enfrentava a
resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia de reconhecer suas amplas possibilidades,
insistindo na prética de ler o novo ordenamento como se ainda fosse o velho, o que se fazia
quase instintivamente. Soma-se a isto a dificuldade do civilista, ndo ciente de que perdera a
centralidade do sistema para a Constituigdo, exigindo que a lei civil — apenas ela e ndo a
Constituicdo — fosse capaz de conferir direitos de familia a quem, pelo texto constitucional, de
ha muito ja era familia.

A negativa de reconhecimento da unido homoafetiva percorre 0 mesmo caminho:
insistir na negacdo da Constituicdo como norma maior do sistema, fazendo exigir uma lei
civil, esta sim, adequada para conferir direitos de familia. A interpretacdo da norma
constitucional, de seus principios, e sua possibilidade de incidéncia direta estdo sendo negadas
ao se afirmar que somente com o advento de lei ordinaria disciplinadora da unido homoafetiva
poderdo ser reconhecidos aos que vivem neste tipo de unido os direitos tipicamente da familia.

Agimos inconstitucionalmente no caso das companheiras, tentando retomar da
Constituicdo a centralidade do sistema. Agimos novamente de forma inconstitucional,
negando & Constituicdo seu papel de norma maior do Estado, como que tentando fazer da
norma civil uma norma superior aos principios constitucionais.

E preciso reconhecer, como bem esclareceu Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

[...] a lei deixa hoje de ocupar o centro do ordenamento juridico para dar lugar & Constituicéo.
O reconhecimento da normatividade da Constituicdo, especialmente dos principios
constitucionais, e a pluralidade das sociedades democraticas modernas exigem do Estado o
respeito ao Direito e ndo apenas & lei.??®

O Positivismo, outrora dominante, apegado a seguranca juridica e a supremacia da lei,
cede espago para 0 chamado Pés-Positivismo®’, novo paradigma jus-filoséfico marcado pela
normatividade dos principios e pela reaproximacao do direito com a moral.

Retomar a teoria que foi, sem dlvida, um avanco em seu tempo, mas que ndo se

coaduna com a sociedade moderna, implica fatalmente num retrocesso. Classificar a norma do

2Z80LIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Neoconstitucionalismo: constitucionalizacéo do ordenamento juridico e a releitura
do principio da legalidade administrativa. In: VIEIRA José Ribas (Coord.). Perspectivas da teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 37.

227Expressdo empregada por BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
264.
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artigo 226 da CRFB/1988, que protege o direito fundamental a familia, como norma de
eficacia limitada é pretender retirar da Constituicdo sua normatividade tdo arduamente
alcancada.

H& pouco mais quinze anos, justificava-se 0 ndo-reconhecimento da aplicacdo direta
da CRFB/1988 e de seus principios, por se estar caminhando na direcéo do reconhecimento da
sua normatividade. Reconhecia-se o0 carater normativo dos principios, porém se relutava em
aplica-los. Essa relutdncia ndo mais se justifica.

Esse reconhecimento ndo se cinge ao ordenamento juridico brasileiro. Cuidando do
ordenamento americano, guardadas as suas distingdes, mas igualmente reconhecendo a
violacdo a Constituicdo em razdo da inexisténcia de tutela, David Richards apresenta dois
aspectos em razao dos quais a inexisténcia de reconhecimento legal para unides entre pessoas
do mesmo sexo seria inconstitucional?®. Primeiramente, essa inexisténcia desrespeitaria o
direito a intimidade, ao desenvolvimento da personalidade, de modo tdo severo, quando
comparado com as unides entre pessoas de sexos diferentes, que essa restricdo seria
inconstitucional. Em segundo lugar, as origens dessa restricdo estdo inconstitucionalmente
fundamentadas no preconceito que retira a humanidade do sentimento amoroso entre pessoas
do mesmo sexo — humanidade reconhecida para os heterossexuais, tal como se 0 amor entre
homossexuais fosse equivalente ao amor entre animais.

O mesmo autor, mencionando Yuval Merin, compara o tratamento conferido as unides
entre pessoas do mesmo sexo e o conferido aos afro-americanos, na doutrina do equal but
separated. Conferir tratamento igual, porém separado é, em verdade, tratar negros igualmente
aos demais negros, mas nao igualmente aos brancos. Tratar unides entre homossexuais e
heterossexuais de formas diferentes, cada uma com sua disciplina porque séo intrinsecamente
diferentes, é repetir a doutrina do equal but separated®®.

Afirmar que ha isonomia no tratamento de gays e léshicas sem lhes conferir os
mesmos direitos concedidos aos heterossexuais em suas unides amorosas, ao fundamento de
que sdo diferentes as unides entre heterossexuais e homossexuais, é repetir o que ocorreu no
apartheid racial que um dia foi institucionalizado pelo Estado.

28RICHARDS, David A. J. The case for gay rights: from Bowers to Lawrence and beyond. Lawrence: University Press of
Kansas, 2005, p. 130.

29hid., p. 131.
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2.5.2 O argumento historico: tradicionalmente e por natureza, o casamento é heterossexual

Argumenta-se que, na historia da humanidade, o casamento sempre foi heterossexual.
O relacionamento homossexual, segundo Wolfe, ndo é determinado especialmente por fatores
biolégicos ou genéticos; fatores ambientais tém papel determinante na criacdo da atracdo

entre pessoas do mesmo sexo?*

. Ajuda e tratamento podem evitar a opcdo pela orientacdo
homossexual. Numa sociedade em que a moral social desaprova esse tipo de conduta, ela ndo
pode ser tutelada pelo direito. Ainda que ndo seja ilicita, ela ndo deve ser estimulada.

Carlos Aurélio Mota de Souza esclarece que a familia € instituicdo natural, que faz do
homem e da mulher seres que se atraem e se completam naturalmente, e necessitam se
perpetuar através da geracdo de filhos?*'. Familia e casamento sdo instituigdes referidas a
natureza do homem e, como tal, anteriores ao préprio direito, sendo papel deste apenas a
criacdo de normas para reconhecimento e protecdo desse status. Deste carater natural da
familia decorre sua transcendéncia para o desenvolvimento e o bem da Humanidade, pois seu
dever € 0 bem comum da sociedade civil.

Nesta ordem de idéias, com maior razdo, nao deve ser aceita a formacdo da familia a
partir de unido entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a familia, instituicdo destinada a
promover o bem comum da sociedade, a educagdo e criacdo das criangas, ndo pode ser
estabelecida fora dos padrdes corretos de formacdo moral e psiquica da crianca, aqueles
padrdes heterossexuais em que cada um, o homem e a mulher, assume o papel correspondente
a sua natureza. A se admitir a unido homoafetiva como espécie de familia, com base no
direito de liberdade, ndo se poderia vedar, porque fundamentadas no mesmo direito de
liberdade, as unides poligamicas ou as incestuosas>=.

Eskridge discorda desta afirmacdo. A tradicdo do casamento heterossexual, diz o
autor, com hostilidade para unides do mesmo sexo, € percebida na sociedade ocidental de
raizes judaico-cristds a partir do século XIIl. Até aquele momento, mesmo na sociedade

ocidental, eram aceitas uniées entre pessoas do mesmo sexo0?**, assim como nas sociedades

Z0WOLFE, Christopher. Homosexuality in American public life, cit., p. 3-25.

28150UZA, Carlos Aurélio Mota de. O casamento, cit., p. 1.100-1.139.

Z22\WOLFE, Christopher. Homosexuality in American public life, cit., p. 18.

ZBESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 23-27. Relata ele que na Idade Média,
especialmente no século V, eram néo apenas aceitas, como abencoadas pela Igreja Catélica, as chamadas irmandades,

consistentes na unido entre duas pessoas do mesmo sexo numa comunhdo de vida, geralmente homens missionarios, em
cerimdnia assemelhada & que viria a ser a utilizada para o casamento heterossexual.
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africanas do século XIX?* nas sociedades nativas americanas®®, nas sociedades feudais
orientais®®, na sociedade grega e na romana até o século V2.

O primeiro ponto, pois, é que 0 argumento historico se aplica a sociedade ocidental da
época moderna®®®, que estabelece como parametro de normalidade da familia a formada pelo
casamento heterossexual monogamico. Relacionamentos amorosos diversos deste ndo eram
considerados familia normal; e mais: a relacdo era considerada suja, espuria, reprimida
socialmente. A razdo deste pensamento esta no fato de que a sociedade ocidental moderna € a
base da formacg&o da sociedade patria atual. Sua influéncia foi decisiva na formagdo da moral
comum do brasileiro.

O segundo ponto é que essa moral social ndo é mais a mesma. Na sociedade atual, em
que a familia se forma dos mais variados modos, a companheira deixou de ocupar o posto de
concubina violadora da moral comum para ser integrante de uma unidade familiar. A
procriacdo independentemente de um casamento, e mesmo de um parceiro fixo, seja pela
adocdo, seja pela fertilizacdo artificial, deixou de ser violagdo aos bons costumes para ser uma
opcao de vida, sem necessario prejuizo a crianca que Vira.

Por fim, o terceiro ponto toca as relagbes poligdmicas e incestuosas, porque as
primeiras sd@o promotoras de uma situacao de desigualdade entre as partes na relacdo familiar,
e a segunda envolve a formacdo psicoldgica da crianca, 0 que sera exposto a seguir.

David A. J. Richards, constitucionalista americano, professor da New York
University, cuidando do assunto, menciona decisdo do Justice Kennedy, da Suprema Corte
Americana, sobre tratamento diferenciado segundo a opcao sexual. Nela, esse Juiz afirma que

Z341pid., p. 15. E possivel ver que, na cultura da tribo Igbo, situada na parte leste da atual Nigéria, h4 a histria de Ifeyinwa
Olinke, uma mulher que ascendeu socialmente na sua tribo e, ao superar o marido com tal ascensdo, separou-se deste e
tornou-se o marido feminino de outra mulher. A posi¢do ‘masculina’ era adotada pelos que se destacavam socialmente.
Afirma-se que a prosperidade alcancada por Olinke Ihe possibilitou ter nove esposas.

2% bid., p. 15. Nas tribos nativas do sudoeste do continente norte-americano, existiam os berdaches, homens que se vestiam
em trajes femininos, casavam-se com outros homens, eram tidos como lideres espirituais da tribo em que vivam, gozando
de grande prestigio social. Menciona ele também o caso das amazonas brasileiras, mulheres que assumiam as fungdes
masculinas, tinham esposas que as serviam e se tratavam como marido e mulher, tal como se fossem homens (p. 28).

2361 hid., p. 30-31. O livro The Great Mirror of Male Love, de Ihara Saikaku, conta que, entre os samurais, o aprendiz
(wakasshu) tinha com seu mentor um envolvimento formal, com trocas de juramentos, num relacionamento aproximado
ao casamento. O sexo era um elemento do relacionamento samurai. O samurai tinha o dever de prover social e
emocionalmente o aprendiz e servir de modelo para este, o qual deveria merecer 0 amor do primeiro e ser bom aluno dos
ensinamentos da irmandade.

287hid., p. 15-16. Em destaque a histéria dos soldados romanos Sergius e Baccus, amantes que viviam juntos e foram
perseguidos pelos romanos nédo por sua opgédo sexual, mas por sua adesdo a religido cristd. Conta-se que Baccus foi
torturado até a morte, fato que esmoreceu a fé de Sergius. Este Gltimo somente retomou sua jornada crista, morrendo
como martir, ap6s uma aparigdo de Sergius em que este afirmou que ambos ainda estavam juntos, pelos lagos da unido
existente.

238 A palavra moderna, neste momento e a partir de entéo no item, é empregada na acepcéo da discussdo de modernidade e
pos-modernidade, que tem dentre seus importantes teéricos Zygmunt Bauman e Anthony Giddens.
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o fato de determinado Estado tradicionalmente ver certa conduta como imoral ndo é razdo
suficiente para validar uma lei proibitiva dessa préatica; tampouco a histéria ou a tradicdo

puderam salvar da inconstitucionalidade uma lei proibitiva da miscigenag&o®*

. A vedacéo é
forma de escraviddo moral, em que aquele que opta pela orientacdo homossexual € tratado
como se detivesse menor valor como pessoa.

Ha correlacdo entre a construgdo cultural da homofobia, que proibe o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, e a construcdo cultural do racismo, que por muito tempo proibiu o
casamento inter-racial. Esta construgdo parte da ameaca a superioridade branca em razdo da
suposta inferioridade negra, assim como a homossexualidade ameaca a superioridade, a
correcdo moral da heterossexualidade.

Mas em se tratando de correcdo moral, do que é correto e 0 que é errado em termos
morais, cabe notar que, segundo Bauman, nogdes como sujeira e limpeza — e se poderia dizer
também certo e errado — ndo decorrem da natureza intrinseca das coisas como ‘sujas’ ou
‘limpas’. A classificacdo se faz segundo uma questdo de organizacdo: o que esta no local
correto esta limpo; se desorganizado, € sujo.

O advento da era moderna coincidiu com a mudanca no status da ordem. Quando se
tornou consciente e intencional o objetivo de se limpar, de se organizar, de se manter intactas
a maneira Como as coisas existiam, 0 ‘sujo’, o ‘estranho’, o que incluia as pessoas como alvos

%0 Assim se fazia sob a impressdo de que se estava

dessa ‘limpeza’, era combatido
protegendo a salde coletiva contra os portadores de doenca.

Esse colocar em ordem constitui um novo comego, desmantelando a ordem
‘tradicional’®*!, buscando o estabelecimento de um mundo livre das impurezas, um constante
funcionamento correto das coisas. Outro aspecto € que a angustiante busca pela ordem foi

facilmente condensada pelas ideologias totalitarias, numa tendéncia a coletivizar e centralizar

ZRICHARDS, David A. J. The case for gay rights, cit., p. 98. O autor mencionava o voto do Justice Kennedy na decis&o
em que superava o precedente Bowers v. Hardwick, a decisdo Romer v. Evans, onde se I& como um dos argumentos
contrarios a negativa de tutela: “First, the fact that the governing majority in a State has traditionally viewed a particular
practice as immoral is not a sufficient reason for upholding a law prohibiting the practice; neither history nor tradition
could save a law prohibiting miscegenation from constitutional attack [...]”.

240Exemplificativa deste pensamento era a prética dos primeiro anos da idade moderna, descrita por Bauman, ao se tratar a
‘poluigdo’ provocada pela presenca de pessoas desajustadas, que “estragavam o quadro”, eliminando-as. Os loucos eram
arrebanhados pelas autoridades citadinas, amontoados dentro de Narrenschiffen (“naus dos loucos”) e jogados ao mar,
eliminando-se desse modo a obscura desordem representada por eles (BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-
modernidade, cit., p. 13).

2"Bauman define modernidade como “a época, ou o estilo de vida, em que a colocagio em ordem depende do
desmantelamento da ordem ‘tradicional’, herdada e recebida; em que ‘ser’ significa um novo comeco permanente” (I1bid.,
p. 20).
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as atividades de ‘purificagdo’, destinadas ao alcance da pureza — 0 nazismo com a pureza da
raga e o socialismo com a pureza de classe.

Curiosamente, este mesmo mundo moderno, da busca pela ordem constante e
definitiva, € marcado pela mudanca, € um mundo em movimento. A incerteza e a
desconfianca marcam esse periodo que, por suas fantasias antimodernas de ‘mundo bom’,
constante, fez Walter Benjamin afirmar que a modernidade nasceu sob o signo do suicidio. A
caracteristica mudanga dos conceitos e pardmetros de ‘mundo bom’ impediam que se
alcancasse 0 objetivo da modernidade de estabelecer um caminho do mundo correto e
adequado a satisfacdo dos anseios da coletividade como um todo.

A pds-modernidade rompe, por um lado, com essa tendéncia coletiva, numa atitude de
desregulamentacdo e privatizacdo, de troca da angustia na busca de uma ordem abrangente,
singular, da certeza e da solidez, pela liberdade na busca de “novas e ainda ndo apreciadas

experiéncias”?*

, pela diversificacdo permanente dos estilos e padrOes de vida. A pureza, a
limpeza no mundo pdés-moderno estd em buscar as infinitas possibilidades, a constante
renovacao, em cacar de modo intermindvel sensacdes cada vez mais intensas e inebriantes
experiéncias. Os que assim ndo agem sao a ‘sujeira’ da pos-modernidade.

Cai a idéia moderna de ‘mundo bom’ segundo as defini¢cbes pré-estabelecidas de
ordem abrangente, singular, certa e sélida. A aptiddo para definir que o conceito de casamento
é Unico, historico, perpétuo e atemporal ja ndo é capaz de se sustentar na pds-modernidade. A
diversificacdo permanente dos estilos e padrfes de vida da p6s-modernidade contrapde-se a
idéia de Unico formato possivel para o alcance da ordem e do correto dos modernos. O
relacionamento heterossexual e monogamico como unico e correto meio de formar a familia
contrapde-se as diversas possibilidades de formacdo da familia digna, apta a proporcionar a
felicidade das pessoas e o0 desenvolvimento de suas personalidades

A familia contemporanea, “ntcleo evoluido a partir do desgastado modelo cléssico,
patriarcal, heterossexual, centralizador de prole numerosa que conferia status ao casal”®®, se
direciona para o extremo oposto, com numero reduzido de filhos, em que os papéis se
invertem, se sobrepdem, se alternam. O rigor de outrora foi substituido pela estruturacéo
segundo a satisfacdo das necessidades afetivas dos integrantes do nucleo familiar.

Para se sustentar como apto a obstar o reconhecimento da unido entre pessoas do

mesmo sexo, 0 argumento histdrico, representativo dos conceitos morais da sociedade, de um

221hid., p. 22.

ZB3BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade, cit., p. 241.
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critério uniforme de opinido puablica, deve responder aos questionamentos da pos-
modernidade de que esses conceitos morais ja ndo sao vistos como Unico e correto estilo de
vida. A antes Unica moral existente ja ndo € Unica, é apenas mais uma das opgdes existentes

para a criagdo de uma comunidade viavel.

A politica péds-moderna, voltada para a criacdo de uma comunidade politica viavel, precisa ser
guiada [...] pelo triplice principio de Liberdade, Diferenca e Solidariedade, sendo a
solidariedade a condigdo necessaria e a contribuigdo coletiva essencial para o hem-estar da
liberdade e diferenga. No mundo pés-moderno, os primeiros dois elementos da féormula
triplice tém muitos aliados abertos ou encobertos [...]. Uma coisa que é improvéavel a condi¢do
p6s-moderna produzir sob sua responsabilidade — isto €, ndo sem uma intervencéo politica — é
a solzigariedade. Mas sem solidariedade, como mostramos acima, nenhuma liberdade é segura
[-]

O estabelecimento, na historia recente da sociedade, da idéia de que o casamento €
uma instituicdo heterossexual monogamica ndo significa que, sob os influxos da pos-
modernidade, isto ndo possa ser alterado, ainda que se afirme que, apesar de nao ser a Unica, é
predominante a moral que rejeita relacionamentos homossexuais. A tal argumento responde

Daniel Sarmento:

[..] o papel do Direito — e especialmente do Direito Constitucional — ndo é referendar
qualquer posicionamento que prevaleca na sociedade, refletindo como um espelho, todos os
preconceitos nela existentes. Pelo contrério, o direito deve possuir também uma dimensdo
transformadora e emancipatoria, que se volte ndo para o congelamento do status quo, mas
para sua superagdo, em dire¢do a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
[...] a moralidade que o Direito visa a garantir e promover [...] € a moral que ndo se contenta
em chancelar e perpetuar todas as concepgles e tradicdes prevalentes numa determinada
sociedade, mas propde-se a tarefa de refletir criticamente sobre elas, a partir de uma
perspectiva que se baseia no reconhecimento da igual dignidade de todas as pessoas.**

O terceiro ponto diz respeito ao argumento de que a aceitacdo da unido homoafetiva
implicaria a aceitacdo de unibes poligamicas e incestuosas. Esta afirmacdo ndo se sustenta. O
casamento poligdmico ndo € aceito, entre outras questdes, por ser contrario ao principio da
igualdade. William Eskridge®* e David Richards®’ compartilham deste entendimento. No
momento da formacdo familiar multipla, poligdmica, o cdnjuge em singularidade se torna o
centro dos interesses, e uma competi¢cdo entre 0s outros conjuges tende a se formar. Essa
estrutura facilita a adocdo de posicionamento mais autoritario pelo conjuge singular,
normalmente o homem, estabelecendo uma situacdo de desigualdade entre 0 homem e a

mulher.

2%1hid., p. 256.
255 ARMENTO, Daniel. Casamento e unio estavel entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 54.
248ESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 149.

2"RICHARDS, David A. J. The case for gay rights, cit., p. 139.
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As sociedades em que o casamento poligamico € aceito sdo, com raras excecoes,
sociedades patriarcais, nas quais a reciprocidade e o companheirismo ndo fazem parte da
estrutura familiar. Essa estrutura se fundamenta na ideologia da superioridade masculina, em
que o0 maior nimero de esposas reflete o poder e o prestigio do homem. A poligamia serviu,
nessas condic@es, para reforcar os papéis de cada género em situacdo de desigualdade, o que
nao se mostra razoavel na ordem constitucional em que vivemos. Entre o direito a liberdade e
o direito a igualdade, o primeiro cederd espaco para o segundo. Essa desigualdade de géneros,
ndo encontrada na unido homoafetiva, a distingue do casamento poligdmico neste aspecto.

A unido incestuosa e pedofila, por sua vez, mais do que a existéncia de restricao
religiosa e o aumento do risco da manifestacdo de doencgas presentes em genes recessivos, que
dentro de uma mesma familia tém maior probabilidade de estabelecerem pares, encontra na
criacdo e educacdo da crianca o seu maior fundamento restritivo. A crianca é protegida
constitucionalmente, e a familia é o instrumento destinado a promover os meios adequados ao
seu desenvolvimento. E dever do Estado e da familia essa promogao®®.

E também no seio da familia que ocorre a educagio sexual da crianca, que determinara
a forma como essa pessoa se relacionara na sociedade na vida adulta. A educacdo sexual,
portanto, deve se estabelecer em beneficio da crianga. No processo de formacdo da
personalidade, a pessoa busca fora da sua familia o parceiro para formar uma nova familia.

Ademais, estudos demonstram que a interagdo sexual da crianga com um adulto em
quem ela confia tem efeitos traumaticos®* — traumas que aquela crianca levara para sua vida
adulta, inexistentes quando a educacédo se faz cuidando de transmitir a criangca outra visdo de
sexualidade, distinguindo entre a posicéo de pais e a de amantes. Entre o direito constitucional
a liberdade e o direito constitucional a infancia digna, criador do dever de promogéo e
desenvolvimento digno da crianca em toda a sociedade, ndo ha davidas da prevaléncia deste
altimo na situacdo em questdo.

Outrossim, menciona-se que a atividade sexual deve se desenvolver entre pessoas com
capacidade — na acepcdo civil do termo — de realizar o ato. A crianca € incapaz de realizar
validamente as opcBes de vida, 0s negocios juridicos necessarios ao seu desenvolvimento, e

cabe aos pais fazé-lo no exclusivo interesse da crianca. Excluida esta, pois, a pratica de ato

248« Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a sade, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil [1988], cit.).

29ESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 151.
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sexual. E absolutamente desprovido de fundamento, portanto, o argumento de que a aceitacio
da familia homoafetiva implicaria a aceitagdo da familia incestuosa.

Acresca-se aos argumentos supra, acerca da suposta naturalidade da
heterossexualidade na formacdo familiar, a defesa de Martinez—Calcerrada, Magistrado do
Tribunal Constitucional Espanhol, de que ndo é a orientacdo sexual dos componentes que
determina o tratamento juridico como familia, fundamentada em decisdo desse Tribunal de 18
de maio de 1992. Nela, afirmou-se que a relacdo afetiva entre duas pessoas ndo pode se
qualificar juridicamente pela existéncia ou ndo de relagcdes sexuais, mas se identifica em
funcdo de determinados comportamentos externos, como o refletido na convivéncia more
uxorio. Conclui Martinez—Calcerrada que, ndo sendo a sexualidade relevante para discernir a
afetividade de uma relacdo de casal, tampouco pode ser relevante o fato de que essa relacdo
tenha orientagdo homossexual ou heterossexual®®. O essencial de uma relacio afetiva é a
intencdo e 0 comportamento externo daqueles que a constituem, e ndo 0 sexo ou a orientacdo
sexual de seus componentes.

Se se pretende viver em uma democracia pluralista, com respeito as mais variadas
concepcdes de vida, a justificacdo das normas juridicas deve perpassar por idéias que possam
ser compartilhadas por todos — jamais em concepc6es de mundo definidas pela religido ou por

uma Unica concepgdo moral, ainda que majoritaria, mas nao exclusiva naquele grupo social.

2.5.3 O argumento legislativo: por definicdo legislativa, casamento e unido estavel se

estabelecem entre pessoas de sexos diferentes.

A sociedade construiu 0 casamento para satisfazer as necessidades funcionais do
cidaddo. Esse carater instrumental adquire maior relevo no ordenamento em que a dignidade
da pessoa humana é seu valor fundamental. A funcionalidade da instituicdo volta-se para o
pleno desenvolvimento das personalidades dos integrantes da familia. Portanto, argumentos
definidores da disciplina adotada nas unifes homoafetivas devem ser fundamentados em
bases normativas, na visao funcional juridicamente estabelecida para a instituicédo casamento.

E inadmissivel uma valoracio tdo-somente moral.

ZOMARTINEZ-CALCERRADA, Luis. La homosexualidad y el matrimonio, cit., p. 149.
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N&o por outra razdo, para a extensdo ou ndo dos direitos tipicos da familia as unides
formadas por pessoas do mesmo sexo, é necessario analisar quais as fungdes dos direitos da
familia e, a partir disso, quais direitos podem ser aplicados a unido homoafetiva e de que
forma. E necessario verificar se é possivel, no atual estado legislativo, admitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, buscando
analogia com algum, ou ambos, desses institutos para conferir ou ndo aos casais formados por
pessoas do mesmo sexo 0s mesmos direitos.

Majoritariamente tem se dito que a formalidade da instituicdo casamento exigiria, no
minimo, alteragdo legislativa para possibilitar a utilizacdo desse instituto para as unifes entre
pessoas do mesmo sexo. Neste grupo encontra-se Guilherme Calmon Nogueira da Gama®*. A
unido estavel, a despeito da informalidade que a caracteriza, por sua definicdo legal e
constitucional como unido entre um homem e uma mulher, ndo se aplicaria, pelas mesmas
raz0es, as unides homoafetivas.

Ha orientacdo também no sentido de que admitir o casamento entre pessoas do mesmo
sexo constituiria evidente alteracdo do seu contelido essencial®% Para essa doutrina, a regra
de direito infraconstitucional que exige a diversidade de sexos ndo é inconstitucional®®. Ao
invés, a norma que o admitisse seria inconstitucional por contraria ndo s6 a Constituicdo, mas
aos instrumentos internacionais que estabelecem o casamento como heterossexual, e também
a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca®™*, pois, ao permitir o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, permite 0 acesso a adogdo e a técnicas de reproducéo assistida, o que
atenta contra o interesse superior do menor®>.

Entendimentos no sentido oposto séo encontrados. A norma que define o casamento e
a unido estavel como unido entre um homem e uma mulher, ao ser interpretada apenas
literalmente, impede que os direitos concedidos a essa espécie de familia sejam estendidos a
outros tipos. A interpretacdo literal, em licdo ja famosa, é apenas a ponta do iceberg — Unica
visivel a olho nu, que constitui, porém, a menor parte do iceberg; sua maior parte esta imersa

na agua, longe dos olhos. Assim também € a norma; sob sua letra encontra-se gigantesca

2lv/ide item 2.5.4. Maria Celina Bodin de Moraes elenca outros doutrinadores que partilham do mesmo entendimento, tais
como J. M. Leoni Lopes de Oliveira e Francisco José Cahali (MORAES, Maria Celina Bodin de. A unido entre pessoas do
mesmo sexo, cit., p. 109-111).

Z2MARTINEZ-CALCERRADA, Luis. La homosexualidad y el matrimonio, cit., p. 134.

Z8AZPIRI, Jorge O. Uniones de hecho, cit., p. 308.

Z4Tratado que visa & protecdo de criancas e adolescentes de todo o mundo, aprovado na Resolucéo 44/25 da Assembléia
Geral da ONU em 20 de novembro de 1989.

Z5AZPIRI, Jorge O. Uniones de hecho, cit., p. 309.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Assembl%C3%A9ia_Geral_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Assembl%C3%A9ia_Geral_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
http://pt.wikipedia.org/wiki/20_de_novembro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1989
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massa que s6 pode ser encontrada quando nos aprofundamos nela e utilizamos os demais
critérios interpretativos.

Maria Berenice Dias afirma que a exigéncia de distincdo de sexos para a
caracterizacao da unido estavel no dispositivo constitucional que cuida da familia “ou € mera
lei constitucional, que pode ser reformada até por lei ordinaria, [...] ou é norma constitucional
inconstitucional [...] e deve ser banida do ordenamento juridico-constitucional” %°.

Humildemente, ousamos discordar da ilustre doutrinadora, mas apenas quanto ao
mecanismo de interpretacdo constitucional. Em primeiro lugar, porque, na sistematica
constitucional brasileira, adotamos o critério da rigidez constitucional; assim, sdo normas

57 e, portanto, modificaveis apenas por meio

constitucionais, ainda que apenas formalmente
de emenda constitucional, todos os dispositivos que integram a Constituicdo. Por conseguinte,
essas normas, integrantes do texto da CRFB/1988, ndo podem ser alteradas por meio de lei
ordinaria, mas apenas por emenda constitucional. O artigo 226, por sua vez, € norma formal e
materialmente constitucional. Mesmo sob este critério, ndo seria alteravel por lei ordinaria.
Em segundo lugar, o ordenamento juridico brasileiro admite o reconhecimento da
inconstitucionalidade de normas constitucionais, mas apenas das normas constitucionais
frutos do Poder Constituinte derivado. Normas constitucionais estabelecidas pelo Poder
Constituinte originario ndo sdo passiveis de controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario, segundo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), que afirmou
categoricamente a impossibilidade de verificagdo do desrespeito aos principios de direito

suprapositivo inseridos pelo Poder Constituinte originario no texto da CRFB/1988%%,

28D AS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 112.

257 A expressao aqui utilizada trata da classificacdo das normas constitucionais em norma formalmente constitucional e
materialmente constitucional. A primeira € norma constitucional porque inserida no texto da Constitui¢o, ainda que sua
matéria ndo seja constitucional, ou seja, ndo trate da estruturagdo, da organizagao politica do Estado, do elenco dos
direitos fundamentais, da ordem social ou da ordem econdmica. A segunda é norma constitucional porque sua matéria &,
em esséncia, matéria de constituicéo.

28 A jurisprudéncia do STF se volta neste sentido. Vide: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PARAGRAFOQS 1° E 22 DO ARTIGO 45 DA CONSTITUICAO FEDERAL. / — A tese de que ha hierarquia entre normas
constitucionais originarias dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras é incompossivel
com o sistema de Constituicdo rigida. / — Na atual Carta Magna 'compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo' (artigo 102, 'caput’), o que implica dizer que essa jurisdi¢do lhe é atribuida para impedir que se
desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte
originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio havia
incluido no texto da mesma Constituicdo; — Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagao
da tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores,
porquanto a Constituigdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a
Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se imp0s ao
préprio Poder Constituinte originario com relagdo as outras que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e,
portanto, possam ser emendadas. A¢do ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI n° 815-DF, Rel. Min. Moreira Alves, julg. 28/03/1996, DJ 10/05/1996. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar Jurisprudencia.asp?s1=adi%20e%20815&base=baseAcordaos>. Acesso
em: maio ). Mencione-se ainda a ADI 4.097/DF, Rel. Min. Cézar Peluso, DJ e publ. 01/08/2008: “Mas o que, em


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=adi%20e%20815&base=baseAcordaos
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Néo é possivel, por fim, considerar-se esse mesmo dispositivo como norma

constitucional inconstitucional, na doutrina de Otto Bachof®*®

, segundo doutrina majoritaria e
jurisprudéncia do STF, em razéo do principio da unidade da Constituicéo.

Esse principio estabelece que, sendo a Constituigdo um documento Unico, ndo ha
contradigdes entre si. Essas contradi¢cbes seriam meramente aparentes, solucionadas por
mecanismos interpretativos. A solucdo para a questdo do texto constitucional esta, pois, na
classificacdo da Constituicdo, na sua caracteristica da unicidade.

A Constituicdo € una; portanto, ndo existem, a priori, contradi¢cGes internas. As
contradicBes encontradas sdo meramente aparentes, sendo dever do intérprete procurar a
solucdo apta a compatibilizar as diversas normas do seu texto. O intérprete, na busca dessa
solucdo, podera adotar os varios critérios interpretativos, tais como a interpretacdo
sistematica, a interpretacdo extensiva ou restritiva etc.

No processo interpretativo da Constituicdo, deve-se recordar que a Carta, antes de

documento juridico, é documento politico, moldado para ser manuseado ndo apenas pelos

absoluto, se ndo admite, em sistemas como o nosso, de Constituicdo rigida, é acdo tendente a atacar norma editada pelo
constituinte originario: ‘No interior da mesma Constituicdo originaria, obra do mesmo poder constituinte formal, ndo
divisamos como possam surgir normas inconstitucionais. Nem vemos como 6rgdos de fiscalizagdo instituidos por esse
poder seriam competentes para apreciar e ndo aplicar, com base na Constituic&o, qualquer de suas normas. E um principio
de identidade ou de ndo contradi¢do que o impede’ (JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, Coimbra,
Coimbra Ed., 2001, tomo VI, p. 18. Grifos originais). Reconhece-o, sem titubeios, a doutrina nacional: ‘o direito
brasileiro, ja foi referido, ndo admite, como o alemao, a inconstitucionalidade de normas constitucionais, ou seja, de
normas incluidas no documento constitucional. N&o se admite, entre nds, como na Alemanha, a existéncia de normas
residentes acima da Constituicdo, determinantes da validade desta, ou residentes na prépria Constituicdo, mas porque
hierarquicamente superiores, determinantes da validade de outras normas constitucionais [...]. VVigora entre nés o principio
da 'unidade hierarquico-normativa' da Constitui¢do. Ou seja, desde o prisma formal, todas as normas constitucionais
residem no mesmo patamar hierarquico’ (CLEMERSON MARLIN CLEVE, “A Fiscalizagdo Abstrata da
Constitucionalidade no Direito Brasileiro, SP, Ed. RT, 22ed., 2000, p. 225-227). E que a questdo da inconstitucionalidade
das leis “ndo se confunde com o problema da injustica ou ilegitimidade social [...]. Assim sendo, ha de reconhecer-se que
a inconstitucionalidade é um problema de relacéo intra-sistematica de normas pertencentes a um determinado
ordenamento juridico estatal. Contudo, em principio, ndo se trata de questéo intraconstitucional, no sentido das 'normas
constitucionais inconstitucionais' estudadas por Bachof [...] Neste sentido, a abordagem do problema da
inconstitucionalidade das leis (lato sensu: em sentido formal ou material) circunscreve-se as relagdes intra-sistematicas
entre as normas constitucionais e normas infraconstitucionais” (MARCELO NEVES, “Teoria da Inconstitucionalidade das
Leis”, SP, Ed. Saraiva, 1988, p. 68 ¢ ss.). 3. A tese da inicial, que defende a viabilidade da declaragdo da
inconstitucionalidade de norma constitucional constante do texto originério, ndo encontra suporte algum no ordenamento
brasileiro, perante o qual a “jurisprudéncia do STF assentou, igualmente, a inadmissibilidade do controle de
constitucionalidade de norma constitucional originaria, enfatizando que a tese da hierarquia entre normas constitucionais
originérias, que dé azo a declarag&o de inconstitucionalidade de umas em face de outras, é incompativel com o sistema de
constituicdo rigida” (GILMAR FERREIRA MENDES, op. cit., p. 195)” (Loc. cit.).

2%De forma sintética, a teoria de Otto Bachof advoga a possibilidade de se constatarem, dentro do texto originério da
Constituicdo, normas constitucionais que seriam inconstitucionais em face ao Direito Supralegal (BACHOF, Otto.
Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 2008). Apurada essa inconstitucionalidade, seria
permitida a declaracéo de inconstitucionalidade pelos Tribunais Constitucionais. Ocorre que o STF, como visto na nota
238 acima, ja decidiu que ndo tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade do texto origindrio, ainda que esta
inconstitucionalidade fosse reconhecida.
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tecnocratas, pelos juristas, mas pela sociedade como um todo?®

. Acresca-se a isto o fato de o
texto constitucional utilizar expressbes abertas, mecanismo que confere elasticidade a sua
interpretacdo e, portanto, longevidade — inexistente num documento que empregasse
conceitos rigidamente fechados, que em pouco tempo estaria obsoleto.

A solucdo estd em compatibilizar os diversos dispositivos constitucionais numa
interpretacdo adequada para afastar as incongruéncias, possibilitando que o artigo 226 da
CRFB/1988 ndo contrarie os principios constitucionais supra mencionados. Tal solucdo é

apresentada pela doutrinadora gaticha®

ao afirmar a necessidade de utilizacdo da ponderacgao
de interesses para, numa colisdo entre principios, estabelecer qual deles prevalecerd no caso
concreto, sem que isto importe nulidade ou invalidade do principio entdo afastado.

Um dos caminhos é buscar nas proprias caracteristicas da unido estavel, e da familia
por ela formada, a solugcdo. A inexisténcia de formalidade da unido estavel serve de
fundamento a possibilidade de aplicacdo das regras deste instituto para a unido homoafetiva.
Este, que seria 0 ponto marcante do instituto, sua caracteristica principal, a liberdade na
constituicdo da familia oriunda da unido estavel, impediria a oposicdo de exigéncias formais
quando a familia fosse formada por pessoas do mesmo sexo.

Soma-se a isto a consagracao, na CRFB/1988, dos principios humanitarios, dentre os
quais se pode destacar como prevalecente o da dignidade da pessoa humana, acrescido do
mandamento da igualdade e da liberdade. A interpretacdo sistematica da Constituicdo impde,
como modo de evitar contradicbes internas, a adogdo da interpretacdo que melhor
compatibilize os artigos entre si, e principalmente, que promova a concretizacdo dos valores
eleitos na Carta Magna como fundantes do ordenamento.

De igual sorte, a legislacdo ordinaria sera recepcionada nos termos do que dispbe a
Constituicdo, sendo imperativo que passe a ser interpretada segundo esses mesmos principios,
sob pena de ndo-recepgéo.

Para se coadunar com 0s principios constitucionais, o artigo 226 da CRFB/1988 deve
ser interpretado de modo a incluir no &mbito de sua protecdo a familia formada por pessoas do
mesmo sexo. A interpretacdo restritiva se p6e em desacordo com 0s demais principios

constitucionais e com a propria interpretacdo historica do dispositivo. Criado com o objetivo

260Fala-se da doutrina de Peter Héberle: “[...] ha que se fomentar a idéia da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do,
formulada por Peter Haberle, segundo a qual o circulo de interpretes da Lei Fundamental deve ser elastecido para abarcar
nédo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de controle de constitucionalidade, mas todos 0s
cidaddos e grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a realidade constitucional” (BINENBOJM, Gustavo.
A democratizacdo da jurisdicéo constitucional e o Contributo da Lei n°® 9.868/99. In: SARMENTO, Daniel (Org.). O
controle de constitucionalidade e a Lei 9868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 149).

21D|AS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 114-115.



105

de eliminar a discriminacdo existente em relacdo a companheira na unido estavel, ndo pode
ser utilizado com o objetivo de promover a discriminacdo de outros tipos de familia, 0 que
contrariaria a propria teleologia da norma.

A interpretacdo ampla é a que possibilita o respeito aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. A unido homoafetiva é, tal como a familia formada por casal
heterossexual, comunhdo de vida entre seus integrantes, adequada para o desenvolvimento da
personalidade daqueles que a integram, possibilitando o alcance da vida digna segundo suas
proprias concepcOes, com as caracteristicas de ostensibilidade e estabilidade e desenvolvendo
cada um de seus integrantes um papel assimétrico, numa inter-relacdo afetiva. Ou seja,
assemelha-se em tudo ao casal que vive em unido estavel.

Como bem destacou Luiz Edson Fachin, o sistema juridico pode ser, antes de tudo, um
sistema de exclusdo® — exclusdo que ocorre em relacdo as pessoas ou situagfes as quais a
porta de entrada na moldura das titularidades dos direitos e deveres é negada. Sujeitos séo
propositadamente colocados a margem do sistema juridico. Os codigos sdo moldados para
atenderem, numa suposta e inexistente neutralidade técnica ou cientifica, as fronteiras da vida
privada.

O sistema constitucional brasileiro, que tem na promocdo da dignidade da pessoa
humana seu valor maximo, ndo se coaduna com essa utilizacdo do sistema juridico como
mecanismo de exclusdo daqueles que ndo se inserem na moral estabelecida pelo preconceito e
pela intolerancia — moral esta que pode contrariar 0s novos conceitos sociais. Esse mesmo
sistema juridico de exclusdo serviu de mecanismo para a discriminacdo das mulheres,
tornadas juridicamente incapazes e dependentes do pai ou do marido, e dos filhos entdo ditos
ilegitimos, impossibilitados de exigir dos pais o cumprimento dos deveres inerentes a
paternidade®®.

A CRFB/1988 surgiu com o objetivo de eliminar essas distor¢es, promovendo um
sistema juridico de inclusdo da pessoa humana na tutela dos direitos inerentes a

personalidade, estejam estes ou ndo expressamente tipificados na norma infraconstitucional.

ZB2EACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 48. Conclui o autor: “Em
momento algum pode o direito fechar-se feito fortaleza para repudiar ou discriminar. O medievo juridico deve sucumbir a
visdo mais abrangente da realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos que emergem das parcerias de
convivio e de afeto. Esse é um ponto de partida para desatar alguns nds que ignoram os fatos e desconhecem o sentido de
refagio qualificado prioritariamente pelo compromisso sécio-afetivo” (Ibid., p. 53).

ZB3ESKRIDGE JR., William N. The case for same-sex marriage, cit., p. 155-159. O autor afirma que essa mesma
moralidade, essa afirmagdo de normalidade ou da sua falta, serviu de fundamento (inclusive juridico) na sociedade
americana, até meados do século XX, para proibir casamentos inter-raciais. Alguns Estados criminalizavam o casamento
entre brancos e negros por ser ‘instintivamente errado’, para ‘manter a pureza das ragas’. Conclui que o mesmo horror
causado na sociedade atual por esta afirmagdo sera causado na sociedade futura ao terem ciéncia de que nossa sociedade
ndo reconhece 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo por ser imoral, ndo-natural.
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A elaboracdo e interpretacdo da norma em aparente neutralidade, destinada a promover a
exclusdo da pessoa da moldura das titularidades, impedindo-a de adquirir direitos e deveres, é
contraria ao ordenamento juridico brasileiro. Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo, “[a]
exclusdo ndo esta na Constituicdo, mas na interpretacdo.”?

Por esta razdo, aplica-se ao casal formado por pessoas do mesmo sexo, que vivem na
chamada unido homoafetiva, o regime da unido estavel. O que ndo se admite € a manutencdo
de um vécuo legislativo que perpetue a inexisténcia de tutela a interesses da pessoa humana.

O mesmo se diga do artigo 1.723 da CCB/2002, sendo a interpretacdo possivel a
manutencdo da sua constitucionalidade aquela que faz ingressar no seu espectro de tutela as
unides chamadas homoafetivas, no que diz respeito ndo s6 as questBes existenciais, mas
também aos seus efeitos patrimoniais e sucessorios.

Negando-se a possibilidade de aplicacdo analdgica, argumenta-se que, se 0 texto
normativo indica homem e mulher, é porque exige diversidade, pois, em outros momentos,
quando ndo exigida essa diversidade, o texto utiliza outros termos, tais como pessoas e outros,
0 que torna desnecessaria a exigéncia da expressdo entre si para designar a diversidade. Este
fator ndo é exclusivo de um ordenamento juridico, mas pode ser encontrado na Constituicdo
Espanhola; no artigo 12 da Convencdo Européia de Direitos Humanos; no artigo 23.2 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; no artigo 16, inciso | da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos; no artigo 17, inciso Il do Pacto de Sdo José da Costa
Rica®. O casamento deve ser interpretado em seu sentido dogmético tradicional de
instituicdo heterossexual.

Mesmo as legislacdes que equipararam em efeitos 0 casamento e a unido entre pessoas
do mesmo sexo reservaram 0 conceito matriménio para a unido entre um homem e uma
mulher e criaram uma figura equiparada em efeitos; ndo possibilitaram o casamento a pessoas
do mesmo sexo”®. Azpriri, com tal entendimento, afirma que a mencdo expressa nas
convencdes internacionais, e nas demais normas que cuidam do assunto, da condicdo de

homem e mulher, supde que a op¢do é a de que ambos contraiam matriménio entre si®®’. Se

264 OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552>. Acesso em: 03 out. 2008.

Z5\IEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2001, p.
201-208.

28\]ARTINEZ-CALCERRADA, Luis. La homosexualidad y el matrimonio, cit., p. 135-137.

27 AZPIRI, Jorge O. Uniones de hecho, cit., p. 308.
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tivessem desejado que o casamento pudesse ser contraido também entre pessoas do mesmo
sexo, simplesmente o texto faria referéncia a que ‘todas as pessoas’ tém o direito de casar-se.

Esta problematica, no ordenamento juridico brasileiro, se aplica tanto ao casamento
quanto a unido estavel, uma vez que a CRFB/1988 fala em ‘homem e mulher’ para ambas as
espécies de familia.

Ao argumento da exigéncia de previsdo legislativa para o reconhecimento da unido
homoafetiva como espécie de familia, responde Maria Berenice Dias que a previsdo posta na
Lei n° 11.340/2006, a chamada Lei Maria da Penha®®, nos artigos 29 e 5°, inciso 111>™°, a0
estabelecer a protecdo da mulher no seio da familia independentemente de sua orientacdo
sexual, e ao reconhecer que relacdo intima de afeto constitui entidade familiar, estabelece
nova definicdo de entidade familiar e supre a alegada necessidade de reconhecimento
legislativo da unido homoafetiva como espécie de familia.

No que diz respeito a existéncia de instituicdes equiparadas em outros ordenamentos
sem que lhes seja conferido o nome de casamento, é opcdo legislativa ou questdo de
nomenclatura chamar essa unido de casamento, unido civil ou parceria registrada — opgéo
esta que ndo impede seja reconhecida como casamento, ou Seja, com este nome, a unido entre
pessoas do mesmo sexo, como ocorre no ordenamento juridico holandés®”. Relevante se
torna reconhecer os direitos familiares a esse tipo de unido. Sobre o assunto, Santiago Arribas
afirma que o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo Sexo como casamento ou como

outra forma de convivéncia € questdo de oportunidade legislativa; o que existe como direito

288D AS, Maria Berenice. As unides homoafetivas na Justica. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto
Alegre: Magister, n. 28, jan./fev. 2009, p. 27-28. A autora afirma ainda que, no ordenamento juridico brasileiro, apenas a
Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006) reconhece expressamente a existéncia da unido homoafetiva, em seus artigos 2°
e 5° (DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 74).

269« Art. 2° — Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacao sexual, renda, cultura, nivel educacional,
idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social”
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n®11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengéo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o0 Cédigo de Processo Penal, o Cadigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em: 26 maio
2009).

210« Art. 5° — Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer ag&o ou omiss&o
baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:
[-]

111 — em qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabita¢do” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 11.340, cit.).

27h/jde item 2.3.
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constitucional ¢ o reconhecimento de tutela a essa unido com fundamento no direito a
liberdade de consciéncia?’.

Quanto ao texto constitucional, que faz expressa mengdo a ‘homem e mulher’, como ja
mencionado no item 2.1.3, a restricdo somente se mostra plausivel quando realizada uma
interpretacdo isolada do termo ou do dispositivo. A CRFB/1988 ndo € um documento com
uma Unica ideologia a permear todo o seu texto. Fruto de uma Assembleia Constituinte plural,
cuja composicdo abrangia desde parlamentares ‘bidnicos’ a parlamentares retornados do
exilio gragas a anistia, de representantes da bancada ruralista a defensores da causa operaria, €
produto dessas diversas influéncias e dessas distintas concep¢des de mundo, com 0s mais
diversos interesses, e, consequentemente, das negociacfes entre elas realizadas para
aprovacdo do texto final. Documento, portanto, plural, a Carta Magna brasileira reflete as
mais distintas ideologias e interesses politicos.

No conjunto heterogéneo de valores que permeia a normativa constitucional é preciso
identificar elementos agregadores, aptos a sanar as contradi¢des terminoldgicas, que, numa
Constituicdo que se pretende Unica, compatibilize todo o texto. Esses elementos sd@o 0s
principios fundamentais, que devem nortear toda a interpretacdo do texto constitucional,
estabelecendo “as necessarias coligagdes entre norma € norma, entre instituto e instituto”?".
N&o sendo possivel estabelecer-se a centralidade de uma norma em relacdo a outra, ha que se
buscar a interpretacdo que ndo apenas melhor realize o seu texto, mas também o torne
legitimo a luz de todo o ordenamento. Nas palavras de Pietro Perlingieri, “A solugdo a cada
controvérsia deve ser dada ndo somente levando em consideracdo o artigo de lei que parece
conté-la e resolvé-la, mas a luz de todo o ordenamento, em particular dos seus principios
fundamentais, como escolhas de fundo que o caracterizam.”*"*

A interpretacdo da norma que cuida da familia, sob pena de se tornar desconectada do
sistema como um todo, deve ser compatibilizada com todos os principios constitucionais
vigentes para reconhecer como espécie familiar a unido afetiva entre pessoas que buscam uma
comunhdo de vida e o pleno desenvolvimento de suas personalidades no seio desse grupo,
independentemente da orientacdo sexual ou da semelhanca ou distingdo de sexos. Este € o

caminho apto a viabilizar a unicidade constitucional.

22ARRIBAS, Santiago Cafiamares. El matrimonio homosexual en derecho espafiol y comparado. Madrid: lustel, 2007, p.
40.

2BpERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional, cit., p. 176.

2pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional, cit., p. 174-175.
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Luis Roberto Barroso, habilmente, propde, caso impossivel o reconhecimento desses
direitos através da aplicacdo direta do artigo 1.723 do CCB/2002, que se faca a aplicacdo
analégica do mesmo dispositivo para conferir aos casais formados por pessoas do mesmo
sexo, convivendo na chamada unido homoafetiva, os mesmos direitos reconhecidos para 0s
conviventes em unido estdvel. Justifica sua posicdo com a pretensdo de completude do
ordenamento, que ndo concebe a existéncia de situacdo juridicamente relevante que néo
encontre solugéo dentro do sistema. Busca-se uma integracdo do ordenamento.

Reconhecendo-se a existéncia de omissdo normativa, aplicam-se 0s principios
interpretativos. Se os principios da igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e
seguranca juridica impdem a extensdo do regime juridico da unido estavel as unides
homoafetivas, estende-se a eles a mesma disciplina. Presentes o0s requisitos para utilizacdo da
analogia — a existéncia de situacdo de fato semelhante a outra para a qual ndo exista norma
disciplinadora, cujos elementos essenciais motivam o mesmo tratamento juridico —, aplicavel
sera para 0s casos nao regulados a mesma norma da unido estavel.

Ja cabalmente demonstrada a existéncia de familia, com as mesmas finalidades da
formada pela unido estavel, apta a promover o desenvolvimento da dignidade de seus
integrantes, esta € a norma aplicavel, ndo bastando o reconhecimento da mera sociedade de

fato, por se tratar de instituto afeto ao direito das obrigagdes.

2.5.4 Conclusdes da doutrina brasileira

Maria Celina Bodin de Moraes, uma das primeiras estudiosas a tratar do assunto,
defende o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como espécie de familia,
considerando, porém, que esta carece de regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro,
pois a posicdo do parceiro homossexual ndo deve coincidir com a posi¢do do conjuge ou do

companheiro?”

. Com fundamento no principio da solidariedade social, deve-se reconhecer a
unido civil entre os parceiros, ndo abrangendo os demais familiares ou a possibilidade de
filiagcdo, porque neste Ultimo caso, sopesando-se o direito a ter filhos com o direito dos filhos,
estes terdo prioridade. Numa sociedade em que se reconhece o direito a uma identidade

genética, a uma infancia com respeito aos atributos da paternidade e maternidade, cultural e

2SMORAES, Maria Celina Bodin de. A uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 109-111.
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juridicamente constitutivos da personalidade humana, ndo € possivel a filiacdo por ambos os
parceiros.

Gustavo Tepedino, na mesma linha da autora referida, aponta que a preservacdo da
ordem publica constitucional — democratica, tolerante, igualitaria, solidaria e personalista —
depende de uma interpretacdo ndo-restritiva do artigo 1.723 do CCB/2002, admitindo-se em
seu espectro normativo as entidades familiares formadas por pessoas do mesmo sexo e
considerando-se inconstitucional a atuacdo das autoridades publicas ablativas desses nucleos
familiares ® . A isonomia constitucional estabelece que tais entidades familiares se
submeterdo a igualdade de tratamento em face da unido estdvel entre homem e mulher,
especificamente no que concerne as relagdes existenciais, patrimoniais e sucessorias entre 0s
conviventes.

Luis Roberto Barroso®” defende a licitude das unides homoafetivas, com fulcro no
direito a privacidade, a intimidade, sendo papel do Estado o respeito a diversidade, o fomento
a tolerancia. O ndo-reconhecimento das unides homoafetivas ndo beneficia em nenhuma
medida as unibes convencionais e tampouco promove qualquer valor constitucionalmente
protegido. A regra do artigo 226 da CRFB/1988, por sua vez, teve o papel de superar a
discriminacdo feita as unides ndo fundadas no casamento, sendo norma inclusiva de
inspiracdo ndo-discriminatoria.

Maria Berenice Dias defende a aplicacdo da analogia com fundamento nos principios
gerais do direito e, especialmente, nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, para aplicar as unibes homoafetivas os mesmos efeitos patrimoniais
da unido estavel sempre que se caracterize que as duas pessoas tém vida em comum,
caracterizada pelo amor e pelo respeito, cumprindo deveres de muitua assisténcia, numa
comunh&o de afetos em unido publica, notéria, com fidelidade e coabitacdo®’®,

Roger Raupp Rios sustenta a existéncia de um principio geral de ndo-discriminacao
por orientacdo sexual como concretizacdo do principio juridico da igualdade, seja na esfera da
igualdade formal, seja na da igualdade material’”®. No primeiro caso, é consequéncia légica
da igualdade formal o tratamento idéntico, sem distingdes em raz&o da orientacdo sexual, uma

vez que as desigualdades s6 poderdo ser toleradas se fundadas em motivos racionais, em

2ISTEPEDINO, Gustavo. A legitimidade constitucional das familias formadas por unides de pessoas do mesmo sexo, cit., p.
116.

2T BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais, cit.
218D AS, Maria Berenice. Unido homoafetiva, cit., p. 181.

29R10S, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito, cit., p. 68-81.
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indagacdo que, por pertinente a dimensdo material do principio da igualdade, ultrapassa o
ambito da igualdade formal. O principio da igualdade formal exige que se reconheca a
qualidade de sujeito de direito em todos, independentemente de sua orientacdo sexual.

No segundo caso, da igualdade material, na determinacdo das caracteristicas a serem
levadas em conta no juizo de equiparagdo ou desequiparacao para os fins da instituicdo de um
tratamento juridico, é necessario adentrar o contetdo daquilo que se considera relevante, ndo
havendo violacdo do principio da igualdade somente diante de razdo suficiente para o
tratamento desigual. Fundamenta-se em Alexy, para quem a inexisténcia de razdo suficiente
para permitir tratamento desigual ordena tratamento igual; havendo essa razéo, esta ordenado
o tratamento desigual. Toda diferenciacdo deve ter fundamento racional, pois, ndo havendo
racionalidade entre o critério de diferenciacdo e a finalidade perseguida, surge o juizo
arbitrario na fundamentacéo, e, portanto, a inconstitucionalidade do discrimen.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama reconhece a unido homoafetiva como familia
socioldgica, mas ndao como familia juridica, pois ndo € reconhecida como tal no texto
constitucional®®. Né&o sera possivel, por essa razdo, a aplicagdo da analogia, seja com o
casamento, seja com a unido estavel, para os fins da aplicacdo dos regramentos patrimoniais
destas a unido homoafetiva. Os efeitos aplicaveis as unides homoafetivas sdo os de direito
obrigacional, aplicando-se a sistemética da sociedade de fato, com incidéncia da Simula 380
do STF, observando-se a mesma tendéncia existente para as relagdes companheiris anteriores
a 1994 para se reconhecer a contribuicao indireta como fonte geradora da sociedade de fato. E
possivel mesmo reconhecer o cabimento de indenizagao por servicos prestados, que reprime o
enriquecimento sem causa, mas tem como alicerce a reparacdo da perda da assisténcia
material prestada pelo outro parceiro durante o convivio, tendo nitida natureza alimentar.

Luiz Edson Fachin, como mencionado acima %!

, defende a aplicacdo das leis
reguladoras da unido estavel (Lei n° 8.971/1994 e Lei n® 9.278/1996) para disciplinar as
unides entre pessoas do mesmo sexo enguanto ndo sobrevier norma especifica, de modo que
se encontrem resultados que “sejam mais justos”zgz.

Doutrinadores brasileiros de renome reconhecem a natureza familiar das unides
homoafetivas, pugnando pela extensdo, aos que vivem nesta modalidade de unido, os direitos

tipicamente familiares. Este reconhecimento € mecanismo de concretizagdo das normativa

Z0GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, cit., p. 554-558.
21 \ide item 1.4

Z2EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia, cit., p. 125.
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constitucional de promocdo da dignidade humana, numa sociedade livre, justa, solidaria e
igualitaria, e que confere promocdo a familia na medida em que esta se apresenta como meio
propicio ao desenvolvimento sadio da personalidade de seus membros e, rigorosamente por
isto, livre de preconceitos injustificados.

A jurisprudéncia tem caminhado, ainda que a passos lentos, na busca da concretiza¢do

do comando constitucional, ponto a seguir examinado.
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3 EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO HOMOAFETIVA

“Na guerra e no amor o primeiro € o dinheiro.”
Ramo6n de Campoamor y Campoosorio
(Poeta Espanhol — 1817-1901)

3.1  Jurisprudéncia. Efeitos atribuidos pelos tribunais. Inadequacéo da aplicacdo da

teoria da sociedade de fato

3.1.1 O panorama nos tribunais

A despeito de todo o afirmado acima, a jurisprudéncia brasileira tem sido timida no
reconhecimento de direitos tipicamente familiares as uniGes formadas por pessoas do mesmo
sexo, mas ainda assim € possivel reconhecer-se 0s avancos havidos. Ademais, cabe
reconhecer a jurisprudéncia, nesta e em outras questdes, o papel de vanguarda na solucdo de
questdes socialmente relevantes ainda ndo disciplinadas pelo legislador.

Destaca-se 0 TJ-RJ em 1989, ao reconhecer — 0 que naquele momento era um avango
— a divisdo dos bens deixados pelo artista Jorge Guinle Filho ao seu parceiro de 17 anos de
vida em comum %2,

Desde entdo, a jurisprudéncia avancou significativamente em alguns pontos, como o
previdenciario, mantendo-se 0 mesmo posicionamento, ou surgindo controvérsias relevantes
em outros.

E possivel sintetizar-se a posicéo jurisprudencial mais recente do seguinte modo:

a) Impossibilidade de reconhecimento juridico da unido entre pessoas do
mesmo sexo sob o nomem iuris de unido estavel, aplicando-se a ela a disciplina

da sociedade de fato, com poucas exce¢des®®”.

283Ementa: “SOCIEDADE DE FATO — DISSOLU(;AO PELA MORTE DE UM DOS SOCIOS — PARTILHA DE BENS —
ESFORCO COMUM NA FORMACAO DO PATRIMONIO — HOMOSSEXUALISMO. Agéo objetivando o
reconhecimento de sociedade de fato e divisdo dos bens em partes iguais. Comprovada a conjugacéo de esfor¢os para
formac&o do patriménio que se quer partilhar, reconhece-se a existéncia de uma sociedade de fato e determina-se a
partilha. Isto, porém, ndo implica, necessariamente, em atribuir ao postulante 50% dos bens que se encontram em nome do
réu. A divisdo hé de ser proporcional & contribuigdo de cada um. Assim, se os fatos e circunstancias da causa evidenciam
uma participagao societaria menor de um dos ex-sécios, deve ser atribuido a ele um percentual condizente com a sua
contribuicdo” (RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 1989.001.00731, 52 CC, Rel. Des. Narcizo
Pinto, julg. 08/08/1989. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 05 jun. 2009).


http://www.citador.pt/citacoes.php?Ramon_Campoamor_y_Campoosorio=Ramon_Campoamor_y_Campoosorio&cit=1&op=7&author=649&firstrec=0
http://www.tj.rj.gov.br/
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DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO.
HOMOSSEXUAIS. HOMOLOGACAO DE ACORDO. COMPETENCIA. VARA CIVEL.
EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS PARTES. GUARDA E RESPONSABILIDADE.
IRRELEVANCIA. 1. A primeira condigdo que se impde a existéncia da unifo estavel é a
dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo
casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolugéo
assume contornos econémicos, resultantes da divisdo do patriménio comum, com incidéncia
do Direito das Obrigagdes. 2. A existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade
amigavelmente dissolvida ndo desloca o eixo do problema para 0 &mbito do Direito de
Familia, uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor permanece com a mae,
constante do registro, anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, a outra cabera
aquele munus, sem questionamento por parte dos familiares. 3. Neste caso, porque néo
violados os dispositivos invocados — arts. 1° e 9° da Lei n® 9.278 de 1996, a homologacao esta
afeta & vara civel e ndo & vara de familia. 4. Recurso especial ndo conhecido. 2

b) Consequéncia l6gica da aplicacdo da disciplina da sociedade de fato aos
conviventes é a necessidade de demonstracdo da efetiva contribuicdo na

formacdo do patrimdnio para obtencdo da partilha, a negativa do

24y cecBes sdo algumas decisdes do TJ-RS que reconhecem o direito & partilha nos mesmos moldes do estabelecido para a
unido estavel:
“HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. E possivel o processamento e o
reconhecimento de unido estavel entre homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na constituigdo federal que
vedam qualquer discriminagéo, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida discriminacdo quanto a unido homossexual. E é
justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais,
destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no trato das
relacbes humanas, que as posicbes devem ser marcadas e amadurecidas, para que 0s avancos ndo sofram retrocesso e para
que as individualidades e coletividades possam andar seguras na tdo almejada busca da felicidade, direito fundamental de
todos. Sentenga desconstituida para que seja instruido o feito. Apelaggo provida” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Ap. Civ. n® 598362655, 82 CC, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, julg. 01/03/2000. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 27 mar. 2009).
“UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIMONIO. MEAGCAO PARADIGMA. Nio
se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unifes entre pessoas do mesmo sexo e a produgado de efeitos
juridicos derivados dessas relagdes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o Judiciario ndo
pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as que vigoram
nas relacdes de afeto, buscando-se sempre a aplicagdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevado sempre 0s
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patrimdnio havido na constancia do
relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma supletivo onde se debruga a melhor hermenéutica.
Apelaggo provida, em parte, por maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros” (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Ap. Civ. n°® 70001388982, 72 CC, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julg. 14/03/2001. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 01 maio 2009).
“APELAGCAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. Embora
reconhecida na parte dispositiva da sentenca a existéncia de sociedade de fato, os elementos probatérios dos autos indicam
a existéncia de unido estavel. Partilha. A unido homossexual merece protecdo juridica, porquanto traz em sua esséncia o
afeto entre dois seres humanos com o intuito relacional. Caracterizada a unido estavel, impde-se a partilha igualitaria dos
bens adquiridos na constancia da unido, prescindindo da demonstragdo de colaboracéo efetiva de um dos conviventes,
somente exigidos nas hipoteses de sociedade de fato. Negaram Provimento. (Segredo de Justi¢a)” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 70006542377, 82 CC, Rel. Des. Rui Portanova, julg. 11/09/2003. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 01 maio 2009).
Ha também decisdo do TJ-RJ aplicando analogicamente as regras da unido estavel a dissolugdo da unido homoafetiva:
“HOMOSSEXUALISMO — UNIAO ESTAVEL — SOCIEDADE DE FATO — DISSOLUQAO DE SOCIEDADE —
PARTILHA DE BENS. Dissolucdo de sociedade e partilha de bens. Relagdo homossexual. Reconhecimento de unido
estavel. Aplicacéo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa e da igualdade entre todos. Uso da analogia
autorizado pelo artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil. Perseguicdo dos objetivos de construcdo de uma sociedade
justa, com o bem de todos. Reconhecimento do direito como instrumento garantidor da paz social. Verificacdo de
elementos caracteristicos da unido estavel, excetuando-se a relagdo, homem/mulher. Direitos constituidos. Reforma da
sentenca. Provimento do recurso. Precedente citado: TJ-RS — Ap. Civ. n° 70001388982, Rel. Des. José Carlos Teixeira
Giorgis, julg. 14/03/2001” (R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2004.001.30315, 172 CC, Rel.
Des. Raul Celso Lins e Silva, julg. 15/12/2004. Ementario: 16/2005, n° 11, 09/06/2005. Revista de Direito do TIERJ, v.
64, p. 235. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 23 jun. 2009).

285BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 502,995/RN, 42 T., Rel. Min. Fernando Gongalves, julg. 26/04/2005.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=502995&&h=ACOR
&p=true&t=&I=10&i=3>. Acesso em: 23 out. 2008.


http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php
http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php
http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php
http://www.tj.rj.gov.br/
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reconhecimento de direito a sucessao legitima e a tramitacdo da demanda no
juizo civel.

Exemplificativas deste entendimento:

HOMOSSEXUALISMO. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO COMUM. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. Civil e Processual Civil. Acéo
declaratéria. Busca de reconhecimento de unido estavel entre homossexuais. Sentenga de
improcedéncia. Nem a Constituicdo Federal de 1988, nem a Lei n° 8.971/94, protegem a
pretensdo rebatida pela decisdo apelada. O conceito de familia ndo se estende a unido entre
pessoas do mesmo sexo. Ndo demonstrado o esforgco comum, também ndo ha que se falar em
divisdo de patrimbnio ou de habilitagdo no inventario de um dos companheiros, falecido.
Precedentes. Desprovimento do recurso. 2%

ARROLAMENTO DE BENS. UNIAO HOMOSSEXUAL. INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DO JUIZO DE FAMILIA. NULIDADE DOS ATOS DECISORIOS. A unifo
entre pessoas do mesmo sexo ndo é considerada no direito patrio como concubinato ou unido
estavel, logo, ndo tem caréater de entidade familiar, mas ndo impede que a referida unido possa
configurar-se como sociedade de fato, de natureza civil, ao amparo do disposto no artigo 981
do Cddigo Civil. Com efeito, as consequéncias juridicas desse relacionamento de ordem
afetivo/sexual e formagéo do patriménio, em especial o direito a partilha de bens, em caso de
vir a mesma a ser dissolvida pelo falecimento de um deles ou 0 rompimento espontaneo da
relacdo que lhe deu origem, deverdo ser dirimidas no Juizo Civel. A declaracdo de
incompeténcia absoluta, com a determinacdo de remessa dos autos a justica competente,
acarreta a declaragdo de nulidade de todos os atos decisérios. RECONHECIMENTO DA
INCOMPETENCIA ABSOLUTA DO JUiZO DE FAMILIA. %

O TJ-RS foi o primeiro tribunal a proferir decisbes reconhecendo a
competéncia das Varas de Familia para o julgamento da dissolucdo de unido

homoafetiva:

RELA(;()E§ HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS

288R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2005.001.28033, 92 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Renato Simoni,
julg. 09/03/2006. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2008 — critério: homossexual. No mesmo
sentido, sempre do TJ-RJ: Ap. Civ. n° 2006.001.08192, 42 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Mario dos Santos Paulo, julg.
09/05/2006 Ap. Civ. n° 2006.001.07984, 12 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Vera Maria Soares Van Hombeeck, julg.
19/04/2006; Ap. Civ. n° 2006.001.00660, 10 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Bernardo Moreira Garcez Neto, julg. 07/02/2006;
Ap. Civ. n° 2005.001.37591, 92 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Marcus Tullius Alves, julg. 31/01/2006; Ap. Civ. n°
2005.001.37890, 22 CC, 12 Ementa, Rel. Des. Carlos Eduardo Passos, julg. 26/10/2005; Ap. Civ. n° 2005.001.28842, 102
CC, 12 Ementa, Rel. Des. Jose Geraldo Antonio, julg. 04/10/2005. Disponiveis em: <http://www.tj.rj.gov.br>. Acesso em:
30 out. 2008.
Com menor rigor na consideragéo do esforgo comum, pode-se mencionar a decisdo também do TJ-RJ — Ap. Civ. n°
2005.001.22849 142 CC. 12 Ementa, Rel. Des. Ferdinaldo do Nascimento, julg. 11/04/2006. Disponivel em:
<http://lwww.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2008.

287R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 2006.002.17965, 62 CC, 2% Ementa, Rel. Des.
Francisco de Assis Pessanha, julg. 07/11/2007. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2008. No
mesmo sentido podem ser vistas as seguintes decisdes do STJ: REsp. n® 148897/MG, 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, julg. 10/12/1998; REsp. n° 773136/RJ, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 10/10/2006 (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>. Acesso em: set. 2008
/jun. 2009); do TJ-RJ: Ap. Civ. n° 2007.001.08140, 22 CC, Rel. Des. Jesse Torres, julg: 11/04/2007; Ap. Civ. n°
2006.001.12436, 42 CC, Rel. Des. Gabriel Zéfiro, julg. 21/11/2006; Ap. Civ. n° 2006.001.45903, 172 CC, Rel. Des. Maria
Inés Gaspar, julg. 13/09/2006 (R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.tj.rj.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2008); do TJ-MG: Ap. Civ. n° 2.0000.00.465188-5/000 102 CC, Rel. Des.
Pereira da Silva, julg. 20/03/2007; Ap. Civ. n° 1.0480.03.043518-8/001, 172 CC, Rel. Des. Marcia de Paoli Balbino, julg.
23/08/2007 (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.tj.mg.gov.br>. Acesso
em: 30 out. 2008).



116

DO MESMO SEXO. Em se tratando de situagdes que envolvem relacdes de afeto, mostra-se
competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, a semelhanca das
separacdes ocorridas entre casais heterossexuais. Agravo provido. 2%

SOCIEDADE DE FATO. UNIAO ENTRE HOMOSSEXUAIS. NULIDADE DA
SENTENCA. COMPETENCIA DAS VARAS DE FAMILIA. Segundo orientacéo
jurisprudencial dominante nesta corte, as questdes que envolvem unides homossexuais devem
ser julgadas nas Varas de Familia, razdo pela qual, deve ser desconstituida a sentenca. E que a
competéncia em razdo da matéria é absoluta e a sentenca prolatada por juiz incompetente é
nula. Sentenca desconstituida (SEGREDO DE JUSTIGA).2®

As decisdes acima reproduzidas, que reconhecem a competéncia das Varas de
Familia para o julgamento do assunto, contrariam a jurisprudéncia do STJ,

expressa abaixo:

COMPETENCIA. RELACAO HOMOSSEXUAL. ACAO DE DISSOLUCAO DE
SOCIEDADE DE FATO, CUMULADA COM DIVISAO DE PATRIMONIO.
INEXISTENCIA DE DISCUSSAO ACERCA DE DIREITOS ORIUNDOS DO DIREITO
DE FAMILIA. COMPETENCIA DA VARA CIVEL. Tratando-se de pedido de cunho
exclusivamente patrimonial e, portanto, relativo ao direito obrigacional tdo-somente, a
competéncia para processa-lo e julga-lo é de uma das Varas Civeis. Recurso especial
conhecido e provido.?*°

Acerca da existéncia de direito sucessorio, mais uma vez se destaca o TJ-RS

pelo reconhecimento deste ao casal convivendo em unido homoafetiva:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIMONIO.
MEACAO. PARADIGMA. N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de
unides entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas
relagbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o judiciario
ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem
consequéncias semelhantes as que vigoram nas relacbes de afeto, buscando-se sempre a
aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevado sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patriménio havido na
constancia do relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma supletivo
onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em parte, por maioria, para
assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros. 2%

288R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Al n® 599.075.496, 8 CC, Rel. Des. Breno Moreira Mussi, julg. 17/06/1999.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 27 mar. 2009.

2R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 70010649440, 72 CC, Rel. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, julg. 30/03/2005. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em:
11 jun. 20009.

290BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 323370/RS, 42 T, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 14/12/2004.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=323370&&b=ACOR
&p=true&t=&I=10&i=2>. Acesso em: 23 out. 2008.

291R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 70001388982, 72 CC, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis,
julg. 14/03/2001. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php, Acesso em: 27 mar. 2009. No
mesmo sentido: “UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANALOGIA. Incontrovertida a
convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de
uma unido estavel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo hereditario, afastada a declaragéo de
vacancia da heranga. A omissdo do constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as uniées homoafetivas
impde que a justica colmate a lacuna legal fazendo uso da analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares
impde seja feita analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente regulamentada. Embargos infringentes
acolhidos, por maioria” (segredo de justiga — 100 fls — d). (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Emb. Infr. n°
70003967676, 4° Gr. CC, Rel. Venc. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Rel. p/ Acérddo Des. Maria Berenice
Dias, julg. 09/05/2003. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 27 mar. 2009).


http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php
http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php
http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php
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C) Negativa do direito a percepc¢do de alimentos entre 0s ex-companheiros
da unido homoafetiva.

Decisdo do TJ-RJ é taxativa quanto a este ponto:

RELAGCAO HOMOAFETIVA. ALIMENTOS. VARA DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.
INTERPRETAGAO ANALOGICA. IMPOSSIBILIDADE. Relagdo homoafetiva. Agio de
alimentos. Competéncia. Vara de familia. Analogia com a unido estavel. Impossibilidade. 1.
As acBes de alimentos cuja causa de pedir seja a relagdo homoafetiva, pretendendo
equiparacgdo por analogia com a unido estavel entre um homem e uma mulher, devem ser
analisadas pelo juizo de familia, considerando que néo se esta discutindo sociedade de fato. 2.
No mérito, a equiparagdo da relacdo homoafetiva com a instituico da familia ndo se mostra
admissivel enquanto o texto constitucional, bem como o direito infraconstitucional (art. 1.723
do C. Civil), referirem expressamente que a entidade familiar é formada por um homem e
uma mulher. 3. A Unica semelhanca que de principio se pode apontar da relagdo homossexual
com a familia nascida do relacionamento entre pessoas de sexos diferentes, é o afeto. Mas o
afeto, ainda que seja reconhecido pela doutrina moderna do direito de familia como o
elemento mais importante da relacdo familiar, ainda ndo é fonte por si s6 de obrigagdes. 4.
Ainda assim, se a relacdo chegou ao fim, e portanto ndo h& mais afeto, é impossivel julgar a
acdo reconhecendo obrigacdo alimentar cuja fonte seria exatamente o afeto, inexistente a esta
altura. Quando se desfaz um vinculo afetivo que resultou em familia reconhecida pela ordem
juridica, como a decorrente do casamento ou da unido estavel, o que gera a continuidade do
devedor de solidariedade é o vinculo juridico, inexistente na relacdo homoafetiva. 5. Portanto,
ainda que a relacdo entre as partes tenha se formado com base na liberdade e no afeto, hoje
estdo elas desavindas, sendo certo que ndo pode existir vinculo obrigacional sem fonte, que se
resumem, na licdo de Caio Mario, a duas: a vontade e a lei. 2%

Por outro lado, causando certa incompreensdo na distingdo de critérios, ha
decisdo excludente do direito a alimentos pela constituicdo de nova unido

homoafetiva:

ALIMENTOS. RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL DA MULHER.
COMPROVACAO. PEDIDO DE EXONERACAO. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
PRINCIPIO DA ANALOGIA. Apelacdo Civel. Relacdo homoafetiva entre o ex-conjuge
mulher do apelado com companheira, comprovada nesta lide. Pedido do ex-cdnjuge marido
de sua exoneracdo de prestacdo alimenticia & ex-mulher por este motivo. Concesséo pelo
Juizo monocrético da exonera¢do obrigacional familiar requerida em tela, com fundamento no
principio da analogia, em face do disposto no artigo 1.708 do CC/2002 ("Com o casamento, a
unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimentos™). Conhecimento
e desprovimento do apelo.**

d) Possibilidade de reconhecimento de direitos previdenciarios aos casais
formados por pessoas do mesmo sexo, tal como para 0s casais heterossexuais

convivendo em unido estavel.

292R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2007.001.04634, 16° CC, Rel. Des. Marcos Alcino A. Torres,
julg. 24/04/2007. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008. No mesmo sentido: RIO DE
JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2006.001.09083, 122 CC, Rel. Des. Nanci Mahfuz, julg. 01/11/2006.
Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008; e ainda MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Al n°
1.0024.04.509018-0/001, 62 CC, Rel Des. Manuel Saramago, julg. 27/09/2005. Disponivel em:
<http://www.tj.mg.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008.

293R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2006.001.24129, 102 CC, Rel. Des. Célio Geraldo M.
Ribeiro, julg. 15/08/2006. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008
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UNIAO ESTAVEL. HOMOSSEXUALISMO. PENSAO PREVIDENCIARIA. DEPENDENCIA
ECONOMICA. DESNECESSIDADE. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO. UNIAO
ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. PEDIDO DE PENSAO POR MORTE
DE UM DOS COMPANHEIROS. POSSIBILIDADE. § 7°, DO ART. 29, DA LEI 285/79.
Companheiro homossexual de policial militar falecido em atividade, que pleiteia pensdo
previdenciaria do IPERJ. Ndo ha que se falar em nulidade somente porque o julgado ndo
acolheu os embargos de declaracdo, entendendo inexistentes; os vicios apontados em decisdo
suficientemente fundamentada. Pedido juridicamente possivel, desde que encontra leito no
ordenamento juridico, sendo certo que emerge dos autos prova robusta da vida em comum.
Exegese do 8§ 7° do art. 29, da Lei n° 285/79. Desnecessidade de comprovagio de
dependéncia econdmica. Precedente jurisprudencial. Provimento do recurso para reformar a
sentenca e julgar procedente o pedido. Unanime.2%

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRO. UNIAO ESTAVEL.
UNIAO HOMOAFETIVA. SENTENCA DECLARATORIA JUSTICA ESTADUAL.
DEPENDENCIA ECONOMICA. CONSTITUICAO FEDERAL, ARTS. 5° E 226, § 3°. LEI
8.213/91, ARTS. 16, I, E 74. LICC, ARTS. 4° e 5°. 1. A existéncia de duas sentengas
antecedentes, uma proferida por Juiz Estadual e outra por Juiz Federal, amparadas por inicio
suficiente de provas que confirmam o relacionamento entre os companheiros, torna
desnecesséria a producgdo de outras provas, permitindo o exame do mérito da pretensdo. 2. A
Constituicdo Federal reconhece a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar (art. 226, § 3°), porém, como o Direito é essencialmente dindmico, deve acompanhar
a evolugdo da propria sociedade, a qual dirigido. 3. Caracterizados relacionamentos entre
homossexuais, resultando na chamada unido homoafetiva, com intuito de constituicdo de
familia, evidenciam-se fatos que geram conseqiiéncias juridicas, uma vez que a Constituigdo
Federal direciona que todos sdo iguais, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput),
cabendo a adequacdo da situacdo fatica perante o Direito, mediante a utilizagdo da analogia,
dos costumes e dos principios gerais (art. 4°, LICC). 4. A existéncia de duas sentencas
antecedentes, uma proferida por Juiz Estadual, reconhecendo o que chama de "unido estavel"
entre 0s companheiros do mesmo sexo, amparada em inicio de prova material, e outra,
proferida por Juiz Federal, reconhecendo que, apesar de nédo ser possivel a unido estavel entre
os companheiros do mesmo sexo, faz-se presente a vida em comum, coabitagdo, lagos
afetivos e divisdo de despesas para efeito de dependéncia no plano de salde, deixam
evidenciado que, efetivamente, existia a unido homoafetiva, com objetivo de constituicdo de
familia, cuja concepcdo modernamente deve ser adequada a realidade, observando-se que na
aplicacdo da lei devera prevalecer os fins sociais a que ela se dirige (art. 5°, LICC). 5.
Segundo previsto na Lei n° 8.213/91, a pensdo por morte serd devida ao conjunto dos
dependentes do segurado que falecer (art. 74), sendo beneficiarios, na condicdo de
dependentes do segurado, a companheira e 0 companheiro (art. 16), sem a distin¢do de que
devam ser de sexos opostos. 6. Apesar de ndo se tratar de unido estavel, como assim delineia a
Constituicdo Federal, e independente do nome que a qualifique, ficou seguramente
confirmada a unido entre os companheiros de mesmo sexo, por mais de dez anos, com
publicidade do relacionamento e evidenciado intuito familiar, caracterizada a dependéncia
econdmica que, alias, é presumida entre companheiros (art. 16, § 4°, Lei n® 8.213/91), pelo
que restam atendidos os requisitos legais para o reconhecimento do direito & pensdo por
morte. 7. Afastada questdo de ordem e negado provimento & apelagdo do INSS e a remessa
oficial, tendo sido determinada a juntada de notas taquigréficas.?*®

No entanto, ao contrario do pacificado no STJ para a unido estavel, que
dispensa a inscrigdo como beneficiario, no TJ-RJ ha decisbes para a unido

homoafetiva exigindo essa inscri¢do, sob pena de denegacdo da pensao.

29R10 DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2002.001.20831, 32 CC, Rel. Des. Murilo Andrade de
Carvalho, julg. 10/06/2003. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008. No mesmo sentido:
MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 1.0024.05.750258-5/002, 72 CC, Rel. Des. Belizario de Lacerda, julg.
04/09/2007. Disponivel em: <http://www.tj.mg.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008.

295BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. Ap. Civ. n° 2001.71.00.018298-6-RS, 5% T., Rel. Des. Luiz Antonio
Bonat, julg. 07/01/2008, decisdo 04/12/2007, D. E. 07/01/2008. Disponivel em: <http://www.trf4
Jus.br/trf4/jurisjud/resultado_pesquisa.php>. Acesso em: 05 jun. 2009.
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CIVIL. RITO ORDINARIO. RELACIONAMENTO ENTRE HOMENS HOMOSSEXUAIS.
UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO FALECIDO. PLEITO OBJETIVANDO A
HABILITACAO COMO PENSIONISTA. REGIME DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. AUSENCIA DA DEVIDA INSCRICAO COMO DEPENDENTE.
DESCABIMENTO. RECURSO PROVIDO. Ainda que evidenciada, por longo tempo, a
relacdo homossexual entre dois homens, a ela ndo se aplicam as disposi¢des da Lei n°
8.971/94, sob alegacdo de existéncia de unido estavel. Sobretudo porque a Carta Magna, em
seu artigo 226, estabelece que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado,
consignando no paragrafo 3° que para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. Esse preceito constitucional, pois, tem por escopo a unido entre
pessoas do sexo oposto e ndo elementos do mesmo sexo. Por outro lado, ausente
comprovagdo da inscricdo do autor como dependente do associado junto a ré para fins de
recebimento do beneficio ora pretendido (pensionamento post mortem), sendo certo, ademais,
que ndo se confunde com aquele contratado as fls. 29 (proposta de peculio), mostra-se de
rigor a improcedéncia do pedido.?%

Curiosa é decisdo do TJ-MG sobre a questdo, reconhecendo a unido

homoafetiva direitos previdenciarios, porém Ihe negando o status de familia.

UNIAO HOMOAFETIVA — PENSAO PARA O SOBREVIVENTE — POSSIBILIDADE
LIMITADA A VERIFICACAO DA DEPENDENCIA E DA MUTUA COOPERAGAO
EQUIPARACAO A FAMILIA E A UNIAO ESTAVEL — IMPOSSIBILIDADE. Em tese, é
possivel o pedido de pensdo pelo companheiro sobrevivente, no plano de pensdo e
previdéncia privada de que era titular o falecido, em razdo da unido de fato homoafetiva,
cabendo a prova da dependéncia e demais requisitos. A unido homoafetiva ndo se equipara
aos conceitos de familia e de unido estavel, contidos no art. 226, § 3° da CF e na Lei n°
9.287/96. V.v.: Pode a parte sobrevivente postular pensdo e demais direitos correlativos, em
razdo de falecimento do companheiro de unido homoafetiva, ao influxo do principio
constitucional da ndo-discriminagdo e por aplicagdo analdgica do art. 226, § 3°, da CF, bem
como do art. 1° da lei 9.278/96, atribuindo-se a tal unido a mesma cidadania de relagdo
familiar, o que ndo significa caracteriza-la como entidade familiar, mas, td0-s6, dar-lhe um
contetido de similaridade com o qual possa assegurar plenos direitos patrimoniais aos
parceiros. 2%

e) Possibilidade de reconhecimento de dependéncia para fins de inclusao
em beneficio de assisténcia a salde para casais formados por pessoas do

mesmo Sexo.

PROCESSO CIVIL E CIVIL — PREQUESTIONAMENTO — AUSENCIA — SUMULA
282/STF — UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRIQAO DE PARCEIRO EM PLANO DE
ASSISTENCIA MEDICA — POSSIBILIDADE — DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO-CONFIGURADA. — Se o dispositivo legal supostamente violado ndo foi discutido na
formacédo do acérdéo, ndo se conhece do recurso especial, a mingua de prequestionamento. —
A relagdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a incluséo do
companheiro dependente em plano de assisténcia médica. — O homossexual néo é cidaddo de
segunda categoria. A opgdo ou condicdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a
dignidade da pessoa humana. — Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessario

29%\MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 2006.001.59677, 32 CC, Rel. Des. Antonio Eduardo F. Duarte, julg.
19/06/2007. Disponivel em: <http://www tj.rj.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008.

2MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 2.0000.00.503767-2/000, 172 CC, Rel. Des. Luciano Pinto, julg.
02/06/2005. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=2&comr
Codigo=0&ano=0&txt_processo=503767&complemento=0&sequencial=0&palavrasConsulta=homossexual&todas=&ex
pressao=&qualquer=&sem=&radical=>. Acesso em: 30 out. 2008. Contudo, 0 mesmo TJ-MG tem decisdo que nega a
concessao do beneficio previdenciario pela auséncia de lei prevendo a hipdtese (MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga.
Ap. Civ. n° 1.0145.02.012887-5/001, 22 CC, Rel. Des. Caetano Levi Lopes, julg. 07/06/2005. Disponivel em:
<http://www.tj.mg.gov.br/>. Acesso em: 30 out. 2008.
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confronto analitico, para evidenciar semelhanca e simetria entre os arestos confrontados.
Simples transcricéo de ementas néo basta.?*®

f) Possibilidade de adogéo por casal convivendo em unido homoafetiva.

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO
SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo
estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracéo,
publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados ndo
apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia 0 meio familiar em que serdo
inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova
o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. Negaram provimento. Un&nime
(segredo de justica).?*

O TJ-MG tem sobre o assunto decisoes em ambos os sentidos:

ACAO ORDINARIA — UNIAO HOMOAFETIVA — ANALOGIA COM A UNIAO
ESTAVEL PROTEGIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL - PRINCIPIO DA
IGUALDADE (NAO-DISCRIMINAGCAO) E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA —
RECONHECIMENTO DA RELACAO DE DEPENDENCIA DE UM PARCEIRO EM
RELACAO AO OUTRO, PARA TODOS OS FINS DE DIREITO — REQUISITOS
PREENCHIDOS — PEDIDO PROCEDENTE. — A unido homoafetiva, que preenche 0s
requisitos da unido estavel entre casais heterossexuais, deve ser conferido o carater de
entidade familiar, impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de
ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. — O art. 226 da
Constituicdo Federal ndo pode ser analisado isoladamente, restritivamente, devendo observar-
se 0s principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Referido
dispositivo, ao declarar a prote¢cdo do Estado a unido estavel entre 0 homem e a mulher, ndo
pretendeu excluir dessa protecdo a unido homoafetiva, até porque, a época em que entrou em
vigor a atual Carta Politica, h4 quase 20 anos, ndo teve o legislador essa preocupagéo, o que
cede espaco para a aplicagdo analdgica da norma a situagdes atuais, antes ndo pensadas. — A
lacuna e3)é(iJstente na legislagdo ndo pode servir como obsticulo para o reconhecimento de um
direito.

EMENTA: ENTIDADE FAMILIAR. UNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO SEXO.
RECONHECIMENTO. VEDACAO CONSTITUCIONAL. DEPENDENCIA
PREVIDENCIARIA. PENSAO POR MORTE. IMPOSSIBILIDADE. — A Constituigdo da
Republica ndo considera como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo, sendo
casuisticas as respectivas defini¢oes do art. 226. — A consagragdo do companheirismo como
forma de dependéncia previdenciaria atende os principios da entidade familiar, revelada por

29%BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 238715/RS, 32 T., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julg.
07/03/2006. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUM
O&processo=238715&b=ACOR>. Acesso em: 23 out. 2008.

299R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 70013801592, 7% CC, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julg.
05/04/2006. Disponivel em: <http://www.ijrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 27 mar. 2009.

3OMINAS GERALIS. Tribunal de Justica. Ap. Civ. / Reexame Necessério n® 1.0024.06.930324-6/001, 72 CC, Rel. Des.
Heloisa Combat, julg. 22/05/2007. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor
Jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=6&txt_processo=930324&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta
=homossexual&todas=&expressao=&qualquer=&sem=~&radical=>. Acesso em: 30 out. 2008.
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unido estavel, ndo se admitindo pensdo para pessoa do mesmo sexo, em consideracdo de
unido homossexual.®*

Ganhou notoriedade o TJ-RS por suas decisdes reconhecendo a existéncia de unido
estavel nas unides homoafetivas %%, em especial as decisdes de relatoria da entio

Desembargadora Maria Berenice Dias:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida
judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma publica e
ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetua
através dos séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo
amor é que caracteriza a entidade familiar e nfo apenas a diversidade de sexos. E o afeto a
mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das relagdes
homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de privacdo do direito a
vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo. (segredo de justica).>*

Esclarecedora ¢ a decisdo do Desembargador Rui Portanova:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. SEPARACAO DE FATO DO CONVIVENTE CASADO. PARTILHA DE
BENS. ALIMENTOS. Unido homossexual: lacuna do Direito. O ordenamento juridico
brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito da relacdo afetiva estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Da mesma forma, a lei brasileira ndo proibe a relacdo entre duas pessoas do
mesmo sexo. Logo, estd-se diante de lacuna do direito. Na colmatagdo da lacuna, cumpre
recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito, em cumprimento ao art.
126 do CPC e art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil Na busca da melhor analogia, o
instituto juridico, ndo é a sociedade de fato. A melhor analogia, no caso, é a com a unido
estavel. O par homossexual ndo se une por razdes econdmicas. Tanto nos companheiros
heterossexuais como no par homossexual se encontra, como dado fundamental da unido, uma
relacdo que se funda no amor, sendo ambas relag6es de indole emotiva, sentimental e afetiva.
Na aplicacdo dos principios gerais do direito a unides homossexuais se vé protegida, pelo
primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada um exercer com plenitude aquilo
que é proprio de sua condicdo. Somente dessa forma se cumprird a risca, o comando
constitucional da ndo discriminacdo por sexo. A andlise dos costumes ndo pode discrepar do
projeto de uma sociedade que se pretende democratica, pluralista e que repudia a intolerancia
e 0 preconceito. Pouco importa se a relagdo é hétero ou homossexual. Importa que a troca ou
o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de ternura entre duas pessoas
humanas séo valores sociais positivos e merecem protecédo juridica. Reconhecimento de que a
unido de pessoas do mesmo sexo, geram as mesmas consequiéncias previstas na unido estavel.

PIMINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 1.0702.04.182123-3/001, 62 CC, Rel. Des. Ernane Fidélis, julg.
08/04/2008. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comr
Codigo=702&ano=4&txt_processo=182123&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=homossexual&todas=&
expressao=&qualquer=&sem==&radical=>. Acesso em: 30/10/2008.

392Cabe ressaltar que mesmo no TJ-RS é possivel encontrar decisdies negando reconhecimento & unido homoafetiva como
espécie de familia, a exemplo da que se segue: “APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. Agdo declaratdria de unio
homoafetiva, cumulada com habilitagdo em inventario. Descabimento. Entidade familiar. Ndo caracterizacdo. Inteligéncia
dos arts. 226, § 3°, da CF e 1.723 do CC. Sentenc¢a mantida por seus fundamentos. Apelagdo desprovida por maioria.”
(R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 70024885337, 72 CC, Rel. Des. Vasco Della Giustina, julg.
17/12/2008. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov .br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 25 maio 2009.

%3R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n® 70012836755, 7* CC, Rel. Des. Maria Berenice Dias, julg.
21/12/2005. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 06 mar. 2009. No mesmo
sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Emb. Infr. n® 70011120573, 4° Gr. CC, Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, julg. 10/06/2005. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site _php/jprud2/resultado.php>. Acesso em:
29 maio 2008.
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http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=702&ano=4&txt_processo=182123&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=homossexual&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical
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Negar esse direito as pessoas por causa da condicdo e orientacdo homossexual é limitar em
dignidade a pessoa que sdo. A unido homossexual no caso concreto. Uma vez presentes 0s
pressupostos constitutivos da unido estavel (art. 1.723 do CC) e demonstrada a separacdo de
fato do convivente casado, de rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face
dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizacdo do ser humano. Via de
consequéncia, as repercussoes juridicas, verificadas na unido homossexual, tal como a partilha
dos bens, em face do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido
heterossexual. Deram parcial provimento ao apelo. (Segredo de Justica).>*

No que tange a possibilidade de julgamento de demandas reconhecendo a existéncia
unido homoafetiva, decisdo recente do STJ, em sede liminar, reconheceu a possibilidade

juridica do pedido® Sid

— posicionamento este ja adotado anteriormente pelo TJ-R

O Tribunal Superior Eleitoral decidiu pelo reconhecimento da inelegibilidade da
convivente em parceria estavel com a entdo prefeita, com a aplicacdo do dispositivo inserto no
artigo 14, paragrafo 7° da CRFB/1988, que a jurisprudéncia pacifica ja aplicava as hipéteses
de unido estavel. Equiparou, para estes fins, a unido estavel as uniGes duradouras entre
pessoas do mesmo sexo®”’.

Tramitaram no STF as ADIs n° 3.299 e n° 3.300, ambas propostas pela Associacdo de
Incentivo a Educacdo e Saude de S&o Paulo e pela Associacdo da Parada do Orgulho dos
Gays, Léshicas, Bissexuais e Transgéneros de Sdo Paulo em 13 de setembro de 2004. A ADI
n° 3.299 teve por objeto o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 235, inserido no
Cap. VIL, “Dos Crimes Sexuais”, do Decreto-Lei n® 1.001/1969 (Cédigo Penal Militar) 3. A

ADI n° 3.300 teve por objeto o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n°

304R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 70021637145, 8% CC, Rel. Des. Rui Portanova, julg. 13/12/2007.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 25 maio 2009.

S95BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 820.475/RJ, Rel. p/ Acérddo Min. Luiz Felipe Salom&o, publ. DJ
06.10.2008. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>. Acesso em: 08 jun. 2009.

306« APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO
SEXO. Afastada caréncia de a¢do. Sentenca desconstituida para o devido prosseguimento do feito” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Ap. Civ. n° 70005733845, 22 CEC, Rel. Des. Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, julg.
20/03/2003. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2 /ementa.php>. Acesso em: 27 mar. 2009).

307“REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO. RELACAOQ ESTAVEL HOMOSSEXUAL
COM A PREFEITA REELEITA DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Os sujeitos de uma relagéo estdvel homossexual, a semelhanc¢a do que ocorre com os de relagdo estavel, de
concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal.
Recurso a que se da provimento” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. REsp. n® 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Ferreira
Mendes, julg. 01/10/2004. Disponivel em:
<http://www.tse.gov.br/servicos_online/catalogo_publicacoes/revista_eletronica/internas/rj17_1/paginas/acordaos/rec2456
4.htm>. Acesso em: 26 jun. 2009).

308« Art. 235. Praticar, ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a
administragcdo militar: Pena — detengio, de seis meses a um ano” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n°
1.001, de 21 de outubro de 1969. Cadigo Penal Militar. Disponivel em: <http://www.planalto .gov.br/ccivil/decreto-
lei/del1001.htm>. Acesso em: 28 maio 2009).
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9.278/1996°®, que regula o paragrafo 3° do artigo 226 da CRFB/1988. Ambas apresentam
como fundamento, em sintese, o fato de que a subjetivizacdo dos direitos fundamentais lhes
confere status capaz de ndo permitir considerar legitima a ordem juridica que ndo assegure ao
cidaddo as liberdades e os direitos de igualdade. No caso especifico da ADI 3.299, é
criminoso todo aquele que externar sua opgao sexual homossexual, o que ndo ocorre quando o
militar externa a opcdo heterossexual. No ordenamento juridico pétrio, o direito a igualdade
proibe a regulagdo desigual de fatos iguais. Necessario se faz estabelecer em que medida
casais heterossexuais e homossexuais se igualam na formagéo da familia.

O critério apresentado é a verificacdo de quais sdo os elementos essenciais (ou
relevantes) e os ndo-essenciais na norma concessiva do direito, pois o direito a igualdade
proibe tratamento desigual para o essencialmente igual. Utilizando o principio interpretativo
da efetividade dos direitos fundamentais, corolario do principio da forca normativa da
Constituicdo na teoria de Friedrich Muller, em que os direitos fundamentais devem ser
interpretados extensivamente, conjuga-se o artigo 5°, inciso | com o artigo 3°, inciso IV da
CRFB/1988 para concluir que sdo ndo-essenciais na concessdo de direitos as caracteristicas
como racga, sexo, cor, idade, utilizando-se ainda a formula genérica para abarcar qualquer
outra hipotese de discriminacdo. A interpretacdo da discriminacdo por orientacdo sexual esta,
portanto, abarcada pela vedacao a discriminagdo por sexo.

Rejeita-se a justificativa de que o principio da igualdade ndo resta ferido quando a
vedacgdo do acesso ao direito se faz tanto ao homossexual masculino quanto ao feminino, pois
ndo se justifica uma discriminagcdo com outra, e apresentam-se os leading cases americano e
canadense que estabelecem essa impossibilidade™™.

Concluem os autores da ADI n° 3.300 que a interpretacdo a ser feita é aquela que
conjuga o artigo 5° caput, com seu paragrafo 3° e o inciso 1V do artigo 4° da CRFB/1988, que
veda a discriminacdo por orientacdo sexual, juntamente com os dispositivos constitucionais
que tratam de pensdo por morte sem permitir qualquer espécie de discriminacdo, 0 que seria

“o suficiente para reconhecer a instituicio da unido estavel aos homossexuais”>*. Tal

30%¢Art. 1°. E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia” (BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Lei n®9.278, cit.).

310A inicial menciona as decisdes da Suprema Corte do Canadé (Symes v. Canada, 1993), onde se assentou que uma
discriminagéo ndo pode ser justificada apontando-se para outra; e da Suprema Corte dos Estados Unidos (Loving v.
Virginia, 1967), que rejeitou a tese da inexisténcia de discriminacdo pelo fato de a lei permitir a todos da mesma raga o
casamento e proibir, também a todos, o casamento inter-racial.

SLIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3.300, Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN &s1=3300&processo=3300>. Acesso em:
06 mar. 20009.
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entendimento é possivel segundo o principio da unidade da Constituicdo, porque ndo ha
norma excluindo expressamente os casais homossexuais da unido estdvel. Nem mesmo a
possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais seria apta a justificar a exclusédo desse
direito aos homossexuais porque, segundo os demandantes, tal restricdo somente é cabivel
quando de acordo com o principio da proporcionalidade. E plausivel a restricdo até onde
resulte apropriado, necessario e proporcional em sentido estrito, em ordem a consecucao de
um fim justificAvel de interesse publico formulado pela lei limitadora. Ou seja, é preciso que a
limitagdo tenha por finalidade a protecéo de outro direito fundamental.

Ambas as demandas foram extintas sem julgamento do mérito por seus Relatores. O
Ministro Carlos Velloso, Relator da ADI n° 3.299, extinguiu a demanda pela impossibilidade
de controle abstrato de constitucionalidade de norma anterior a CRFB/1988. O ordenamento
juridico brasileiro adota a teoria da recepcdo. Norma anterior & Constituicdo ou é revogada
com o advento desta, sendo retirada por completo do ordenamento, ou esta recepcionada,
porque compativel com a nova Carta, descabendo a discusséo de sua constitucionalidade por
meio de controle concentrado.

No caso da ADI n° 3.300, o Relator, Ministro Celso de Mello, o fez ao fundamento de
que a norma cuja inconstitucionalidade era pretendida havia sido derrogada pelo artigo 1.723
do CCB/2002 *'2. N&o é possivel o controle abstrato de norma revogada. Aduz o Relator que
tampouco seria possivel pretender a declaracdo de inconstitucionalidade do paragrafo 3° do
artigo 226 da CRFB/1988 por ser impossivel o controle pelo STF de norma constitucional
originaria. Indica ele que, para a tutela dos direitos fundamentais apontados na inicial, seria
cabivel o ajuizamento de acdo de descumprimento de preceito fundamental.

Relevante foi a decisdo do Ministro Marco Aurélio na relatoria da Pet n° 1.984/RS:

DECISAO ACAO CIVIL PUBLICA — TUTELA IMEDIATA — INSS — CONDICAO DE
DEPENDENTE — COMPANHEIRO OU COMPANHEIRA HOMOSSEXUAL — EFICACIA
ERGA OMNES - EXCEPCIONALIDADE NAO VERIFICADA - SUSPENSAO
INDEFERIDA.

1. O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, na peca de folha 2 a 14, requer a suspensédo
dos efeitos da liminar deferida na Agdo Civil Publica n°® 2000.71.00.009347-0, ajuizada pelo
Ministério Publico Federal. O requerente alega que, por meio do ato judicial, a que se atribuiu
efeito nacional, restou-lhe imposto o reconhecimento, para fins previdenciarios, de pessoas do
mesmo sexo como companheiros preferenciais. Eis a parte conclusiva do ato (folhas 33 e 34):
Com as consideracdes supra, DEFIRO MEDIDA LIMINAR, de abrangéncia nacional, para o
fim de determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social que: a) passe a considerar o
companheiro ou companheira homossexual como dependente preferencial (art. 16, I, da Lei n°
8.213/91); b) possibilite que a inscri¢cdo de companheiro ou companheira homossexual, como
dependente, seja feita diretamente nas dependéncias da Autarquia, inclusive nos casos de
segurado empregado ou trabalhador avulso; ¢) passe a processar e a deferir os pedidos de

312 «Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unidio estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia” (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n®10.406, cit.).
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pensdo por morte e auxilio-recluséo realizados por companheiros do mesmo sexo, desde que
cumpridos pelos requerentes, no que couber, 0s requisitos exigidos dos companheiros
heterossexuais (arts. 74 a 80 da Lei n® 8.213/91 e art. 22 do Decreto n° 3.048/99). Fixo o
prazo de 10 dias para implementagdo das medidas necessarias ao integral cumprimento desta
decisdo, sob pena de multa diaria de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com fundamento no art.
461, § 4o, do Codigo de Processo Civil. Entendo inviavel determinagdo do modo como
procedera o INSS para efetivar a medida, consoante postulado pelo parquet (item 14, alinea
"d"), porquanto configuraria indevida ingeréncia na estrutura administrativa da entidade. O
requerente esclarece que encaminhou a suspensao, inicialmente, ao Presidente do Tribunal
Regional Federal da 4a Regido e, diante do indeferimento do pleito, vem renova-lo nesta
Corte, a luz do artigo 4o da Lei n° 8.437/92, com a redacdo da Medida Provisdria n® 1.984-16,
fazendo-o ante a natureza constitucional do tema de mérito em discussdo. Assevera que a
decisdo fere a ordem e a economia puUblicas. Quanto a primeira, aduz que o ato "possibilita
que qualquer pessoa se diga companheiro de pessoa de mesmo sexo e solicite o beneficio"
(folha 4), prejudicando o funcionamento da maquina administrativa, em face da auséncia de
fixagdo de critérios. Arguli, em passo seguinte, a ilegitimidade ativa do Ministério Publico
para propor a demanda, ao argumento de que o direito envolvido é individual. Registra: "o
gozo de beneficio previdenciario ndo é interesse difuso ou coletivo a ser tutelado por acéo
civil publica" (folha 5). Além disso, ressalta a impossibilidade de conceder-se, a liminar,
abrangéncia nacional, na medida em que os artigos 11 e 110 da Lei n® 5.010/66 e 16 da Lei n°®
7.347/85 "restringem a eficacia erga omnes inerente a deciséo de procedéncia em acéo civil
publica aos limites territoriais da jurisdi¢do do 6rgédo prolator da decisdo" (folha 7). A favor
desse entendimento, evoca precedente desta Corte. Sustenta a violagdo ao principio da
separacdo dos Poderes, apontando que a Juiza substituiu o Congresso Nacional ao reconhecer
a unido estavel ou o casamento entre homossexuais. A lesdo a economia publica decorreria do
fato de ndo se ter estabelecido a fonte de custeio para o pagamento do beneficio, o que
acabaria por gerar desequilibrio financeiro e atuarial. O ministro Carlos Velloso, entdo
Presidente da Corte, determinou a remessa dos autos a Procuradoria Geral da Republica,
seguindo-se o parecer de folha 89 a 96, em torno do deferimento do pleito de suspenséo. O
Advogado-Geral da Unido manifestou-se por meio da peca de folhas 98 e 99. Defende o
legitimo interesse da Unido para ingressar no feito, na qualidade de assistente simples, por ser
responsavel pelo financiamento do déficit da Previdéncia Social. O pedido de ingresso restou
atendido a folha 98. Em despacho de folha 100, o INSS foi instado a informar se interpds
agravo a decisdo, proferida pelo Presidente do Tribunal Regional Federal da 4a Regido, que
implicara o indeferimento da suspensdo. Positiva a resposta da autarquia, sobreveio o
despacho de folha 165, mediante o qual foram requisitadas copias dos acérddos para anexagao
ao processo. Desta providéncia, desincumbiu-se o requerente, conforme se depreende dos
documentos de folha 172 a 203. Em 5 de junho de 2001, chamei o processo & ordem e
determinei, a luz do principio do contraditério, fosse dado conhecimento desta medida ao
autor da acdo civil publica (folha 215). Na defesa de folha 223 a 259, além de aludir-se ao
acerto da decisdo impugnada, aponta-se a auséncia de dano a ordem ou a economia publicas.
O Procurador-Geral da Republica, no parecer de folhas 426 e 427, reitera 0 pronunciamento
anterior. Diante da passagem do tempo, despachei, a folha 429, a fim de que fossem prestadas
informacdes sobre a Acdo Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0. O requerente noticia, a folha
451, haver sido julgado procedente o pedido formulado na acdo, interpondo-se a apelagéo,
recebida no efeito devolutivo, por isso persistindo o interesse na suspenséo. Instei, entdo, o
Instituto a aditar, querendo, o pedido, trazendo aos autos o inteiro teor da sentenga proferida.
Dai o aditamento de folha 471 a 474, com a noticia de que a peca encontra-se da folha 351 a
423.

2. Extraem-se da Constituicdo Federal algumas premissas: a — as a¢des, medidas e recursos de
acesso ao Supremo Tribunal Federal nela estdo previstos ante a competéncia definida no
artigo 102; b — em se tratando de recurso, tal acesso pressupde o esgotamento da jurisdicdo na
origem — artigo 102, incisos 11 e I1l. Soma-se a esse balizamento outro dado muito importante:
de acordo com a jurisprudéncia reiterada, apenas se admite a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar acdo cautelar que vise a imprimir eficacia suspensiva a certo
recurso, uma vez ndo s interposto, como também submetido ao crivo do juizo primeiro de
admissibilidade, verificando-se, neste dltimo, a devolugdo da matéria. Entdo, ha de
considerar-se como sendo de excepcionalidade maior a possibilidade de chegar-se a Suprema
Corte por meio de pedido de suspensdo de medida liminar, sentenga ou acdérddo -
procedimento que ganha contornos de verdadeira agdo cautelar —, e, mesmo assim, diante do
que, até aqui, esta sedimentado acerca da admissibilidade da medida. Tanto quanto possivel,
devem ser esgotados os remédios legais perante a Justica de origem, homenageando-se, com
isso, a organicidade e a dinamica do proprio Direito e, mais ainda, preservando-se a
credibilidade do Judiciario, para o que mister é reconhecer-se a valia das decisdes proferidas,
somente atacéveis mediante os recursos pertinentes. Estes, por sinal, viabilizam a almejada
bilateralidade do processo, o tratamento igualitario das partes, o que ndo ocorre com a
suspensdo de liminar, seguranca, tutela antecipada ou qualquer outra decisdo. Consubstancia a
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medida tratamento diferenciado, somente favorecendo as pessoas juridicas de direito publico.
Nisso, aqueles que a defendem tomam-na como a atender interesse coletivo, mas deixam de
atentar para a dualidade entre o interesse coletivo primario, a beneficiar todos, e o interesse
coletivo secundario, ou seja, 0s momentaneos e isolados da Administracdo PUblica, sempre
sujeitos aos ares da politica governamental em curso. Assim, toda e qualquer norma ordinaria
que enseje 0 acesso direto e com queima de etapas ao Supremo Tribunal Federal deve ser
aplicada com a cabivel cautela. A afericdo da tese conducente a suspensao quer de liminar, de
tutela antecipada ou de seguranca ndo prescinde do exame do fundamento juridico do pedido.
Dissociar a possibilidade de grave lesdo a ordem publica e econdmica dos parametros faticos
e de direito envolvidos na espécie mostra-se como verdadeiro contra-senso. E potencializar a
base da suspensdo a ponto de ser colocado em plano secundario o arcabougo normativo, o
direito por vezes, e diria mesmo, na maioria dos casos, subordinante, consagrado no ato
processual a que se dirige o pedido de suspensdo. Ndo hd como concluir que restou
configurada lesdo a ordem, a salde, & seguranga ou a economia publicas, fazendo-o0 a margem
do que decidido na origem, ao largo das balizas do ato processual implementado a luz da
garantia constitucional de livre acesso ao Judiciario. Na prética de todo e qualquer ato
judicante, em relagdo ao qual é exigida fundamentacéo, considera-se certo quadro e a regéncia
que lhe é prépria, sob pena de grassar o subjetivismo, de predominar ndo o arcabougo
normativo que norteia a atuacdo, mas a simples repercussdo do que decidido. Constitui
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
(inciso IV do artigo 30 da Carta Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o arcabougo
normativo de maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar, agasalhando-
se preconceito constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na sentenca (folha 351
a 423), ressaltando o0 Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacdo isolada em relacdo ao
artigo 226, § 3o, também do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-se, mais, a impossibilidade de,
a luz do artigo 5° da Lei Maxima, distinguir-se ante a opgdo sexual. Levou-se em conta o fato
de o sistema da Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a Constituicdo o direito a
pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao c6njuge, como também ao
companheiro, sem distingdo quanto ao sexo, e dependentes — inciso V do artigo 201. Ora,
diante desse quadro, ndo surge excepcionalidade maior a direcionar a queima de etapas. A
sentenga, na delicada andlise efetuada, dispds sobre a obrigagdo de o Instituto, dado o regime
geral de previdéncia social, ter o companheiro ou companheira homossexual como
dependente preferencial. Tudo recomenda que se aguarde a tramitagdo do processo,
atendendo-se as fases recursais proprias, com o exame aprofundado da matéria. Sob o angulo
da tutela, em si, da eficicia imediata da sentenga, sopesaram-se valores, priorizando-se a
propria subsisténcia do beneficiario do direito reconhecido. E certo que restou salientada a
eficacia da sentenca em todo o territorio nacional. Todavia este é um tema que deve ser
apreciado mediante os recursos proprios, até mesmo em face da circunstancia de a Justica
Federal atuar a partir do envolvimento, na hipétese, da Unido. Assim, ndo parece extravagante
a Optica da inaplicabilidade da restricdo criada inicialmente pela Medida Proviséria n®
1.570/97 e, posteriormente, pela Lei n® 9.497/97 a eficacia erga omnes, mormente tendo em
conta a possibilidade de enquadrar-se a espécie no Cadigo de Defesa do Consumidor.

3. Indefiro a suspensao pretendida.

4. Publique-se.

Brasilia, 10 de fevereiro de 2003.

Ministro MARCO AURELIO - Presidente®'

Cabe destacar, por fim, a tramitacdo da ADPF n° 132°4

, proposta pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro, requerendo seja reconhecida a possibilidade de se incluir no rol dos
servidores com direito ao gozo dos beneficios estendidos aos familiares aqueles que vivem em
unido homoafetiva, estendendo a estes Ultimos os mesmos direitos reconhecidos aos casais

heterossexuais que vivem em unido estavel.

S3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet n® 1.984/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 10/02/2003, publ. DJ 20/02/2003, p.
24. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1= (pet1.984-
9)naos.pres.&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 19 jul. 2009.

3l4peticdo inicial in Sociedade Brasileira de Direito Publico. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br
/arquivos/material/312_Peticao%20inicial%20ADPF%20132.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2009.
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Administrativamente, o STF ja reconhece direitos aos seus servidores que convivem
em unido homoafetiva estdvel, mais especificamente o de incluir os parceiros como
dependentes do plano de satde do Tribunal, o STF Med. A disciplina ocorreu no Ato
Deliberativo n° 27/2009 do STF*™.

O que se tem visto na jurisprudéncia de modo geral é a utilizacdo da mesma
sistemética de sociedade de fato aplicada aos que viviam em unido estavel antes do advento
da Lei n® 8.971/1994. Ana Carla Harmatiuk apresenta sendes a essa transferéncia de sistema,
afirmando que muitas das solucGes entdo encontradas ndo se adéquam as necessidades das

unides homoafetivas em razio das distingBes naturais entre os casos*'

. A indenizacdo por
servicos prestados, por exemplo, ndo terd a mesma importancia que para as unides estaveis,
porque nas familias heterossexuais é comum encontrar-se a divisdo de tarefas entre seus
membros em fungdo do sexo, cabendo a mulher as tarefas domésticas. Tal situacao tende a se
encontrar mais equilibrada nas uniées homoafetivas por ndo existir qualquer fungdo ‘natural’

de um dos parceiros.

3.1.2 Ainadequacio de instrumento obrigacional como disciplinador de situacfes existenciais

A disciplina das relacGes juridicas derivadas de unides entre pessoas do mesmo sexo
tem sido efetivada através da aplicacdo da teoria da sociedade de fato. Cuida-se de tais unides
como sociedades constituidas para a obtencdo de lucro entre os sécios da sociedade — hipotese
tipica de adocgdo de um instituto de direito patrimonial para regular relagdo indubitavelmente
de carater existencial: a relacdo familiar.

A utilizacdo da sistematica do direito subjetivo ndo se coaduna com a disciplina de
questdes existenciais. Pietro Perlingieri ja evidenciou este problema, afirmando ser necessaria
a formacdo da disciplina adequada a tutela das relacGes existenciais. Tal como na hipétese da
familia derivada de unido homoafetiva, a utilizacdo do recurso da sociedade de fato, hipotese

tipica de relacdo juridica patrimonial, em que a dualidade sujeito—objeto se faz presente, ndo

3155 TF oficializa as unides homoafetivas Noticias STF, 6 jul. /2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br
Iportal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110604&caixaBusca=N> e ainda em Espaco Vital, 7 jul. 2009.
Disponivel em: <http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=15251>. Acesso em: 3 jul. 2009.

$18\MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 80.
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se coaduna com a légica da formacdo familiar, de tutela da familia como mecanismo de
promocdo dos seus integrantes, sem que se estabeleca a bilateralidade direito—dever.

A estrutura do direito subjetivo, tradicionalmente conceituado como poder atribuido a
vontade para a defesa de um interesse juridicamente protegido, € esquema formatado para a
disciplina de situagfes patrimoniais. No entanto, ante a inexisténcia de sistematica propria
para a disciplina de situacfes existenciais, sempre foi utilizada a formula do direito subjetivo
para toda e qualquer situagéo subjetiva que buscava tutela no ordenamento.

A crise do direito subjetivo se apresentou. A até entdo sdlida formagdo do direito
subjetivo, carregado com sua formacdo binaria direito—dever, mostrou-se insuficiente a tutela
das relagdes ndo-patrimoniais. Restou evidenciado que as relagdes juridicas ndo se resumiam
a um sujeito que sofria consequéncias favoraveis (direito), contraposta a situacdo de outro que
sofria as consequéncias desfavoraveis (dever), mas existe sempre uma situacdo juridica
complexa na qual direitos e deveres sdo postos em ambos os lados.

A crise foi maior; consistiu numa mudanca estrutural do direito civil. Este passou de
direito privado, destinado a tutelar exclusivamente o patrimoénio, com seu apice na autonomia
da vontade (elemento absoluto na disciplina das relagbes civis), para o direito civil-
constitucional, vinculado aos valores e principios estabelecidos na Constituicio como
fundantes do ordenamento, ou seja, como normas integrantes do ordenamento, em que a
Constituicdo se apresenta como hierarquicamente superior as demais. Isto importou uma
mudanca na leitura do proprio Cédigo Civil, que deixou de ser o centro do direito privado
para se tornar norma submetida a Constituicdo, orientada a concretizar os principios e valores
postos nesta®"’.

O valor maximo na CRFB/1988 é a dignidade da pessoa humana. As normas do
ordenamento juridico brasileiro deverdo ser interpretadas de modo a concretizar este
principio, possibilitando a cada pessoa o desenvolvimento de sua personalidade segundo suas
opcdes de vida digna, seus desejos e planos de desenvolvimento pessoal. Cabera a lei civil
proporcionar 0s meios desse desenvolvimento.

Mostrou-se insuficiente, portanto, a utilizagdo de esquemas e estruturas tipicamente
patrimoniais, Unicos existentes no direito civil classico, fruto da ideologia liberal oitocentista.
Situacdes existenciais exigem tutela em esquemas diferenciados daqueles idealizados para

817Sobre a questdo, afirmou Pietro Perlingieri: “A Constituicdo da Republica assumiu, em relacéo a este problema, uma
posicdo diversa. Uma coisa ¢ ler o Codigo naquela dtica produtivista, outra ¢ ‘relé-lo” a luz da opgédo ‘ideoldégico-juridica’
constitucional, na qual a producgéo encontra limites insuperaveis no respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana”
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 4-5).
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direitos patrimoniais. Os valores protetores de cada um desses tipos de direito sdo distintos, os

objetivos sdo distintos, exigindo formas de protecéo distintas.

A tutela da personalidade ndo é orientada apenas aos direitos individuais pertencentes ao
sujeito no seu precipuo e exclusivo interesse, mas sim, aos direitos individuais sociais, que
tém uma forte carga de solidariedade, que constitui 0 seu pressuposto e também o seu
fundamento. Eles ndo devem mais ser entendidos como pertencentes ao individuo fora da
comunidade na qual vive, mas, antes, como instrumentos para construir uma comunidade que
se torna, assim, o meio para a sua realizacdo. Ao conceber a comunidade em fungdo do
homem, e ndo ao contrario, é possivel encontrar, mesmo ao nivel constitucional, uma
hierarquia de valores e de interesses que as comunidades se propdem a alcancar e realizar.
Né&o se pode restringir o valor da comunidade somente & dimensdo socioldgica, dado que ela
tem relevancia também juridica.®

A unido entre pessoas do mesmo sexo numa comunhdo de vida assemelhada ao
casamento e a unido estavel, com intencdo de constituir familia, merece uma disciplina
apropriada ao seu caréater de relagdo juridica existencial. A familia pode se constituir através
de mdltiplos arranjos, segundo estabelece o texto constitucional, sem a mesma rejeicao
enfrentada no passado, porque, como aponta Paulo Luiz Netto Lobo, estabelecida com maior
respeito a dignidade profissional da mulher e com maior dedicacdo aos filhos, o que levou a
menor taxa de fecundidade, sendo seus membros vistos, uns em relacdo aos outros, em suas
dimensBes pessoais e em comunh&o de afetos™®.

Com tais mudancas, perde razdo a manutencao dos interesses patrimoniais a frente dos
direitos de familia, puros ou patrimoniais. E absolutamente inadequada a disciplina puramente
patrimonial da sociedade de fato. Relacdes familiares sdo relacbes subjetivas complexas, que
envolvem direitos ndo previstos e ndo tutelados na sistematica patrimonial da sociedade de

fato. Ensina o Professor Perlingieri:

A obrigacéo contraida no interesse da familia representa, de forma significativa, a relevancia
do perfil funcional e teleolégico sobre a individuacéo da disciplina da relagdo e ao mesmo
tempo um ponto ideal de relacdo entre a teoria das obrigacbes e a ordem publica
constitucional em matéria familiar.*%°

Para adequar a teoria das obrigacOes as necessidades funcionais e teleoldgicas das
relagbes familiares, Paulo Lobo defende a repersonalizacdo das relagbes familiares, a
restauragdo da primazia da pessoa nas relagbes familiares, garantia da realizacdo da

afetividade e de sua dignidade, como condicdo primeira de adequacdo do direito a

*18pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 38-39.
319.0BO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relagdes de familia, cit.

$20PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 272,
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%1 E essa, segundo o0 autor, a realizagdo da dignidade de seus membros como

realidade
pessoas humanas concretas, do humanismo que so6 se constrdi na solidariedade com o outro.
Como visto, ha posicionamentos no sentido de se tratar as unides homoafetivas como
sociedades de fato e no sentido de se aplicar analogicamente as regras da unido estavel. Ana
Carla Harmatiuk aponta as consequéncias de emprego anal6gico das regras da unido estavel,
tais como o reconhecimento da competéncia das varas de familia, o uso do nome do outro
parceiro, a dependéncia para fins de imposto de renda e INSS e mesmo a frequéncia a clube

322 Concorda ela com este Gltimo

social — consequéncias préprias da affectio maritalis
posicionamento em razdo da maior proximidade das realidades, com atencdo as
especificidades das familias homoafetivas, de modo a se tutelarem os aspectos existenciais
que Ihe sdo peculiares.

Essa autora pondera que a fungdo do contrato, destinado a aspectos financeiros e
econdmicos das dinamicas de circulacdo de patriménio, afasta-se do cerne da unido entre
homossexuais, laco “composto por afeto, amor e solidariedade na convivéncia, entre
outros™*%,

A permanéncia da utilizacdo do esquema patrimonial do direito subjetivo para a
disciplina de situacéo juridica existencial da entidade familiar, da unido de pessoas baseada na
afetividade com intencdo de constituir familia, consiste em verdadeira degradacdo das pessoas
envolvidas nessas relagdes. Trata-as como sujeitos juridicos de menor valor, ndo dignos da
mesma protecdo que outros em situacdo juridica semelhante, em que a Unica distin¢do é o fato
de sua formacdo familiar estar expressamente prevista em lei. Estabelecer que situacOes
juridicas existenciais tornam a pessoa um sujeito de direito de segunda classe pela simples
inexisténcia de previsdo expressa é privilegiar o patriménio e o formalismo em detrimento da
dignidade da pessoa humana.

Descabido, ainda, é o argumento de que, a falta de norma expressa, a suposta lacuna
impede a adocdo de outros esquemas para a tutela dessas relag@es juridicas. Essa discussao a
respeito da lacuna do ordenamento ja foi enfrentada com maestria por Norberto Bobbio,
segundo o qual a norma apresenta lacunas, mas o ordenamento n0*. Este tem a pretenséo de

completude e, na presenca da lacuna da norma, outros elementos, como 0s principios,

3211 GBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relagdes de familia, cit.
32\ ATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo, cit., p. 86-89.
3231 hid., p. 124.

$24BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: EdUnB, 1999, p. 32.



131

preencherdo a lacuna. O ordenamento pode ndo ser completo, mas suas ‘auséncias’/lacunas
sdo integradas por elementos encontrados no préprio sistema, através dos métodos de
integracdo da ordem juridica. As lacunas existentes no ordenamento séo as chamadas lacunas
ideoldgicas, consistentes na inexisténcia de critérios validos para decidir a norma incidente no
caso. A inexisténcia de norma justa deriva da comparagdo entre o ordenamento como ele € e
como deveria ser. Mas ao intérprete do direito é relevante a inexisténcia de norma especifica
para determinado caso concreto, cuja disciplina serd aquela escolhida pelo intérprete, quando
existir norma geral inclusiva ao lado da norma geral exclusiva e o caso concreto puder ser
resolvido por qualquer das duas. S&o os métodos de integracdo mencionados os critérios dessa

escolha, dentre os quais esta a interpretacdo constitucional.

3.2  Efeitos da classificacdo como espécie de familia. Regime de bens e efeitos

sucessorios

A defini¢do da unido entre pessoas do mesmo sexo como espécie de familia trara aos
integrantes desse tipo de unido relevantes modificagdes de consequéncias patrimoniais. A
divisdo do patrimdnio comum, formado pelo esfor¢o conjunto dos parceiros, na convivéncia e
na dedicacdo diaria na comunidade por eles formada, é algo absolutamente distinto do regime
de bens instituido pelo casamento ou pela unido estavel. O que se confere hoje aos parceiros
em unido homoafetiva é, apenas e tdo somente, uma divisdo dos bens tal como numa
sociedade comercial.

O reconhecimento da unido homoafetiva como espécie de familia implica
automaticamente o reconhecimento de direitos ja admitidos pela jurisprudéncia, tais como
direitos previdenciarios e a bens de familia, mas também importa na concessdo de direitos
veementemente rejeitados pela doutrina e pela jurisprudéncia até o momento, tais como
alimentos, meagdo com presuncao de colaboragdo dos bens adquiridos na constancia da unido
e direitos hereditarios.

A inexisténcia de norma infraconstitucional regulamentadora dessas questées ndo sera
6bice a concessdo dos direitos, pois admitir-se o condicionamento da eficacia da norma
constitucional que tutela a familia a edicdo de norma infraconstitucional regulamentadora

significa atribuir a norma infraconstitucional hierarquia superior & da norma constitucional.
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Ademais, a aplicacdo direta da norma constitucional as situaces subjetivas por ela
tuteladas na inexisténcia de norma infraconstitucional é realidade inegavel e decorre da
supremacia da Constituicdo e da completude do ordenamento juridico, que tem como
consequéncia natural a integracdo das lacunas normativas através dos principios e valores
constitucionais.

A discussdo, portanto, estd voltada para os critérios de divisdo do patriménio
amealhado na constancia da unido, o direito a alimentos e os direitos hereditarios na condicao
de herdeiro legitimo®®.

Curiosamente, autores declaradamente contrarios & admissdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo reconhecem a inadequacao da utilizagdo de instrumentos puramente
patrimoniais para a solucdo de questdes atinentes as unides afetivas entre pessoas do mesmo
sexo. Azpiri afirma que unides entre homossexuais sdo muito diferentes das entre
heterossexuais, mas nao é impossivel a formacao de familia por tais espécies de unido; por
tais razdes, quando a questdo é de indole patrimonial, ndo existe razdo de fundo que impeca a
aplicacdo dos mesmos principios juridicos utilizados para solucionar conflitos nas unides

326 A distincéo, para esse autor, é exigida apenas em relacdo ao tratamento das

heterossexuais
questdes puramente pessoais.

Graciela Medina, igualmente contréria ao reconhecimento do casamento entre pessoas
do mesmo sexo, afirma que é possivel reconhecer como espécie de familia a unido entre
pessoas do mesmo sexo. Em sendo familia, tem direito a prote¢cdo com base nestes institutos,
ainda que ndo compreendidos nesse ambito aqueles atinentes exclusivamente ao casamento™?’.

As unibes homoafetivas sdo caracterizadas pela informalidade, e, quando presentes a
estabilidade, a publicidade — ou ostensibilidade, para Paulo Luiz Netto L6bo, ou notoriedade,
nas palavras de Guilherme Calmon —, a continuidade e a intencdo de constituir familia, devem
ser a elas aplicadas as mesmas regras formuladas para as unides estaveis. Assim se deve fazer,
seja para considerar as proprias unides homoafetivas como unides estaveis, seja para 0
estabelecimento de que este nomen iuris, unido estavel, para se compatibilizar com o texto
constitucional, devera ser aplicado apenas para unides heterossexuais. Mesmo nesta segunda

hipotese, se reconhecida apenas com o nome de unido homoafetiva, a disciplina, enquanto ndo

325Cabe relembrar que Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em ndo reconhecendo a unido homoafetiva como espécie de
familia, ndo considera o parceiro como herdeiro legitimo, reconhecendo apenas a capacidade de ser herdeiro testamentario
(GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, cit., p. 558).

32 AZPIRI, Jorge O. Uniones de hecho, cit., p. 310.

32I\MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio, cit., p. 218-219.
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sobrevier norma especifica, sera a da unido estavel. Onde hd a mesma razdo, ha a mesma
disposicao.

A divisdo do patrimonio, portanto, se fard segundo os aspectos utilizados para a unido
estavel. Vivendo o casal em comunhdo de vida, a colaboragéo para a formacdo do patrimdnio
comum ndo se faz apenas com o aporte de quantias em dinheiro, mas da propria estruturacéo
familiar dando condicbes aos integrantes de melhor se dedicarem as questdes profissionais,
obtendo maior sucesso nesta area. Por vezes, a estruturagdo familiar possibilita ndo um maior
ganho remuneratorio por um ou outro dos parceiros, mas uma capacidade maior de poupanga.
Este mérito, conferido a ambos na unido, deve ser reconhecido no momento da partilha, na
auséncia de convencdo em contrario pelas partes, com a aplicacdo, tal como na unido estavel,
do regime assemelhado a comunhdo parcial. Este critério se aplicara tanto na divisdao em vida
como na defini¢do do direito de meagdo decorrente da morte de um dos parceiros.

A prestacdo de alimentos, por sua vez, constitui dever decorrente da solidariedade
familiar, consequéncia da comunhdo de vida entre os integrantes do grupo. Prova disto é que
os alimentos sdo devidos seja entre conviventes, seja entre parentes outros, quando presentes
0s requisitos da necessidade e possibilidade. Caracterizados a dependéncia econdémica e 0S
demais requisitos necessarios a configuracdo do dever de pagar alimentos, é de se reconhecer
seu cabimento, sendo fruto de puro preconceito sua negativa. Assim era em relacdo a entdo
denominada concubina, quando, para ndo se reconhecer este dever de solidariedade familiar
entre os companheiros, se conferia pensionamento ou indenizagdo a titulo de indenizacéo por
servicos domésticos prestados, caracterizando como empregada quem sempre se apresentou
no meio social como cénjuge.

Os direitos hereditarios, por sua vez, sd0 0s mesmos estabelecidos para 0s
companheiros, considerando-os herdeiros legitimos. Reconhecemos a existéncia de
controvérsia juridica quanto a posicdo do companheiro como herdeiro ndo apenas legitimo,
mas necessario®® — havendo, porém, quem ndo reconheca esta condicdo para os conviventes
em unido estdvel. No entanto, filiamo-nos ao entendimento do reconhecimento do
companheiro como herdeiro legitimo necessario, pois entendimento em sentido diverso

estabeleceria verdadeira hierarquia entre casamento e unido estavel, sendo esta Ultima

32850bre a controvérsia apontada, com maestria a Professora Heloisa Helena Barboza relata sua existéncia e aponta a
incongruéncia de ndo se considerar herdeiro necessario o companheiro. Afirma: “Os direitos sucessorios dos
companheiros, regulamentados pela Lein°® 10.406, de 10.01.2002, inscrevem-se dentre as matérias mais controvertidas e
ainda ndo pacificadas” (BARBOZA, Heloisa Helena. Direitos sucessorios dos companheiros, Cit., p. 895); “A polémica se
dé quanto ao reconhecimento ou ndo da qualidade de herdeiro necessario aos companheiros.” (Ibid., p. 903); “Uma
interpretacdo consentanea com a orientacao constitucional ha de dar prevaléncia aos principios da Lei Maior, como os da
dignidade da pessoa humana, da igualdade (inclusive entre as entidades familiares), da solidariedade e da protecéo da
familia. / Nessa linha, ndo parece razoavel excluir o companheiro do rol dos herdeiros necessarios [...]” (1bid., p. 904).
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considerada ‘familia de segunda classe’, o que ndo se admite sob o ordenamento
constitucional vigente. Em se considerando o companheiro como herdeiro legitimo, herdeiro

legitimo sera o parceiro na unido homoafetiva.
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CONCLUSAO

A CRFB/1988, tendo como um de seus objetivos fundamentais a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, proclama em seu Predmbulo que a sociedade brasileira é
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

A dignidade humana aparece como um dos fundamentos da Republica, sendo a tutela
do homem a finalidade primordial do ordenamento juridico. O centro de interesses dos
estudiosos de direito civil desloca-se do ter para o ser. A promogéo e o desenvolvimento da
personalidade humana com dignidade norteiam a atividade do intérprete aplicador.

Discriminacfes, de qualquer ordem, somente sdo admitidas quando plenamente
justificadas, e justificadas em relagdo a promocéao desse objetivo — a promocéo da dignidade
humana. A distincdo de tratamento entre as pessoas se justifica quando demonstrada que
promovera a dignidade, e o tratamento igualitario prejudicara terceiros.

Estes aspectos devem ser o ponto de partida do intérprete no momento de aplicacédo da
Constituicdo. No momento da interpretacdo e aplicagdo da norma, juntamente com oS
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, deve o intérprete buscar o
significado da norma que permita a maior participacdo das pessoas nas decisfes sociais e
realize livremente as escolhas de vida segundo suas concepgdes de vida digna, que
possibilitem o pleno desenvolvimento de sua dignidade humana.

Pautando sua conduta segundo esses principios, sera possivel ao intérprete aplicador
obter a méxima efetividade do texto constitucional, buscar a interpretacdo que melhor permita
0 pleno desenvolvimento da pessoa. Assim também serd na interpretacdo do artigo 226 da
Carta Magna. A interpretacdo conferida a protecdo a familia ali definida ndo pode ser
relacionada estritamente aos tipos familiares elencados expressamente no dispositivo
constitucional. O rol ndo poderd ser interpretado restritivamente, sob pena de se retirar
protecdo de quem, pautando suas escolhas sobre o tipo familiar no afeto e na sua concepcao
de vida digna, capaz de desenvolver plenamente sua humanidade, optou pela formagéo de

entidade familiar distinta daquelas ali elencadas.
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Se familia é o grupo formado com base no afeto, no amor entre seus integrantes,

destinado a viabilizar o pleno desenvolvimento destes®?

, e tutelado enquanto apto a cumprir
este papel, sera considerado familia e, portanto, merecedor de protecdo pelo ordenamento,
todo grupo que assim se constitua e se desenvolva. Independentemente de expressa previséao,
sera considerado familia, seja porque a interpretacdo restritiva engessaria 0 texto
constitucional, que, por sua natureza deve ser aberto, capaz de acompanhar o0
desenvolvimento social e com ele evoluir, numa constante renovagéo, seja porque interpretar
restritivamente o rol familiar seria conferir & familia protecdo de per si, independentemente
dos interesses de seus integrantes, em franca contrariedade a teleologia constitucional de
promocéo da dignidade humana como fundamento da Republica.

A familia ndo é merecedora de tutela por alguma qualidade intrinseca ao instituto, por
sua funcdo de promover a evolucdo da sociedade, mas como instrumento de promogéo
daqueles que a integram. O bem social alcancado é consequéncia da tutela ao homem
integrante dessa sociedade. Inexistindo tutela ao instituto como fim, sendo ele um meio, a
protecdo ndo se faz a familia de determinado tipo ou de outro, mas sim a toda entidade
familiar adequada para propiciar aos seus integrantes condi¢cdes de realizar seus projetos de
vida, escolhendo livremente seus caminhos segundo as diversas concepcdes de vida possiveis,
e ndo apenas segundo as concepgdes preestabelecidas em um arranjo restrito.

A familia homoafetiva, como grupo de pessoas unidas pelo afeto, numa comunhéo de
vida capaz de promover as individualidades de seus integrantes, possibilitando-lhes viverem
segundo suas escolhas de vida, possibilitando igual participacdo de todos na sociedade, é
espécie de familia e, portanto, merecedora de protecdo pelo ordenamento, conferindo-se a ela
todos os direitos advindos do disposto no artigo 226 da CRFB/1988. Ao tratar igualmente as
diversas espécies de familia, estd o Estado tratando seus integrantes com igual dignidade e
respeito, sem discriminar as pessoas por suas op¢des sexuais ou por suas convicgdes guanto
ao meio mais adequado a satisfacdo de suas necessidades pessoais na formacao familiar.
Tratamento isonémico e, portanto, constitucional — € por isto que se anseia no ordenamento

brasileiro.

329 Ainda Rodrigo da Cunha Pereira sobre o afeto como requisito de constitui¢do da familia: “Familia conjugal é aquela que se
estabelece a partir de uma relagdo amorosa, na qual estdo presentes, além do afeto, o desejo e o amor sexual. [...] [...] A
lista dos diversos arranjos familiares é grande. Fundamental é verificar se 0s sujeitos que se dispuseram a unir-se o fazem
pelos lagos afetivos e se constituiram uma entidade familiar que esta além de um convivio superficial e despretensioso. Se
assim for, devem ser tomados e protegidos como familia. Pouco relevante é a obediéncia a uma padronizacéo, [...]
Necessario é compreender que a sociedade comporta a pluralidade de familia, num movimento histérico, a partir das
demandas intimas de cada individuo” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito
de Familia, cit., p. 171).
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Em sendo a unido homoafetiva uma entidade familiar, toda a estrutura de direitos e
mecanismos de tutela tipicos do direito de familia sera aplicavel aos integrantes dessa unido.
A inexisténcia de norma especifica ndo impede a realizacédo da tutela em razéo de inexisténcia
de lacunas no ordenamento, possibilitando que, com a aplicacdo direta da Constituicdo para
indicar que institutos do direito de familia sdo aplicaveis aos integrantes dessa espécie de
unido, dentro do direito de familia, se possa buscar o instituto mais proximo para a aplicacdo
analdgica, que é o da unido estavel.

O impedimento existente para o reconhecimento da unido homoafetiva como espécie
de familia e para a aplicacdo imediata de seus institutos €, portanto, puramente o da
manutencdo de uma moral tradicional, de ha muito questionada, j& ndo prevalente, que se quer
manter viva apenas para excluir de determinados grupos determinados direitos, porque
incapaz de estabelecer os conceitos de vida do restante da sociedade. Ndo ha impedimento

juridico.
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ANEXO A - PROJETO DE LEI N.°1.151/1995

Cémara dos Deputados
Substitutivo adotado pela comissao.
Disciplina a parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo e da outras providéncias.

O Congresso Nacional Decreta:

Art. 1°. E assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua parceria civil registrada,
visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessao e aos demais regulados nesta Lei.

Art. 2°. A parceria civil registrada constitui-se mediante registro em livro prdprio, nos Cartdrios de
Registro Civil de Pessoas Naturais na forma gque segue.

8§ 1° Os interessados comparecerdo perante os Oficiais de Registro Civil, apresentando os seguintes
documentos:

| — declaragdo de serem solteiros, vitvos, ou divorciados;

Il — prova de capacidade civil absoluta, mediante apresentacdo de certiddo de idade ou prova
equivalente;

I11 — instrumento publico do contrato de parceria civil.

§ 2° ApoOs a lavratura do contrato a parceria civil deve ser registrada em livro proprio no Registro
Civil de Pessoas Naturais

§ 3°. O estado civil dos contratantes ndo podera ser alterado na vigéncia do contrato de parceria civil
registrada.

Art. 3°. O contrato de parceria registrada sera lavrado em Oficio de Notas, sendo livremente pactuado
e versando sobre disposi¢fes patrimoniais, deveres, impedimentos e obriga¢6es matuas.

§ 1° Somente por disposicdo expressa no contrato, as regras nele estabelecidas também serdo
aplicadas retroativamente, caso tenha havido concorréncia para formacao de patriménio comum.

8§ 2°. S&o vedadas quaisquer disposi¢des sobre adocdo, tutela ou guarda de criancas ou adolescentes em
conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros.

Art. 4°. A extingdo da parceria registrada ocorreré:

| — pela morte de um dos contratantes;

Il — mediante decretacdo judicial;

111 — de forma consensual, homologada pelo juiz.

Art. 5°, Qualquer das partes podera requerer a extin¢do da parceria registrada:
I — demonstrando a infragéo contratual em que se fundamenta o pedido;

I1 — alegando o desinteresse na sua continuidade.

Paragrafo Unico. As partes poderdo requerer consensualmente a homologacéo judicial da extingdo de
sua parceria registrada.

Art. 6°. A sentenca que extinguir a parceria registrada contera a partilha dos bens dos interessados, de
acordo com o disposto no contrato.

Art. 7°. E nulo de pleno direito o contrato de parceria registrada feito com mais de uma pessoa ou
quando houver infracdo ao § 20 do artigo 20 desta Lei.
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Paragrafo Unico. Ocorrendo a infracdo mencionada no caput, seu autor comete o crime de falsidade
ideoldgica, sujeitando-se as penas do artigo 2990 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Art. 8°. Alteram-se os arts. 29, 33 e 167 da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que passam a
vigorar com as seguintes redaces:

"Art. 29. Serdo registrados no registro civil de pessoas naturais [...]

IX — os contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo. Paragrafo 1o. Serdo
averbados: [...]

g a sentenca que declarar e extingéo da parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.
Art. 33. Haverd em cada cartério os seguintes livros: [...]

I11-E — de registro de contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.

Art. 167. No Registro de Imoveis, além da matricula, serdo feitos:

| — o registro:

[.]

35 — dos contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo que versem sobre
comunicacao patrimonial, nos registros referentes a imoveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer
das partes, inclusive os adquiridos posteriormente a celebragdo do contrato.

Il — a averbagdo:

[.]

14 — das sentencgas de separacdo judicial, de divércio, de nulidade ou anulacdo do casamento e de
extincdo de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas partilhas
existirem imoveis ou direitos reais sujeitos a registro."

Art. 9. O bem imovel préprio e comum dos contratantes de parceria civil registrada entre pessoas do
mesmo sexo é impenhoravel, nos termos e condicdes regulados pela Lei n°® 8.009, de 29 de marco de
1990.

Art. 10. Registrado o contrato de parceria civil de que trata esta Lei, 0 parceiro sera considerado
beneficiario do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢cdo de dependente do segurado.
Paragrafo Unico. A extincdo do contrato de parceria implica o cancelamento da inscri¢do a que se
refere o caput deste artigo.

Art. 11. O parceiro que comprove a parceria civil registrada sera considerado beneficiario da pensdo
prevista no art. 217, 1, da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

Art. 12. No ambito da Administracdo Publica, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal
disciplinardo, atraves de legislacdo propria, os beneficios previdencidrios de seus servidores que
mantenham parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo.

Art. 13. S8o garantidos aos contratantes de parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo, desde
a data de sua constituigdo, os direitos a sucessao, nas seguintes condicdes:

| — o parceiro sobrevivente tera direitos, desde que ndo firme novo contrato de parceria civil registrada,
ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos desde;

Il — o parceiro sobrevivente tera direito, enquanto nao contratar nova parceria civil registrada, ao
usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora ndo sobrevivam ascendentes;

Il — na falta de descendentes e ascendentes, 0 parceiro sobrevivente tera direito a totalidade da
heranga;

IV — se 0s bens deixados pelo autor da heranca resultarem de atividade em que haja a colaboracdo do
parceiro, tera o sobrevivente direito & metade dos bens.
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Art. 14. O art. 454 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, passa a vigorar acrescido de § 3°, com a
redacdo que se segue, passando o atual § 3°a § 4°:

"Art. 454, [...]
§1°[.]
§2°[..]
§ 3° Havendo parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo, a esta se dara a curatela.
Art. 15. O art. 113 da Lei n° 6.815, de agosto de 1980, passa a vigorar com a seguinte redacao:
"Art. 113.
[...]
VI — ter contrato de parceria civil registrada com pessoa de nacionalidade brasileira."

Art. 16. E reconhecido aos parceiros o direito de composicdo de rendas para aquisi¢do da casa propria
e todos os direitos relativos a planos de sadde e seguro de grupo.

Art. 17. Sera admitida aos parceiros a inscri¢do como dependentes para efeitos de legislacéo tributaria.
Art. 18. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 19. Revogam-se as disposi¢des em contrario.

Sala da Comissao, em 10 de dezembro de 1996.
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ANEXO B — PROJETO DE LEI N.° 580/2007%%

Dep. Clodovil Hernandes

Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de
unido homoafetiva.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1.° Esta Lei altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, para dispor sobre o contrato de uniéo
homoafetiva.

Art. 2.° Acrescente a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o seguinte capitulo e respectivo artigo.
“Capitulo XVIII-A
Do contrato de unido homoafetiva

Art. 839-A. Duas pessoas do mesmo sexo poderdo constituir unido homoafetiva por meio de contrato
em que disponham sobre suas relages patrimoniais.

Paragrafo Unico. E assegurado, no juizo civel, o segredo de justica em processos relativos a clausulas
do contrato de unido homoafetiva.”

Art. 4.° Acrescente ao art. 1790 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o seguinte paragrafo:

“Paragrafo tnico. As disposi¢cdes desse artigo aplicam-se, no que couber, aos companheiros
homossexuais.”

Art. 5.° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

330 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/446458.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2009.
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ANEXO C — PROJETO DE LEI N.° 4.914/2009%%

(Dos Srs. ¢ Sras. Deputado José Genoino; Deputada Raquel Teixeira; Deputada Manuela D’Avila;
Deputada Maria Helena; Deputado Celso Russomanno; Deputado Ivan Valente; Deputado Fernando
Gabeira; Deputado Arnaldo Faria de S&; Deputada Solange Amaral; Deputada Marina Maggessi;
Deputado Colbert Martins; Deputado Paulo Rubem)

Altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Caodigo Civil.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° — Esta Lei acrescenta disposicdes a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil,
relativas a unido estavel de pessoas do mesmo sexo.

Art. 2° — Acrescenta o seguinte art. 1.727 A, a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cadigo Civil.

“Art. n° 1.727-A — S&o aplicaveis os artigos anteriores do presente Titulo, com excecdo do artigo
1.726, as relagdes entre pessoas do mesmo sexo, garantidos os direitos e deveres decorrentes.”

Art. 3° — Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

%31 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/641237.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2009.


http://www.camara.gov.br/sileg/integras/641237.pdf

155

ANEXO D — PROJETO DE LEI N.°5167/2009%?

(Dos Senhores Paes de Lira e Capitdo Assumcao)
Altera o art. 1.521 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil.

O Congresso Nacional Decreta:

Art. 1° Esta Lei altera a redacdo do art.. 1.521 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, do Codigo
Civil.

Art. 2° O art. 1.521 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil, passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

“Art. 1521 L LG G LT G L B e e e L D T LT LT T T ] LT D O]
[ LI L L L Ll B T Ll B L L] L] Ll T T

Paragrafo Unico. Nos termos constitucionais, nenhuma relagdo entre pessoas do mesmo sexo pode
equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar.” (NR)

Art. 3° Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicag&o.

332 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/653047.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2009.
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ANEXO E — PORTUGAL - LEI N.°7/2001, DE 11 DE MAIO®*®

Adopta medidas de protec¢do das unibes de facto

A Assembleia da Republica decreta, nos termos da alinea ¢) do artigo 161.° da Constitui¢do, para valer
como lei geral da Republica, o seguinte:

Artigo 1.° Objecto

1 — A presente lei regula a situacdo juridica de duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam
em unido de facto ha mais de dois anos.

2 — Nenhuma norma da presente lei prejudica a aplicacdo de qualquer outra disposicdo legal ou
regulamentar em vigor tendente a protec¢do juridica de unides de facto ou de situacdes de economia
comum.

Artigo 2.° Excepgdes
Sao impeditivos dos efeitos juridicos decorrentes da presente lei:
a) Idade inferior a 16 anos;

b) Deméncia notdria, mesmo nos intervalos lucidos, e interdicdo ou inabilitacdo por anomalia
psiquica;

c¢) Casamento anterior ndo dissolvido, salvo se tiver sido decretada separagdo judicial de pessoas e
bens;

d) Parentesco na linha recta ou no 2.° grau da linha colateral ou afinidade na linha recta;

e) Condenacdo anterior de uma das pessoas como autor ou cimplice por homicidio doloso ainda que
ndo consumado contra o cdnjuge do outro.

Artigo 3.° Efeitos
As pessoas que vivem em unido de facto nas condicGes previstas na presente lei tém direito a:
a) Proteccdo da casa de morada de familia, nos termos da presente lei;

b) Beneficiar de regime juridico de férias, faltas, licencas e preferéncia na colocacdo dos funcionarios
da Administracdo Publica equiparado ao dos cdnjuges, nos termos da presente lei;

c) Beneficiar de regime juridico das férias, feriados e faltas, aplicado por efeito de contrato individual
de trabalho, equiparado ao dos cdnjuges, nos termos da lei;

d) Aplicagdo do regime do imposto de rendimento das pessoas singulares nas mesmas condigdes dos
sujeitos passivos casados e ndo separados judicialmente de pessoas e bens;

e) Proteccdo na eventualidade de morte do beneficiario, pela aplicacdo do regime geral da seguranca
social e da lei;

f) Prestacdo por morte resultante de acidente de trabalho ou doenca profissional, nos termos da lei;

g) Pensdo de preco de sangue e por servigos excepcionais e relevantes prestados ao Pais, nos termos da
lei.

Artigo 4.° Casa de morada de familia e residéncia comum

1 — Em caso de morte do membro da unido de facto proprietario da casa de morada comum, o membro

sobrevivo tem direito real de habitacdo, pelo prazo de cinco anos, sobre a mesma, e, N0 mesmo prazo,
direito de preferéncia na sua venda.

333 Disponivel em: <http://www.cga.pt/Legislacao/Lei_200105117.pdf>. Acesso em: 26 maio 2009.
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2 — O disposto no numero anterior ndo se aplica caso ao falecido sobrevivam descendentes com menos
de 1 ano de idade ou que com ele convivessem ha mais de um ano e pretendam habitar a casa, ou no
caso de disposicdo testamentéaria em contrario.

3 — Em caso de separacdo, pode ser acordada entre os interessados a transmissao do arrendamento em
termos idénticos aos previstos no n.° 1 do artigo 84.° do Regime do Arrendamento Urbano.

4 — O disposto no artigo 1793.° do Cadigo Civil e no n.° 2 do artigo 84.° do Regime do Arrendamento
Urbano é aplicavel a unido de facto se o tribunal entender que tal é necessario, designadamente tendo
em conta, consoante 0s casos, o interesse dos filhos ou do membro sobrevivo.

Artigo 5.° Transmissdo do arrendamento por morte

O artigo 85.° do Decreto-Lei n.° 321-B/90, de 15 de Outubro, que aprova o Regime do Arrendamento
Urbano, passa a ter a seguinte redaccao:

“Artigo 85.°[...]
1-[.]

a)[...]

b) [...]

c) Pessoa que com ele viva em unido de facto ha mais de dois anos, quando o arrendatario ndo seja
casado ou esteja separado judicialmente de pessoas e bens;

d) [Anterior alinea c).]
e) [Anterior alinea d).]

2 — Caso ao arrendatario ndo sobrevivam pessoas na situacao prevista na alinea b) do n.° 1, ou estas
ndo pretendam a transmissdo, é equiparada ao cOnjuge a pessoa que com ele vivesse em unido de
facto.

3-[.]
4-1.]
Artigo 6.° Regime de acesso as presta¢Bes por morte

1 — Beneficia dos direitos estipulados nas alineas €), f) e g) do artigo 3.°, no caso de unides de facto
previstas na presente lei, quem reunir as condigdes constantes no artigo 2020.° do Cédigo Civil,
decorrendo a accao perante os tribunais civeis.

2 — Em caso de inexisténcia ou insuficiéncia de bens da heranca, ou nos casos referidos no nimero
anterior, o direito as prestacOes efectiva-se mediante ac¢do proposta contra a instituicdo competente
para a respectiva atribuicao.

Artigo 7.° Adopcéo

Nos termos do actual regime de adopcdo, constante do livro 1V, titulo 1V, do Cddigo Civil, é
reconhecido as pessoas de sexo diferente que vivam em unido de facto nos termos da presente lei o
direito de adopcdo em condicdes analogas as previstas no artigo 1979.° do Codigo Civil, sem prejuizo
das disposicdes legais respeitantes a adopgdo por pessoas ndo casadas.

Artigo 8.° Dissolugdo da unido de facto

1 — Para efeitos da presente lei, a unido de facto dissolve-se:
a) Com o falecimento de um dos membros;

b) Por vontade de um dos seus membros;

¢) Com o casamento de um dos membros.
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2 — A dissolucdo prevista na alinea b) do nimero anterior apenas terd de ser judicialmente declarada
quando se pretendam fazer valer direitos da mesma dependentes, a proferir na acgdo onde os direitos
reclamados sdo exercidos, ou em acgao que siga o regime processual das acgdes de estado.

Artigo 9.° Regulamentacéo

O Governo publicard no prazo de 90 dias os diplomas regulamentares das normas da presente lei que
de tal carecam.

Artigo 10.° Revogacéo
E revogada a Lei n.° 135/99, de 28 de Agosto.
Artigo 11.° Entrada em vigor

Os preceitos da presente lei com repercussao or¢camental produzem efeitos com a Lei do Orcamento do
Estado posterior a sua entrada em vigor.
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ANEXO F - BUENOS AIRES — LEY N° 1004/2002%%*

Buenos Aires, 12 de diciembre de 2002

La Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sanciona con fuerza de Ley
Avrticulo 1° — Unidn Civil: A los efectos de esta Ley, se entiende por Uniédn Civil:

a. A la union conformada libremente por dos personas con independencia de su sexo u orientacion
sexual.

b. Que hayan convivido en una relacion de afectividad estable y publica por un periodo minimo de dos
afios, salvo que entre los integrantes haya descendencia en comun.

c. Los integrantes deben tener domicilio legal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, inscripto con
por lo menos dos afios de anterioridad a la fecha en la que solicita la inscripcién.

d. Inscribir la union en el Registro Publico de Uniones Civiles.

Avrticulo 2° — Registro Publico de Uniones Civiles: Créase el Registro Publico de Uniones Civiles, con
las siguientes funciones:

a. Inscribir la unién civil a solicitud de ambos integrantes, previa verificacién del cumplimiento de los
requisitos dispuestos en la presente ley.

b. Inscribir, en su caso, la disolucion de la union civil.

c. Expedir constancias de inscripcion o disolucion a solicitud de cualquiera de los integrantes de la
unién civil.

Acrticulo 3° — Prueba: EI cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 1°, a los efectos de
proceder a la inscripcién de la union civil, se prueba por testigos en un minimo de dos (2) y un

maximo de cinco (5), excepto que entre las partes haya descendencia en comdn., la que se acreditara
fehacientemente.

Acrticulo 4° — Derechos: Para el ejercicio de los derechos, obligaciones y beneficios que emanan de
toda la normativa dictada por la Ciudad, los integrantes de la unidn civil tendran un tratamiento similar
al de los cényuges.

Articulo 5° — Impedimentos: No pueden constituir una union civil:
a. Los menores de edad.

b. Los parientes por consanguinidad ascendiente y descendiente sin limitacion y los hermanos o
medio hermanos.

c. Los parientes por adopcion plena, en los mismos casos de los incisos b y e. Los parientes por
adopcion simple, entre adoptante y adoptado, adoptante y descendiente o conyuge del adoptado,
adoptado y cényuge del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre si y adoptado e hijo
del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopcion simple subsistiran mientras ésta no sea
anulada o revocada.

d. Los parientes por afinidad en linea recta en todos los grados.
e. Los que se encuentren unidos en matrimonio, mientras subsista.
f. Los que constituyeron una unién civil anterior mientras subsista.

g. Los declarados incapaces.

34Disponivel em: <http://www.ciudadyderechos.org.ar/derechosbasicos_l.php?id=26&id2=115&id3=295>. Acesso em: 26
maio 20009.
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Articulo 6° — Disolucion: La union civil queda disuelta por:

a. Mutuo acuerdo.

b. Voluntad unilateral de uno de los miembros de la unién civil.
c. Matrimonio posterior de uno de los miembros de la unién civil.
d. Muerte de uno de los integrantes de la unién civil.

En el caso del inciso b, la disolucion de la union civil opera a partir de la denuncia efectuada ante el
Registro Publico de Uniones Civiles por cualquiera de sus integrantes. En ese acto, el denunciante
debe acreditar que ha notificado fehacientemente su voluntad de disolverla al otro integrante de la
union civil,.

Articulo 7° — ElI Poder Ejecutivo dictard las disposiciones reglamentarias para la aplicaciéon de lo
establecido en la presente ley en un plazo de 120 dias corridos desde su promulgacion.

Avrticulo 8° — Comuniquese, etc.

RICARDO BUSACCA

JUAN MANUEL ALEMANY

LEY N° 1004

Sancion: 12/12/2002

Promulgacion: Decreto N° 63 del 17/01/2003

Publicacién: BOCBA N° 1617 del 27/01/2003
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ANEXO G - RESOLUCAO CFP N° 001/99, DE 22 DE MARCO DE 1999°*
Estabelece normas de atuacao para os psicologos em relacdo a questdo da Orientacdo Sexual.

O CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, no uso de suas atribuicfes legais e regimentais,
CONSIDERANDO que o psicologo é um profissional da satde;

CONSIDERANDO que na prética profissional, independentemente da &rea em que esteja atuando, o
psicélogo é freqiientemente interpelado por questdes ligadas a sexualidade.

CONSIDERANDO que a forma como cada um vive sua sexualidade faz parte da identidade do
sujeito, a qual deve ser compreendida na sua totalidade;

CONSIDERANDO que a homossexualidade ndo constitui doenga, nem distirbio e nem perversao;

CONSIDERANDO que h4, na sociedade, uma inquietacdo em torno de praticas sexuais desviantes da
norma estabelecida socio-culturalmente;

CONSIDERANDO que a Psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento para o
esclarecimento sobre as questes da sexualidade, permitindo a superagdo de preconceitos e
discriminacdes;

RESOLVE:

Art. 1° — Os psicologos atuardo segundo os principios éticos da profissdo notadamente aqueles que
disciplinam a ndo-discriminacdo e a promocao e bem-estar das pessoas e da humanidade.

Art. 2° — Os psicélogos deverdo contribuir, com seu conhecimento, para uma reflexdo sobre o
preconceito e o desaparecimento de discriminacgdes e estigmatizacGes contra aqueles que apresentam
comportamentos ou praticas homoeréticas.

Art. 3° — os psicologos ndo exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de comportamentos
ou praticas homoerdticas, nem adotardo agdo coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos n&o solicitados.

Paragrafo unico — Os psicélogos ndo colaborardo com eventos e servigos que proponham tratamento e
cura das homossexualidades.

Art. 4° — Os psicélogos ndo se pronunciardo, nem participardo de pronunciamentos publicos, nos
meios de comunicac¢do de massa, de modo a reforgar os preconceitos sociais existentes em relacdo aos
homossexuais como portadores de qualquer desordem psiquica.

Art. 5° — Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 6° — Revogam-se todas as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 22 de marco de 1999.

ANA MERCES BAHIA BOCK

Conselheira Presidente

335Djsponivel em: <http7Avwwipol.orgbripoliexportisitesidefault/pollegislacao/legislacaoDocumentos/resolucao1999_1.doc>. Acesso em: 01
jun. 2009.



