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your eyes | fall asleep (Pablo Neruda).



Dedico este trabalho a meus pais, Valéria e Roberto, cuja
corujice desmesurada foi-me essencial em processo téo
delicado. Agradeco-lhes pela nossa familia, a qual, longe de
qgualquer tradicionalismo, pauta-se pelo mais profundo amor.
Ao Daniel, agradeco a ajuda e incentivo na concepcao deste
projeto. A Lari, faltam-me palavras e gestos para expressar
tamanha gratiddo. Devo imensa parcela da conclusdo deste
estudo a vocé, que tantas vezes me p6s de pé, dando-me colo
e afeto, tornando-se minha irma& do coracdo. Ao Roberto,
agradeco por ter-me guiado com tanta sensibilidade, atengéo e
paciéncia. Obrigada pela amizade e por tantos, valiosos e
variados conselhos.

4



RESUMO

No presente estudo, defendo a constitucionalidade da unido estavel
homoafetiva, a partir de interpretacéo sisteméatica da Constituicdo Federal. Valendo-
me dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, néo-
discriminagéao, igualdade e liberdade, sustento que o art. 226, § 3°, da Carta Magna,
seria exemplificativo, permitindo equiparacdo da unido estivel heteroafetiva a
homoafetiva. Nesse sentido, realizo breve historico do Direito de Familia no Brasil,
identificando os elementos caracterizadores do instituto da unido estavel, bem como
as controvérsias a ele relativas. Posiciono-me diante dos principais discursos da
sociedade, doutrina e jurisprudéncia que rejeitam a concessao de cidadania plena a
homossexuais, apresentando argumentos juridicos e sociais pelos quais defendo a
extensdo de direitos iguais as unides homoafetivas. Considerado o papel social do
Judiciario no desfazimento de estigmas, analiso a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal relativa ao tema, identificando a
falacia de determinadas teses e apontando acertos. A partir da evolucdo do
entendimento destas Cortes na ultima década, conclui que este caminha para
estender o instituto da unido estavel a casais homoafetivos, na esteira dos principios

constitucionais acima identificados.

Palavras-chave: Unido homoafetiva; constitucionalidade; principios da dignidade

humana, ndo-discriminacgéo, igualdade e liberdade; afetividade.
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INTRODUCAO

Discutir direitos constitucionais e civis dos homossexuais €, para mim, mais
que tema de pesquisa. Quando ingressei na faculdade, ndo sabia o porqué da opcéo
pelo curso de Direito. Cursadas quase todas as disciplinas do curriculo, aquilo que
mais me atrai na profissdo é a possibilidade de lutar pelo reconhecimento e
concretizacdo de direitos de grupos socialmente excluidos. Além de ser contraria a
toda forma de discriminacdo, a auséncia de tutela das relacbes homoafetivas
envolve preconceito contra aquilo que julgo mais importante na vida: a liberdade, o
amor, o afeto, a familia.

Este estudo aborda a possibilidade de reconhecimento constitucional das
relacbes homoafetivas como unides estaveis no Brasil. Realizo o trabalho sob uma
otica de redefinicdo do Direito de Familia. Isto porque, nas Ultimas décadas, com a
edicdo da Lei do Divorcio, em 1977, e a promulgacdo da atual Constituicdo da
Republica, em 1988, o conceito de familia passou por profunda reformulacdo. N&ao
se pode mais associar a familia ao matriménio, nem tampouco qualifica-la a partir de
regras ou previsdes constitucionais e infraconstitucionais especificas. Atualmente, o
elemento que identifica as diversas familias ndo é nem o casamento, nem a
existéncia de prole, nem tampouco a diversidade de sexos dos parceiros. Parto da
recente construcdo doutrinaria segundo a qual o elemento caracteristico de toda
entidade familiar € o vinculo de afeto (DIAS, 2006). Nesse sentido, defendo a
constitucionalidade do reconhecimento de relagcbes homoafetivas como unifes
estaveis no Brasil, de modo que possam ser amplamente albergadas pelo Direito de
Familia.

E importante registrar que, apesar de trabalhar a constitucionalidade da uni&o
estavel homoafetiva, reconheco a constitucionalidade também do casamento gay.
Em suma, n&o vislumbro diferenca entre as unides hetero e homossexuais capaz de
ensejar tratamento diverso a estas ou aquelas.

A meu ver, ndo cabe ao Estado ditar a forma como as pessoas devem se
relacionar, ou indicar quem elas podem amar. Ao Estado Democrético de Direito,
compete apenas assegurar devida protecdo as familias diversas que se constituem,

' Aesse respeito, confira-se a obra A constitucionalidade do casamento homossexual, de MEDEIROS
(2008).
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zelando pelo atendimento dos principios insertos na Constituicdo Federal. Assim
como 0s principios constitucionais da igualdade, liberdade e dignidade humana
embasam a constitucionalidade da unido estavel homoafetiva, também poderiam
fundamentar o reconhecimento do casamento gay. E o que defende JORGE

MEDEIROS (2008, 118), autor de A constitucionalidade do casamento homossexual:

(...) A importdncia dos principios constitucionais em nosso
ordenamento gera a desnhecessidade de uma regulamentagéo
legislativa especifica para que os relacionamentos homossexuais
sejam protegidos, na medida em que eles ja o sdo pelos principios
constitucionais. Todavia, toda a protecao principioldgica a diferenca e
a diversidade que permite que o afeto seja reconhecido até o limite
da interpretacdo analoga das regulamentacBes relativas a unido

Y

estavel parece ndo se aplicar & questdo do casamento, sem que
haja, contudo, uma fundamentagdo adequada para isso. O afeto
homossexual passa a ser relevante para o direito, mas com limites
gue ndo sao impostos ao afeto heterossexual.

Optei, no entanto, por restringir meu objeto de pesquisa as unifes estaveis
homoafetivas, pois acredito ser mais viavel que um passo seja dado por vez. Hoje, a
legislacdo brasileira ndo contempla, de modo expresso, a unido entre pessoas do
mesmo sexo. A jurisprudéncia ainda majoritaria, por seu turno, reconhece tao-
somente a existéncia de sociedade de fato entre homossexuais®. Isto &, a maior
parte dos érgaos juridicos brasileiros ainda se recusa a reconhecer vinculo de afeto
entre pessoas do mesmo sexo, como se o0 enquadramento das relagbes
homoafetivas no Direito Obrigacional pudesse encobrir a realidade.

As unibes homoafetivas foram primeiro reconhecidas como sociedades de
fato> em 1998. Reputo inapropriada tal analogia, mas reconheco sua valia, pois,

conquanto desconsidere o vinculo afetivo, empresta alguma visibilidade as unides

Z Confira-se, a titulo meramente exemplificativo, o seguinte precedente:

EMENTA: 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” (RESP n° 323.370, Rel. Min. BARROS MONTEIRO, Quarta
Turma, DJ de 14.3.2005). Nesse sentido: RESP n° 502.995, Rel. Min. FERNANDO GONCALVES,
Quarta Turma, DJ de 16.5.2005;

3 Segundo definicdo de Fabio Ulhoa Coelho, sociedade de fato é a "associagdo de esforcos
empresariais entre sociedades, para a realizacdo de atividades comuns”. No direito de familia, €
considerada “a sociedade que ndo se firmou através de formalidade legal. Este tipo de unido deu
origem ao concubinato. Quando um homem e uma mulher passam a morar juntos eles formaram uma
sociedade de fato, que pode ser judicialmente dissollvel, inclusive com a partilha de bens” (vide
http://www.direitodefamilia.com.br/).
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homossexuais, na medida em que sua existéncia € contemplada, coisa que, antes
de 1998, sequer era atestada. Creio que o préximo passo, mais de uma década
depois, seja a extensdo do instituto da unido estavel aos casais homoafetivos, a
partir do reconhecimento de tais parcerias como entidades familiares.

Alguns o6rgdos, como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ja
reconhecem a constitucionalidade da unido estavel homoafetiva®. Atualmente, o
tema esta em pauta nas mais altas Cortes do pais. Quando consolidado o novo
entendimento, e vencidos, em parte, o tradicionalismo da instituicdo e a
discriminagdo social, comegard nova luta, ai sim pelo reconhecimento da
constitucionalidade do casamento homoafetivo.

Antes de prosseguir, devo esclarecer, ainda, que a nogcdo de homossexual
aqui tratada engloba lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais”.

Este trabalho estrutura-se em torno de trés capitulos. No primeiro, realizo
breve retrospectiva da regulamentacdo da instituicdo “familia” no Direito brasileiro e
teco consideragcfes acerca do instituto da unido estavel, inserido no ordenamento
juridico a partir da Constituicdo Federal de 1988. Apesar de a Carta Magna prever
gue a unido estavel seria entre “homem e mulher”, defendo, na contramao de
interpretacOes frias da lei, que as relagdes entre pessoas do mesmo sexo podem
enquadrar-se no instituto previsto pelo constituinte de 1988. Assim, efetuo
explanacdo acerca do instituto da unido estavel, para que se compreendam o0s
direitos e deveres que entendo extensiveis a casais formados por pessoas do

mesmo Sexo.

4 EMENTA: ACAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO. UNIAO ESTAVEL. CASAL

HOMOSSEXUAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. CABIMENTO. A acéo declaratéria é o
instrumento juridico adequado para reconhecimento da existéncia de unido estavel entre parceria
homoerdtica, desde que afirmados e provados os pressupostos proprios daquela entidade familiar. A
sociedade moderna, mercé da evolucdo dos costumes e apanagio das decisfes judiciais, sintoniza
com a intencdo dos casais homoafetivos em abandonar os nichos da segregacdo e repudio, em
busca da normalizacdo de seu estado e igualdade as parelhas matrimoniadas. EMBARGOS
INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos Infringentes n°
70.011.120.573, Rel. Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
DJ de 18.11.2005, inter plures).
® Lésbicas sdo mulheres que sentem atracdo afetiva e sexual por outras mulheres. Gays sdo homens
que sentem tal atracdo por outros homens. Bissexuais sdo aquelas pessoas que se atraem tanto por
homens como por mulheres. Travestis s&o homens que se vestem com trajes tipicamente femininos
e, muitas vezes, passam por tratamento hormonal e cirurgias plasticas para adquirir caracteristicas e
formas de mulher. O transsexual € aquele individuo cujo sexo biolégico € incompativel com o sexo
psiquico. Isto €, a pessoa € identificada socialmente como mulher, mas sente-se homem, ou vice-
versa. Tal condicdo é hoje considerada patologia pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e
autoriza a realizagéo de cirurgia de transgenitalizacéo (ou mudanca de sexo) pelo Sistema Unico de
Saude (SUS).
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No segundo capitulo, examino os argumentos controvertidos respeitantes a
homossexualidade a extensdo do instituto da unido estavel para casais
homossexuais. Demonstro que, conquanto haja autores que reconhecem a
constitucionalidade da unido estavel homoafetiva, ha quem ainda entenda que a
Constituicdo Federal ndo conferiria prerrogativas legais as unides de pessoas do
mesmo sexo. Essa abordagem sustenta que o art. 226, 8 3° do Texto
Constitucional, excluiria a possibilidade de reconhecimento de casal homossexual
como entidade familiar. Contra esse argumento, posiciono-me no sentido de que o
art. 226, 8§ 3°, seria incompleto, ao se referir apenas a unido entre homem e mulher.
Nesse sentido, defendo que os principios constitucionais da igualdade, dignidade
humana e nao-discriminacdo auxiliam a construcdo de interpretacdo desse
dispositivo, para entendé-lo a unido entre homem e homem, ou mulher e mulher.
Sustento que a auséncia de lei que preveja a uniao entre parceiros do mesmo sexo
nao € motivo para que Ihes sejam negados direitos, em razdo dos principios maiores
insertos na Constituicdo Federal.

Parto da nocdo de que o direito a afetividade € uma das dimensdes da
dignidade humana. Nos termos da Constituicdo Federal, ndo se admite, num Estado
Democratico de Direito, nenhuma forma de discriminacéo (art. 3°, IV)°. E dado que
existe, na realidade social, mais de uma maneira legitima de as pessoas se unirem,
a partir de vinculos de afeto, para constituir vida comum, todos deveriam ser dignos
de igual tratamento. Ademais, procuro situar o entendimento do Brasil em face das
experiéncias de outras nac¢des, no que tange a unido homossexual.

No terceiro capitulo, analiso a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal relativa ao tema, de modo a compreender a
evolucdo do entendimento na Ultima década. E que, ha 10 anos, emprestou-se
visibilidade juridica as unibes homoafetivas pela primeira vez na histéria
constitucional do pais, mas tal reconhecimento ndo as algcou ao status de entidade
familiar. Foram-lhes reconhecidas prerrogativas afetas ao Direito Obrigacional, na

medida em que se considerava impensavel reconhecer vinculo de afeto entre

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

(..)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.
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homossexuais. Esse entendimento est4 em plena transformacéo, e comeca a brotar
a nocao de que parceiros do mesmo sexo devem ser protegidos pelo Direito de
Familia, na medida em que tais unides sdo dotadas de todas as caracteristicas
intrinsecas as familias “tradicionais”, ou estruturadas a partir de ndcleo
heterossexual.

Os precedentes do STF, 6rgdao de cupula do Poder Judiciario patrio,
mereceram exame por se tratar da mais alta instancia recursal brasileira,
responsavel pela guarda da Constituicdo Federal. Ja o Superior Tribunal de Justica
€ Corte encarregada da uniformizagcdo da jurisprudéncia infraconstitucional
brasileira, o que tornou imprescindivel analise de seus precedentes, visto que quase

toda a legislacdo pertinente ao tema é infraconstitucional’.

" A principio, o objetivo era examinar também a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica da Bahia, do
Distrito Federal, do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, mas esta analise mostrou-se impraticavel
para este trabalho de conclusdo de concurso. A opc¢dao inicial por analisar a jurisprudéncia destes
Tribunais de Justica ndo foi aleatéria. H4, na Bahia, grande movimento social organizado em prol dos
direitos dos homossexuais. E desse estado, alids, uma das maiores organizacdes n&o
governamentais brasileiras voltadas a defesa da igualdade — O Grupo Gay da Bahia. Ja o Distrito
Federal é capital do pais; ademais, € o local em que me encontro. Sdo do Rio de Janeiro algumas
decisdes pioneiras no sentido de reconhecer direitos a casais do mesmo sexo. E a ideia de examinar
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul deveu-se a razées 6bvias. E
esse o grande tribunal de vanguarda do Brasil — no que tange ao Direito de Familia —, no qual ja esta
pacificado o reconhecimento da unido estavel homossexual, na contramdo do entendimento
majoritario de todas as outras Cortes do pais.

12



1. AS NOVAS ENTIDADES FAMILIARES E A UNIAO ESTAVEL NO
DIREITO PATRIO

1.1 BREVE HISTORICO DA REGULAMENTACAO DO DIREITO DE
FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Nas ultimas trés décadas, com a edicdo da Lei do Divorcio, em 1977, e a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia passou por
intensa reformulagéo.

Embora relacbes afetivas e amorosas sempre tenham existido além do
casamento, até 1988 estas ndo eram dignas de reconhecimento ou beneficiarias de
direitos. Até a edicdo da atual Carta Magna, o casamento era o Unico modo de se
constituir familia legalmente protegida. Isto €, até 20 anos atrds, somente o
matrimonio entre homem e mulher férteis, com objetivo de constituir prole e
amealhar patrimonio, era considerado familia. O casamento, fortemente ancorado
em raizes catélicas®, era eterno, isto &, impassivel de dissolucdo. A Gnica forma de
separacdo era o chamado desquite, que colocava fim aos deveres do casamento
(fidelidade, coabitacdo etc.), mas ndo punha fim & sociedade conjugal e impedia
contracao de novas nupcias.

Inobstante a falta de previséo legal, as pessoas ndo deixavam de se separar
e buscar novos relacionamentos, os quais restavam desamparados pelo Direito.
Essas relagbes, chamadas de “concubinéarias”, clamavam por regulamentacdo, em
especial quando de sua dissolucdo. A partir da década de 1960, 6rgdos juridicos
provocados passaram a reconhecer determinados direitos patrimoniais decorrentes

da dissolucdo dessas unibes, a fim de evitar flagrantes injusticas (DIAS, 2007, 155).

8 Quando a Igreja era atrelada ao Estado, somente o casamento religioso era valido. Apds, passou-se
a reconhecer somente o matriménio civil, mas, por questdes culturais, as pessoas ndo deixaram de
casar na lIgreja, de modo que faziam duas celebracbes. Passou-se a reconhecer, portanto, o
casamento religioso para efeitos civis. Estudo da Fundacéo Getulio Vargas (FGV) realizado em 2007
revela que, em 1872, 99,72% da populacdo brasileira era considerada catélica. Em 1991, esta taxa
caiu para 82,24% e, no ano de 2000, para 73,89%. Até 2007, a taxa se havia estabilizado em
73,79%. Mas este retrocesso nao implica desapego dos brasileiros a religido. De acordo com o
economista Marcelo Néri, responsavel pelo estudo, a queda do catolicismo na década de 1990
decorreu do crescimento da religido evangélica, que, em 1991, representava 9% da populagdo do
pais, tendo crescido para 16,2% em 2000 (dados encontrados na matéria Propor¢éo de catélicos no
Brasil para de cair, diz estudo da FGV, de 2.5.2007, da agéncia Reuters, disponivel no site
http://noticias.uol.com.br/ultnot/2007/05/02/ult1928u4195.jhtm. Acesso em 15.8.2009).
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Passaram a conceder a mulher, por exemplo, “indenizagdo por servicos domeésticos
prestados”, como forma de evitar o enriquecimento ilicito®.

Em razao de pleitos sucessivos, a jurisprudéncia patria passou a reconhecer
a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, a fim de regular os efeitos
patrimoniais decorrentes do término de tais unifes. Isto €, ndo se reconhecia o
concubinato como entidade familiar, em razdo de sua suposta imoralidade e
contrariedade aos bons costumes, mas entendia-se que, provado o esforco comum
para aquisicdo dos bens amealhados na constancia da unido, haveria este de ser
dividido igualmente, quando do fim da sociedade. Alias, o STF sumulou esse
entendimento em 1964, quando disp6s, por meio da Sumula n° 380, que,
“comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patrimoénio adquirido pelo esforco comum?”.

Em 1977, a Emenda Constitucional n° 9 alterou a redacao do art. 175, 8§ 1°, da
Constituicdo de 1969, para permitir a dissolucdo do casamento’. A partir dessa
permissao, diversas familias “tradicionais” foram desfeitas e substituidas por novas
entidades, sob o manto da legalidade. A possibilidade de contracdo de novas
napcias, apos o divorcio, deu margem ao florescimento de figuras como a do
padrastro, madrasta, enteados e irmaos unilaterais. Lares monoparentais —
compostos por apenas um dos genitores e seus descendentes — tornaram-se mais
corrigueiros. Essas novas familias, ndo contempladas na Constituicdo Federal de
1969, demandavam previséo juridica que lhes estendesse direitos previstos a familia

tradicional. Ademais, passou-se a reconhecer que duas pessoas podem se unir de

° Vide, a titulo exemplificativo, a ementas dos seguintes julgados do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica:
EMENTA: CONCUBINATO. SERVICOS DOMESTICOS PRESTADOS PELA CONCUBINA.
INDENIZACAO A ELA DEVIDA, POIS QUE TAIS SERVICOS SAO PERFEITAMENTE
DESTACAVEIS DO CONCUBINATO EM SI E NEGAR-LHES REMUNERACAO SERIA
ACOROCOAR O LOCUPLETAMENTO INDEVIDO DO HOMEM COM O TRABALHO DA MULHER.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO (RE n° 102.130, Rel. Min. Soares Munoz,
Primeira Turma, j. em 29.4.84, DJ de 25.5.84);
EMENTA: CONCUBINATO. SERVIGOS PRESTADOS. INDENIZAGAO. - S&o indenizaveis os
servicos domésticos prestados pela concubina ao companheiro, ainda que decorrentes da propria
convivéncia. Precedentes. Recurso especial conhecido, em parte, e provido (REsp n° 88.524/SP, Rel.
Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, j. em 16.6.99, DJ de 27.9.99).
' Antes da edicdo da EC n° 9/1977, o § 1° do art. 175 da CF/1969 dispunha ser o casamento
indissoluvel. Apos a referida emenda, o dispositivo passou a prever: “O casamento somente podera
ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacgéo judicial por mais de trés
anos”. A Constituicao Federal de 1988 reduziu o tempo para conversao da separagdo em divorcio.
Hoje, a separagdo pode ser convertida em divércio apés 1 ano, ou este pode ser direto, desde que
haja separacdo de corpos por periodo superior a 2 anos. A Proposta de Emenda Constitucional n°
28/2009 busca excluir esses prazos para realizacao do divorcio.
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maneira duradoura, publica e afetiva, com intuito de constituicdo de vida comum,
sem que contraiam nudpcias (ainda que nao haja impedimento legal para tanto),
situacdo que também necessitava previsdo e amparo do Direito de Familia, e ndo
mais do Direito Obrigacional.

Hoje, o elemento caracteristico de toda entidade familiar € o vinculo afetivo
gue une seus membros, e ndo a celebracédo de casamento, a existéncia de prole, ou
a diversidade de sexos dos parceiros. Alias, hoje ndo se pode sequer falar em
familia, mas antes em familias, pois a instituicdo se tornou plural** (DIAS, 2007;
FACHIN, 2003). Assim, era necessario que o legislador reconhecesse que 0 cerne
da familia ja ndo se atrelava a estabilidade econdmica e a reproducdo, e sim ao
amor e afeto.

Vé-se que, embora o Direito de Familia seja considerado ramo do Direito
Privado, ha forte intervencdo estatal no seio da familia, porque esta é alicerce do
Estado. A partir da Idade Média, a base do Estado passou a ser a familia, em termos
econdmicos. Nessa época, toda a producédo vinha da terra; tal producdo gerava o
sustento da familia e, por conseguinte, também a riqgueza do Estado. A Revolucéo
Francesa trouxe transformacgfes, de modo que a economia deixou de ser agraria,
para se tornar mais industrial. A familia passou a ser alicerce do Estado sob o
aspecto moral, e ndo mais econdmico. Isto porque a familia é espaco no qual se
desenvolvem os valores consagrados pelo Estado. Nesse sentido, vale mencionar
trecho do voto do eminente Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 397.762/BA (Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 3.6.2008, DJE de
12.9.2008)*:

[A familia] € locomotiva social, na medida em que voltada para a
formacédo de personalidades individuais que se destinam a uma vida
relacional ainda mais ampla, porque desenvolvida no seio de toda a
sociedade humana.

(...)-

A familia [é] espaco usual da mais proxima, topograficamente, e da
mais intima, afetivamente, convivéncia humana. Depurada expressao
e gregarismo doméstico. Com a forca, portanto, de transformar

! Este novo conceito de familia encontra-se presente na Lei n°11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
gue prevé, no art. 59, Ill, que “qualquer relagao intima de afeto” constitui familia (DIAS, 2007, 158),
dispondo, alias, no paragrafo Unico, que “as relacdes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacdo sexual " (grifei).

12 Neste recurso, discutiu-se possibilidade de reconhecimento de unido estavel paralela a casamento.
A Corte deu provimento ao RE, para negar que a relacao adulterina possa configurar unido estavel,
vencido o Ministro Carlos Ayres Britto.
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anddinas casas em personalizados “lares” (8 1° do art. 230). Vale
dizer, a familia como ambiente de protecdo fisica e aconchego
amoroso, a se revelar como a primeira das comunidades humanas.
O necessério e particularizado pedaco de chdo no mundo.

(..).

Consideradas as mudancas ocorridas na realidade social fatica, a
Constituicdo Federal de 1988 previu expressamente, no art. 226, §§ 3° e 4°% duas
entidades familiares diversas daquela formada a partir do casamento, quais sejam, a

unido estavel e a familia monoparental.
1.2. INTERPRETACAO DO ART. 226 DA CONSTITUICAO FEDE RAL

A interpretacdo deste art. 226 é alvo de pelo menos trés controvérsias. A
primeira consiste em saber se ha hierarquia entre a familia formada pelo casamento
e as entidades previstas nos paragrafos do citado dispositivo. Ha corrente no sentido
de que “familia” seria somente aquela proveniente do matrimonio civil entre homem
e mulher. Segundo este entendimento, os institutos da unido estavel e da
monoparentalidade mereceriam protecdo juridica limitada, na medida em que
“familia” e “entidade familiar” ndo seriam sequer expressfes sindnimas. Nesse
sentido, GARCIA (2003, 95, apud KROTH, 2007, 100) dispde que

0 constituinte distingue familia de entidade familiar, podendo-se
abstrair dai que por familia entende-se a célula maior da sociedade;
e por entidade familiar, a reunido de pessoas ndo casadas, em
situagcdo de estabilidade, e reunido de um genitor com seus filhos,
em relacdo estranha ao casamento.

Mas hé outra tese, sustentada por doutrinadores como DIAS (2007) e LOBO
(2002, 3), no sentido de que “héa igualdade entre os trés tipos, ndo havendo primazia
do casamento, pois a Constituicdo assegura liberdade de escolha das relacdes

existenciais e afetivas que previu, com idéntica dignidade”.

13 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo 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.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
(-.).
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A segunda controvérsia refere-se a natureza do art. 226, se humerus clausus
ou numerus apertus. O entendimento tradicional € no sentido de que o dispositivo
seria taxativo. Assim, a Constituicdo Federal protegeria tdo-somente a unido estavel
e a entidade monoparental, além da familia constituida a partir do casamento. Esta
posicdo interpreta o art. 226 de modo gramatical e restritivo, para considerar que
apenas a uniao estavel entre homem e mulher, bem como a comunh&o de qualquer
dos pais e seus filhos, configurariam entidade familiar, pois estes institutos seriam
excecdo a regra de que a familia se inicia pelo casamento civil**.

A moderna doutrina e jurisprudéncia defendem ser o art. 226 exemplificativo.
Isto porque, apesar dos termos literais expostos na lei, os dispositivos da
Constituicdo Federal ndo poderiam ser tomados isoladamente. Isto €, emprega-se
interpretacdo sistematica ou teleoldgica desta, a partir dos fins sociais a que se
destina, revelados pelos principios que consagram, dentre outras prerrogativas, a
igualdade, dignidade, liberdade e auto-determinacéo de todos os cidadaos. Isto €, ja
que a Constituicdo prevé, como objetivos maiores da Republica, a promoc¢éao da
igualdade de todos, como entender que a mesma Carta Magna cerceia direitos de
determinados individuos que se organizam a partir de ndcleos familiares néo
descritos no ordenamento juridico?

Dados esses principios constitucionais, LOBO (2001) afirma que o art. 226
seria “clausula geral de inclusdo” de qualquer entidade que preencha os seguintes
trés requisitos: afetividade, estabilidade e ostensibilidade. O doutrinador (LOBO,

2001, 5) defende:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformagéo, no
tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao
ha qualquer referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu
com as constituicdes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugéo
"constituida pelo casamento" (art. 175 da Constituicdo de 1967-69),
sem substitui-la por qualquer outra, pds sob a tutela constitucional "a
familia", ou seja, qualquer familia. A clausula de exclusédo
desapareceu.

Nessa esteira, DIAS (2007, 39-40) aduz que

14 Entendo gue esta interpretacdo, denegatdria de principios constitucionais, seja incorreta, pois a
Constituicdo Federal 1988 nao prevé a unido estavel e a familia monoparental como excecoes.
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0s tipos de entidades familiares explicitados sdo meramente
exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns, por iSso
mesmo merecendo referéncia expressa. Mas ndo s6 nesse limitado
universo flagra-se a presenca de uma familia. (...) Dita flexibilizacao
conceitual vem permitindo que o0s relacionamentos, antes
clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, o que acaba
conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as formas que as
pessoas encontram para buscar a felicidade.

Filio-me a tal corrente, no sentido de que a familia protegida pelo Estado
brasileiro é qualquer entidade que atenda aos requisitos acima apontados, ja que
nao ha restricdo no caput do art. 226 que indique ser a protecao direcionada a esta
ou aquela familia. Nesse sentido, entendo viavel a inclusdo de outras entidades no
rol do art. 226, o qual julgo inclusivo, e ndo excludente.

Sustento, na esteira defendida por esses autores, que todas aquelas unides
estaveis e ostensivas que se pautam pelo afeto merecem igual guarida
constitucional, a partir de seu reconhecimento como entidades familiares — sejam
elas matrimoniais, informais, monoparentais, anaparentais, pluriparentais, paralelas
ou homoafetivas™ (DIAS, 2007, 42-53).

As familias matrimonial, informal e monoparental estdo expressamente
previstas na Constituicdo Federal, sendo as demais fruto de construcao doutrinaria e
jurisprudencial, a partir da verificacdo de sucessivos casos concretos.

A familia matrimonial € aquela que provém do casamento civil entre homem
e mulher (art. 226, § 1°). A informal decorre da unido estavel (art. 226, § 3°). A
entidade monoparental € constituida pelo vinculo entre um dos genitores e sua prole
(art. 226, § 4°).

Ja a anaparental procede da convivéncia estreita entre quaisquer pessoas —
as quais podem, ou ndo, possuir lagos de sangue — que persigam propositos de vida
conjuntos. DIAS (2007, 47) exemplifica, como entidade familiar anaparental, a
hipétese de duas irmas que vivam juntas. A magistrada defende que, quando da

morte de uma delas, o patrimbnio por ambas amealhado ndo devera ser dividido

> Primeiras leituras acerca do tema despertaram-me para a necessidade de compreender essas
“novas” entidades familiares, as injusticas por elas enfrentadas e os avancgos ja percorridos quanto a
efetivacdo de seus direitos. Nao poderia pretender defesa das unides homoafetivas sem vislumbrar
essas outras entidades que lutam por visibilidade e reconhecimento de direitos. Isso porque, quando
defendo a constitucionalizagdo da unido homoafetiva, ou sua identificagdo como entidade familiar,
ndo pretendo qualifica-la como melhor que outras formas de agregacgdo familiar. Esta compreensao
revela-se importante, também, na medida em que revela padrfes discriminatérios que se repetem
quanto as uniées homoafetivas e permite invocar, para estas, avancos ja obtidos em relacao a outras
familias.
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entre os demais irmaos, e sim entregue, em sua totalidade, a irm& com quem o de

cujus coabitava,

pois ela, em razdo da parceria de vidas, antecede aos demais irmaos
na ordem de vocacdo hereditaria. Ainda que inexista qualquer
conotacdo de ordem sexual , a convivéncia identifica comunhdo de
esforgos, cabendo aplicar, por analogia, as disposicdes que tratam do
casamento e da unido estavel (grifei).

Nesse sentido, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica ja determinou,
no REsp n° 57.606/MG (Rel. Min. Fontes de Alencar, j. em 11.4.95, DJ de 15.5.95),
gue o imével em que residiam duas irmas seria bem de familia, na medida em que
reconheceu a entidade familiar por ambas constituida.

A familia pluriparental resulta “da pluralidade das relagdes parentais,
especialmente fomentadas pelo divércio, pela separacéo, pelo recasamento (...). A
especificidade decorre da peculiar organizacdo do nucleo, reconstruido por casais
onde um ou ambos sdo egressos de casamentos ou unides anteriores”.

A paralela é aguela comumente conhecida por adulterina. Em que pesem o
julgamento e discriminacdo social que sobre elas recaem, essas unides podem gerar
efeitos e, a partir dos novos conceitos de familia, passam a também adquirir status
de entidade familiar. No julgamento do REsp n° 397.762/BA (Rel. Min. Marco
Aurélio, j. em 3.6.2008, DJE de 12.9.2008), o Supremo Tribunal Federal néo
reconheceu unido estavel paralela a matriménio, por entender que “a protecao do
Estado a unido estavel alcanca apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta
incluido o concubinato”. Nada obstante o entendimento (a meu ver equivocado), vale
transcrever trecho do voto vencido do Ministro Carlos Ayres Britto, no qual
sustentou, com mestria, que ao Direito ndo cabe proferir juizo de valor, cabendo-lhe
proteger as relacfes de afeto que se constroem, ainda que a margem de suposta

moralidade:

Com efeito, a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é
a formacdo em si de um novo e duradouro doméstico. A concreta
disposicdo do casal para construir um lar com um subjetivo animo de
permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto é familia,
pouco importando se um dos parceiros mantém uma concomitante
relacdo sentimental a-dois. No que andou bem a nossa Lei Maior,

ajuizo, pois ao direito ndo é dado sentir ciimes pela parte
supostamente traida, sabido que esse 6rgdo chamado coracgéo 'é
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terrra que ninguém nunca pisou'. Ele, coracdo human o0, a se
integrar num contexto empirico da mais entranhada p rivacidade,
perante o qual o Ordenamento Juridico somente pode atuar
como instancia protetiva.  (...) 17. No caso dos presentes autos, 0
acérddo de que se recorre tem lastro factual comprobatério da
estabilidade da relacdo de companheirismo que mantinha a parte
recorrida com o de cujus, entdo segurado da previdéncia social.
Relacdo amorosa de que resultou filiacdo e que fez da
companheira uma dependente econémica do seu entdo p  arceiro,
de modo a atrair para a resolucao deste litigio o0 8 3° do art. 226
da Constituicdo Federa | (grifei).

Por fim, a familia homoafetiva constitui-se a partir da unido de pessoas do
mesmo sexo. Conquanto grande parte dos civilistas e magistrados brasileiros ainda
nao reconheca relagdo de afeto entre homossexuais, este entendimento, que se
ancora em preconceito e discriminacdo ofensores a ordem constitucional, esta em
plena transformacédo. Analise da doutrina e jurisprudéncia patrias — as quais serao
tratadas adiante nos Capitulos 2 e 3 — revela posi¢des controvertidas, embora haja
tendéncia & ampliagdo do conceito de unido estavel, para abarcar também essas
unides entre parceiros do mesmo sexo.

A terceira controvérsia referente ao art. 226 reside neste ponto, qual seja, a

interpretacdo conferida ao § 3°, que prevé o instituto da uniéo estavel*®.

1.3. CONSIDERACOES SOBRE A UNIAO ESTAVEL

A doutrina e jurisprudéncia tradicionais conceituam o instituto a partir dos
elementos literais dispostos nos arts. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, e 1.723 do
Caodigo Civil. Apontam as interpretacdes literais, em suma, que seria necessaria a
dualidade de sexos, isto é, que a unido se dé entre homem e mulher; que haja
convivéncia publica, continua e duradoura; e que haja objetivo de constituicdo de

familia'’. Entendem, ademais, que a uni&o entre duas pessoas impedidas de casar,

'® Conquanto a Constituicio Federal preveja que a unido estavel seria entre “homem e mulher”,
defendo que as relagcdes homoafetivas podem enquadrar-se no instituto previsto pelo constituinte de
1988. Desse modo, consideracdes acerca da unido estavel revelam-se pertinentes, na medida em
gue permitem entendimento acerca dos direitos e deveres que entendo extensiveis a casais formados
por pessoas do mesmo sexo. o _ _ N _

Chamo atengdo para a subjetividade desses Ultimos dois requisitos, o que termina por gerar
polémica, quando do reconhecimento da unido estavel, para fins de protegédo judicial. Isto porque os
conceitos de publico, continuo e duradouro séo subjetivos e a nogéo de “familia” é fluida e mutavel no
tempo e espaco.
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nos termos do art. 1.521 do Cédigo Civil'®, ainda que ostente as caracteristicas
acima descritas, ndo caracterizaria unido estavel, em razdo daquilo que dispde o art.
1.727 do Cédigo™®.

Nesse sentido, CZAJKOWSKI (1997) aponta que o reconhecimento de uniao
estavel demandaria preenchimento de quatro requisitos necessarios, quais sejam, "a
dualidade de sexos, o conteudo minimo da relag&o, a estabilidade e a publicidade".

Para BATISTA (2008, 6960), “analisando os dispositivos legais, a partir de
1988, extraem-se 0s elementos essenciais que tipificam a unido estavel, que séo: (a)
dualidade de sexo; (b) inexisténcia de impedimento legal; (c) convivéncia duradoura,
(c) convivéncia continua; e (e) publicidade”.

VENOSA, para quem a unido estavel é sindbnimo de concubinato, defende
que, além dos requisitos literais do art. 1.723, podem-se considerar ainda outros,
como o dever de fidelidade, sem o qual pode “cair por terra a comunhao de vida, de
interesses e de sentimentos” (VENOSA, 2002, 55); a habitacdo comum, em que
pese a Stimula n°383 do Supremo Tribunal Federal ®°; e a existéncia de casamento
religioso, na medida em que “a béncéo religiosa define uma relacdo de moralidade e
respeito que auxilia o julgador para a tipificagdo de uma unido estavel” (VENOSA,
2002, 56).

Ja a moderna doutrina, bem como a jurisprudéncia de determinadas Cortes,
ja comeca a interpretar o instituto de modo amplo, sem amarras as previsoes literais
da Constituicdo Federal e do Cddigo Civil.

Parte-se da nocdo de que a afetividade € o principal elemento a caracterizar
as entidades familiares, e ndo o preenchimento de requisitos objetivos tracados por

Cadigo Civil que ja nasceu ultrapassado. Assim, passa-se a desconsiderar normas e

'® Art. 1.521. Nao podem casar:
| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;
Il - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;
IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
V - 0 adotado com o filho do adotante;
VI - as pessoas casadas [esta causa impeditiva ndo se aplica a unido estavel na hipétese de a
pessoa estar separada de fato ou judicialmente];
VIl - o cnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.
9 Art. 1.727. As relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.
% sgmula n° 382: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxério, ndo é indispensavel a
caracterizacdo do concubinato.
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elementos limitadores do instituto, a fim de estender o espectro de protecao a unides
nao contempladas, ou, ainda, proibidas pelo ordenamento juridico.

A proposito, DIAS (2007, 45-46) sustenta que “a nenhuma espécie de vinculo
gue tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora
da protecdo do Estado, pois a Constituicdo (1°, Ill) consagra, em norma pétrea, o
respeito a dignidade da pessoa humana”. Dispde (2007, 164), ainda, que “com ou
sem impedimentos a sua constituicdo, entidades familiares que se constituem
desfocadas do modelo oficial merecem protecdo como nucleo integrante da
sociedade. Formou-se uma unido estavel, ainda que seus membros tenham

desobedecido as restricdes legais”.

1.3.1. AREGULAMENTACAO LEGAL DO INSTITUTO

Embora a unido estavel esteja contemplada no ordenamento juridico ha
apenas duas décadas, é ela anterior ao casamento, tendo sido base para o
surgimento deste. De acordo com PIZZOLANTE (1999, 31),

a unido estavel, surgida antes mesmo do casamento, foi o
sustentaculo em que este pdde erguer seus patamares, como a
posse o foi para a propriedade. Assim, ndo se poderia considerar a
unido estavel mera excrescéncia, vil deturpacdo da moral, mas sim
elemento antropoldgico necessario a formacdo social como a
conhecemos e a propria criacdo do instituto do casamento, que
passou, ndo obstante, para alguns, a marginaliza-la. Como fato
social que representa, impossivel de se evitar ou negar, € como
amparo ao surgimento da familia, ndo merecia, por parte de nossa
doutrina, a unido estével, dentro dos limites da moral que a norteiam,
0S quais, a bem da verdade, sdo 0s mesmos que norteiam o
casamento, sendo mais rigorosa sua interpretacdo, a posicao
deprimente a que foi relegada ao longo de praticamente 90 anos.

A unido estavel representa regulamentacdo do antigo concubinato (SOUZA,
1997, 45). Antes da Constituicdo de 1998, qualquer relacédo entre homem e mulher
que ostentasse caracteristicas do matriménio — como durabilidade, publicidade,
comprometimento e projeto de vida comum -, mas ndo o fosse, era chamada de
“concubinéria”. A doutrina classificava o concubinato como “puro” e “impuro”. O puro
era aquele decorrente de opcdo dos concubinos pela ndo-contragdo de nudpcias,
visto que inexistiria impedimento legal para tanto. JA o concubinato impuro era

aguela relacdo que nao poderia se converter em casamento, em razdo de
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impedimentos legais, como incesto e adultério. A principio, a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias entendiam que a unido estavel somente representaria
regulamentacdo do concubinato puro. Hoje, determinadas Cortes brasileiras ja
admitem o concubinato impuro como unido estavel, ao admitir, apesar do que dispde
o art. 1.727 do Coédigo Civil*!, que pessoa casada pode manter unido estavel
paralela®.

Quando da regulamentacdo do instituto, muito se questionou acerca do
alcance da unido estavel, a qual poderia passar a ser invocada para qualquer
relacdo sexual, afetuosa ou amorosa, ja que a lei ndo exige que os companheiros
vivam sob o mesmo teto. Como diferenciar, por exemplo, o namoro da unido estavel,
para efeito de protecdo estatal? A principal diferenca entre o nhamoro e a uniao
estavel € o elemento subjetivo referente a intencdo das pessoas envolvidas.
Diversamente daquilo que ocorre no namoro, busca-se, na unido estavel,
estabelecer vida comum com outrem. As principais diferencas sdo, portanto, a
estabilidade e o intento dos parceiros, bem como sinais induvidosos de vida familiar
e uso comum de patrimoénio (GOLDENBERG, 2007).

A previsdo do instituto da unido estavel no texto constitucional de 1988 nao
garantiu direitos imediatos a companheiros, na medida em que apenas previu, no
art. 226, 8 3°, que, “para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversao em casamento”.

2L Art. 1.723. (..)

§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; nédo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

22 Hoje, a jurisprudéncia patria comeca a reconhecer a possibilidade de unido estavel de pessoa
casada. Isto é, alguns julgados ja reconhecem a concomitancia de casamento com unido estavel, nos
casos em que homem ou mulher casada mantenha relagédo extraconjugal. Ha diversas hipoteses em
gue pessoa casada mantém relacionamento duradouro com outrem, de modo que constitui,
verdadeiramente, duas familias. A fim de evitar patentes injusticas, quando da dissolucdo dessas
relacdes extraconjugais, seja em virtude de separacdo, seja em decorréncia de morte, determinadas
Cortes, como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ttm reconhecido direitos tanto ao cénjuge
quanto ao (a) companheiro(a) sobrevivente. Veja-se, titulo de exemplo, a seguinte ementa do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELAGAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO AO
CASAMENTO. Se mesmo nao estando separado de fato da esposa, vivia o falecido em uniéo estavel
com a autora/companheira, entidade familiar perfeitamente caracterizada nos autos, deve ser mantida
a procedéncia da acdo que reconheceu a sua existéncia, paralela ao casamento. A esposa, contudo,
tem direito sobre parcela dos bens adquiridos durante a vigéncia da unido estavel. RECURSO
ADESIVO. Os honorarios advocaticios em favor do patrono da autora devem ser fixados em valor que
compensa dignamente o combativo trabalho apresentado. Apelacdo dos réus parcialmente provida.
Recurso adesivo da autora provido. (segredo de justica) (Apelacdo Civel n® 70.015.693.476, Oitava
Céamara Civel, Rel. Min. José Ataides Siqueira Trindade, j. em 20.7.2006, DJ de 31.7.2006).
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O Cddigo Civil tampouco conceituou o instituto, limitando-se a dispor que “é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”. O Cdédigo Civil regula os aspectos pessoais e
patrimoniais da unido estavel em apenas quatro dispositivos — arts. 1.723-1.726%.
As seguintes normas também fazem referéncia ao instituto, ao prever direitos e
deveres dos companheiros: art. 1.595; art. 1.618, paragrafo Unico; art. 1.622; art.
1.631; art. 1.632; art. 1.694; art. 1.775; e art. 1790**.

8 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.
8§ 10 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.
§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel.
Art. 1.724. As relacbes pessoais entre 0os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.
Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.
Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros
ao juiz e assento no Registro Civil.
Art. 1.727. As relagBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.
% Art. 1.595. Cada cbnjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
§ 1o O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do
cbnjuge ou companheiro.
§ 20 Na linha reta, a afinidade néo se extingue com a dissolu¢cdo do casamento ou da unido estavel.
Art. 1.618. (...)
Paragrafo Unico. A ado¢éo por ambos os cOnjuges ou companheiros podera ser formalizada, desde
que um deles tenha completado dezoito anos de idade, comprovada a estabilidade da familia.
Art. 1.622. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se
viverem em unido estavel.
Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.
Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagdes
entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s
segundos.
Art. 1.694. Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.
Art. 1.775. O cbnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, é, de direito, curador
do outro, quando interdito.
Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:
| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao
filho;
Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles;
Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
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E dificil conceituar o que seja unido estavel, j4 que a definicdo passa,
necessariamente, por entendimento do que seria “familia”, concepcao esta que se
encontra em plena transformacao (DIAS, 2007, 158).

Em razao da eficacia limitada das normas da Constituicdo e Cadigo Civil que
preveem a unido estavel, o legislativo editou dois diplomas infraconstitucionais, a fim
de regulamentar o instituto.

A primeira, Lei n° 8.971/94, previu direito dos companheiros a alimentos e
sucessao. Esta lei restringiu o instituto a relacéo entre pessoas solteiras, separadas
judicialmente, divorciadas ou vilvas que convivam ha mais de cinco anos ou tenham
filhos (art. 1°). Incluiu o companheiro no rol de herdeiros legitimos (art. 2°) e previu
direito ao usufruto sobre parte dos bens deixados pelo companheiro falecido (art. 2°,
).

Dois anos depois, a Lei n® 9.278/96 ampliou os direitos do companheiro,
revogando determinados dispositivos da lei anterior. Deixou de prever prazo de

cinco anos de convivéncia para reconhecimento de unido estavel®

e passou a
acolher também os separados de fato como aptos a constituicdo de tal relacéo.
Decretou a presuncdo de condominio, isto é, a suposicdo de esforco comum na
aquisicdo de bens na constancia da unido (art. 5°). Reconheceu possibilidade de
assisténcia material quando do fim da relacdo (art. 7°), previu direito real de
habitacdo do companheiro (art. 7°, paragrafo Unico) e determinou a competéncia das
varas de familia para resolucéao de conflitos atinentes ao instituto (art. 9°).

Em 14.8.2007, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n°40, a
fim de regulamentar “os procedimentos de reconhecimento de unido estavel no

ambito [daquele Conselho]”.?*® Dispde acerca dos documentos necessarios a

% PEREIRA (2004, 33) defende que, “mesmo com essa revogacao, 0 costume, ja consagrado,
servira como referencial a caracterizacdo dessas unides, ou seja, 0 prazo de mais ou menos cinco
anos sera sempre um referencial, ainda que subjetivo, para a busca do delineamento objetivo de tais
unides”. Em que pese tal afirmacao, a jurisprudéncia mais recente tem previsto que haja convivéncia
desimpedida durante pelo menos um ano, quando haja filhos comuns. Em ndo havendo filhos, tem-se
determinado prazo de dois anos, em razdo de aplicacao analdgica da atual Lei de Divércio (Lei n°
6.515/77), que prevé separacdo de fato de dois anos para que se peca, diretamente, o divércio (art.
40).
?® Resolucdo CNJ n° 40/2007:
Art. 1° Para efeito de reconhecimento e registro de unido estavel, no ambito do Conselho Nacional de
Justica, considerar-se-a como entidade familiar a convivéncia publica, continua e duradoura entre o
homem e a mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
Art. 2° A comprovacdo da unido estavel dar-se-4 mediante a apresentacdo de documento de
identidade do dependente e, no minimo, trés dos seguintes instrumentos probantes:
| - justificacao judicial;
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comprovacgdo da unido estavel, bem como dos requisitos necessarios a concessao
de penséo vitalicia e inclusdo de companheiro como dependente para efeito de
deducédo de Imposto de Renda, dentre outras previsdes. Note-se que o art. 4° da
Resolucdo aponta que “a unido estavel sera consignada nos assentamentos
funcionais do(a) servidor(a) somente se comprovada a inexisténcia, entre 0s
companheiros, de qualquer impedimento decorrente de outra unido”, na contraméao
da jurisprudéncia do TJ/RS, a qual reconhece unido estavel paralela a casamento.
Esta minuciosa regulamentacdo da unido estavel — que termina por aproxima-
la do casamento — provoca certo estranhamento, na medida em que o instituto,
também conhecido como “unido livre”, nasceu para atender aos anseios de grande
parte da populacéo brasileira, que busca relacdes estaveis desprovidas da rigidez e

formalismo do casamento. A esse respeito, PEREIRA (2004, 48) registra:

Il - declaracdo publica de coabitacado feita perante tabelido;

Il - cépia autenticada de declaracdo conjunta de imposto de renda;

IV - disposi¢cBes testamentarias;

V - certidao de nascimento de filho em comum;

VI - certiddo/declaracdo de casamento religioso;

VII - comprovacéo de residéncia em comum,;

VIII - comprovacao de financiamento de imével em conjunto;

IX - comprovacgao de conta bancaria conjunta;

X - apolice de seguro em que conste o(a) companheiro( a) como beneficiario( a);

XI - qualquer outro elemento que, a critério da Administracao, se revele habil para firmar-se convicgao
guanto a existéncia da unido de fato.

Art. 3° O(a) servidor(a) devera apresentar, além do exigido no art 2°, cépia, acompanhada dos
originais, dos documentos da(o) companheira( 0) a seguir indicados:

| - cédula de identidade;

Il - certificado de inscricdo no cadastro de pessoas fisicas -CPF/MF;

Il - certiddo de nascimento.

Art. 4° A unido estavel serd consignada nos assentamentos funcionais do(a) servidor(a) somente se
comprovada a inexisténcia, entre os companheiros, de qualquer impedimento decorrente de outra
unido, mediante a apresentacao de:

| - certiddo de casamento contendo a averbagdo da sentenca do divorcio ou da sentenca anulatoria,
se for o caso;

Il - certidao de ébito do cdnjuge, na hipétese de viuvez.

Art. 5° A pensdéo vitalicia de que tratam os artigos 185, II, "a" e 217, I, "c", da Lei n°® 8.112/90 somente
sera concedida a(ao) companheira( 0) do(a) servidor(a) falecido(a) diante de expressa manifestacao
de vontade neste sentido, consignada no requerimento inicial de reconhecimento da unido estavel.
Art. 6° A inclusdo do(a) companheiro( a) como dependente para efeito de Imposto de Renda
dependera de comprovacao da unido de fato.

Paragrafo unico. Observar-se-a, para efeito da comprovagdo de que trata o caput deste artigo, trés
dos requisitos listados no art. 2° desta Resolucéo.

Art. 7° A dissolucdo da unido estavel devera ser formalmente comunicada ao Conselho Nacional de
Justica para fins de registro e demais providéncias que se fizerem necessarias, concernentes aos
beneficios e vantagens eventualmente concedidos ao(a) ex-companheiro( a), sob pena de apuracao
de responsabilidade administrativa.

Art. 8° Os casos omissos serao resolvidos pelo Secretario-Geral do Conselho Nacional de Justica.
Art. 9° Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
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Ora, se as pessoas ndo se casam oficialmente € porque ndo querem
fazé-lo, ainda mais com a possibilidade do divércio. E de se
perguntar entdo: caso a unido estavel tenha suas regras
estabelecidas pelo Estado, qual alternativa restara a pessoa que nao
quiser se casar e preferir viver em regime de unido estavel?
Certamente nenhuma, pois esses regulamentos, em geral, tendem
sempre a aproxima-la do casamento e, desta maneira, ainda que ndo
se casasse, a pessoa estaria em um instituto idéntico ao do
casamento, embora com outro nome. Segundo esse raciocinio,
regulamentar a unido estavel seria praticamente acabar com ela,

7

maté-la em sua esséncia, que € exatamente ndo estar preso as
regras do casamento. A unido estavel € um instituto em que os
sujeitos desejam um espaco onde possam criar as regras de
convivéncia. Registre-se, entdo, e podemos perceber a razdo, que
todas as tentativas de regulamentacdo da unido estavel embarram
em contradicdes. E que sua esséncia, seu cerne, é exatamente nio
guerer intervencdo do Estado.

O art. 226 da Constituicdo Federal dispde que, sendo a familia base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. Mas aparenta que o Estado preserva,
em verdade, aquela entidade familiar instituida pelo casamento , ja que o legislador
expbe a primazia do casamento como elemento instituidor da familia. O que o
Estado deveria pretender € a instalacdo e preservacdo da paz domestica,
independentemente da familia de que se trate.

A proposito, interessante mencionar a experiéncia legislativa holandesa.
Naquele pais, as parcerias civis registradas — sejam elas hetero ou homoafetivas —
podem ser convertidas em casamento, ao passo que 0s casamentos também podem
ser convertidos em unides civis. Vé-se que o Estado holandés preserva a liberdade
de escolha de seus cidadaos, quanto a forma de organizacdo familiar. Isto €,
diversamente do brasileiro, ndo privilegia o casamento em detrimento da unido
estavel. Ha, em suma, atencdo a liberdade que cada individuo deve possuir para
auto-regular sua vida privada, do modo que Ihe convém.

Questiono a excessiva interferéncia do Estado brasileiro em assuntos que
dizem com a privacidade e intimidade dos cidaddos. De que interessa, para o
Estado, que as pessoas se unam desta ou daqueloutra maneira? Que razéo
fundamenta o privilégio do casamento em detrimento da unido estavel sendo
construcdo historico-cultural que jA4 ndo condiz com a realidade de todos os
cidaddos? LOPES (2003, 27) enfrenta esta questdo, ao afirmar que “entre os
argumentos laicos e criticos ndo ha um que consiga invalidar o principio de que,

entre adultos livres, certas interferéncias do Estado ndo podem ser aceitas”.
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Ha quem entenda que, no Direito de Familia, este é paradoxo com o qual se
necessita conviver. Nesse sentido, DIAS (2007, 158) defende que, “a0 mesmo
tempo em que ndo se quer a intervencdo do Estado nas relacbes mais intimas,
busca-se a sua interferéncia para |hes dar legitimidade e proteger a parte
economicamente mais fraca”. PEREIRA (2004, 49) complementa, ao prever que,
“por um lado, a falta de normas pode ocasionar injusticas, uma vez que da
comunhdo de vida entre duas pessoas nascem efeitos e consequéncias que
merecem, de uma forma ou de outra, regulamentacéo” (2004, 50). Mas afirma, de
outro lado, que seria possivel ao Estado conferir protecdo as unides livres, sem

regulamenta-las a exaustao:

Nado podemos confundir, entretanto, a nao-regulamentacdo das
unides com a ndo-protecdo do Estado a este tipo de unido, seu
reconhecimento enquanto forma de familia e como instituto que tem
consequéncias juridicas. Unido estavel ou unido livre, como o préprio
nome indica, é aquela livre de regulamentacao, registros e controles
oficiais. Regulamenta-la seria quase transforma-la em casamento,
nos moldes e termos em que o Estado determinar. Essa tendéncia €,
na verdade, uma posi¢cdo moralista equivocada, pois seria 0 mesmo
que n&o aceita-la como outra forma de familia. E como se fosse para
resgata-la de algo que néo é correto.

Isto €, a maior liberdade deferida as unides livres ndo deve implicar, jamais,
auséncia de protecao estatal.

Embora o casamento e a unido estavel sejam institutos constitucionalmente
equiparados, é patente que o ordenamento infraconstitucional ndo os iguala, ao
mMenos no que tange aos direitos previstos para um e outro. DIAS (2007, 157-159)
defende que mereceriam idéntica protecdo, sob pena de inconstitucionalidade.

Assim, sustenta que,

guando a lei trata de forma diferente a unido estavel em relagdo ao
casamento, é de se ter simplesmente tais referéncias como né&o
escritas. Sempre que o legislador deixa de nominar a unido estavel
frente a prerrogativas concedidas ao casamento, outorgando-lhe
tratamento diferenciado, devem tais omissdes ser tidas por
inexistentes, ineficazes e inconstitucionais. Igualmente, em todo texto
em que é citado o cOnjuge, € necesséario ler-se cbnjuge ou
companheiro.

Ja outros civilistas discordam que deva haver identidade de direitos e

deveres. GOMES (1992, 38), conquanto considere que “ndo deixam de ser familia
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as relagbes entre concubinos e entre eles e sua prole”, dispée que “a protecao
dispensada a familia ilegitima ndo se deve igualar & que se proporciona a familia
constituida pelo matriménio, pois, do contrario, a propria lei estaria a desacreditar o
instituto do casamento” (GOMES, 1992, 42).

Concordo com DIAS, no sentido de que os dois institutos mereceriam idéntica
protecdo. Na pratica, ndo hé tal identidade. Além de o legislador constitucional ter
explicitado a preferéncia do Estado pelo matriménio, ao prever que a lei deve facilitar
a conversdo da unido estavel em casamento (art. 226, § 3°), ha nitidas diferencas
entre o0s institutos, no que tange a sucessao.

Aquele que vive em unido estavel ndo herda da mesma maneira que o
conjuge sobrevivente. A sucessao do conjuge esta prevista no art. 1.829 do CC?, ao
passo que a do companheiro encontra regulamentacéo no art. 1.790%. Vé-se que o
cbnjuge sobrevivente possui mais direitos sucessOrios que 0 companheiro
sobrevivente. O Estado ainda privilegia o casamento, em detrimento da unido
estavel.

Ha cinco diferencas basicas entre a sucessdao do cOnjuge e a do
companheiro, quais sejam: (a) o conjuge herda nos bens particulares do de cujus e o
companheiro herda nos bens comuns (isto €, companheiro somente herda nos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido); (b) o cOnjuge tem direito a
reserva legal de um quatro dos bens, sendo ascendente de todos os descentes do
morto (art. 1.832 do CC)?, prerrogativa que néo se estende ao companheiro; (c) o

cObnjuge somente concorre com descendentes e ascendentes, ao passo que O

T Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

8 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel, nas condi¢c8es seguintes:

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

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

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;

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

2 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cénjuge quinhao
igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranga, se for ascendente dos herdeiros com que co  ncorrer (grifei).
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companheiro concorre com todos 0s parentes sucessiveis, e somente faz jus a um
terco dos bens; (d) o companheiro ndo possui direito real de habitagcéo; e (e), em
nao havendo ascendente e descendente, o conjuge herda a totalidade dos bens,
enquanto o companheiro somente pode herdar os bens comuns, de modo que os
particulares destinam-se, em tese, para o Estado (herancga vacante).

DIAS (2007, 159) defende, no que tange a tais disparidades, que, “em todas
essas hipodteses, a auséncia de uniformidade levada a efeito, além de desastrosa, €

flagrantemente inconstitucional”.
1.4. CONSIDERACOES FINAIS

O entendimento moderno, que amplia o conceito de familia, defende que o
Estado deveria proteger, enquanto base da sociedade, todas as unides ostensivas e
duraveis que se pautem pelo afeto. Nesse sentido, (a) ndo haveria distingdo entre
“familia” e “entidade familiar”, nem tampouco primazia juridico-social do casamento,
em detrimento da unido estavel e entidade monoparental, também previstas na
Constituicdo Federal; (b) o art. 226 deveria ser interpretado sistematicamente, de
modo a albergar as diversas familias constituidas no seio da sociedade moderna,
tomando-se o rol do dispositivo como numerus apertus; (c) e o conceito de uniao
estavel ndo estaria adstrito aos termos frios dos arts. 226 da Constituicdo Federal e
1.723 do Cddigo Civil, permitindo extensdo das prerrogativas previstas em leis
esparsas a maior numero de entidades familiares.

Em consonancia com esta nova posi¢cdo, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica caminha no sentido de
reconhecer, verbi gratia, que a unido adulterina pode caracterizar unido estavel,
apesar da proibicdo constante do art. 1.727 do Cdédigo Civil, e que relagdo entre
pessoas do mesmo sexo também pode configura-la, em que pese a omissao legal.

No proximo capitulo, serdo analisados o0s argumentos controvertidos
respeitantes a homossexualidade e a extensdo do instituto da unido estavel para
casais do mesmo sexo, a luz dos principios constitucionais da dignidade humana,

nao-discriminacéo, igualdade e liberdade.
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2. ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A UNIAO
HOMOAFETIVA:  ANALISE A PARTIR DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Conquanto haja autores e juristas que reconhecem a constitucionalidade da
unido estavel homoafetiva, a maior parte da doutrina e jurisprudéncia ainda entende
que a Constituicdo Federal ndo conferiria prerrogativas legais as unides entre
pessoas do mesmo sexo. Essa abordagem sustenta, ancorada em pressupostos
religiosos e “cientificos”, que o art. 226, 8§ 3° do Texto Constitucional, excluiria a
possibilidade de reconhecimento de casal homossexual como entidade familiar, na
medida em que a Carta Magna se refere, de modo expresso, apenas as familias
constituidas a partir do matriménio, da unido estavel e da comunhdo de um dos
genitores e sua prole.

Apesar de o Codigo Civil brasileiro ser recentissimo, tampouco prevé uniées
homoafetivas. Alias, a maior parte da legislacdo patria desconsidera o crescente
namero de parceiros homossexuais que vivem juntos, de forma publica, continua e
duradoura®.

E necessario compreender os argumentos de fundo que refutam a orientagéo
sexual gay e, por consequéncia, as unides homoafetivas. Considero pertinente tal
entendimento, na medida em que a marginalizacdo dos homossexuais e a negativa
de reconhecimento de direitos iguais sao fundados em preconceito e discriminagéo

historicamente construidos.

2.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS A HOMOSSEXUALIDADE E AS U NIOES
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

% Em razdo do ndo reconhecimento estatal das unides homoafetivas, e da consequente falta de
registro civil de tais entidades familiares, néo se sabe, ao certo, 0 nimero de casais homoafetivos que
vive, no Brasil, de maneira estavel. OrganizagGes voltadas a defesa dos direitos dos homossexuais,
como o Grupo Gay da Bahia, tém instituido livros de registros de tais unides. Tais documentos nao
legalizam as unibes LGBT, mas evidenciam crescente e unido movimento, no sentido de legitimar
essas inumeras familias que existem a margem da lei. Estimativa da Associacdo Brasileira de Gays,
Lésbhicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais aponta que vivem hoje, no Brasil, cerca de 17,9
milhdes de homossexuais, ou seja, aproximadamente 10% da populacéo.
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Assim como a familia é instituicdo culturalmente criada, a discriminacéo
contra modos de organizacdo familiar ndo tutelados pela Igreja e pelo Estado
também é criacdo social. Tal compreensao € imperativa para que seja desconstruido
0 preconceito que, de tao arraigado, ja se naturalizou.

No Brasil, a discriminacdo e preconceito sdo muitas vezes ignorados ou
travestidos de “brincadeira™. E importante encarar a seriedade do fato, pois a luta
pelo reconhecimento de direitos a casais homoafetivos pressupde, conforme
defende LOPES (2003, 16-17), o reconhecimento

a) [de] que existem na sociedade grupos estigmatizados; b) que os
estigmas sdo produtos institucionais e histéricos e ndo césmicos; c)
gue os estigmas podem néo ter fundamentos cientificos, racionais ou
funcionais para a sociedade; d) que as pessoas que pertencem a
grupos estigmatizados sofrem a usurpagdo ou negativa de um bem
imaterial (ndo mercantil e nem mercantilizavel), mas basico, que é o
respeito e o auto-respeito); €) que a manutencao social dos estigmas
€, portanto, uma injusti¢ca, provocando desnecessaria dor, sofrimento,
violéncia e desrespeito; f) que os membros de uma sociedade, para
ainda continuarem a ser membros desta sociedade, tém direito a que
Ihes sejam retirados os estigmas aviltantes.

Defendo, nesse sentido, a importancia do papel do direito, no sentido de
reprimir a violéncia publica contra homossexuais e auxiliar a desnaturalizacdo do
comportamento injurioso que lhes € destinado. Isto porque, conforme sera adiante
abordado, o siléncio publico neste caso nao implica imparcialidade, e sim

consentimento e conivéncia para com o preconceito.

%! Reportagem publicada no site http://www.uol.com.br em 22.9.2009 e intitulada “Governador do MS
xinga Minc por acdes ambientais e defesa da maconha” revela que, no Brasil, a homofobia ainda é
encarada como brincadeira “sem carater de ofensa pessoal”’. A matéria indica que André Puccinelli,
governador do Estado do Mato Grosso do Sul, teria dito que o Ministro do Meio Ambiente Carlos
Minc, o qual defende g descriminalizacdo da maconha, seria "viado e fuma maconha". A reportagem
dispbe ainda que “Puccinelli, em tom de brincadeira , perguntou se Minc participaria da Meia-
Maratona Internacional do Pantanal, marcada para 11 de outubro. 'Eu o alcancaria e estupraria em
ggaga publica’, afirmou”. Vé-se, do tom da matéria jornalistica, a leveza com que o assunto é tratado.

Matéria da autoria de Paulo Lyra (assessor de comunicacdes da Unidade de HIV/AIDS da

Organizagdo de Saude Pan-americana) e publicada no site da Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
retrata o alarmante quadro de homofobia em paises da América Latina. Destaca-se, da reportagem, o
seguinte trecho:
“While Latin America is best known for machismo, homophobia is a deeplyrooted and closely-
associated phenomenon. 'Latin America has more homophobic crimes than any other region’, says
Brazilian sociologist Luiz Mott. People point fingers, shout names, and throw dirty water at gays in
public places. Homosexual men are fired from jobs, expelled from clubs, and barred from churches. A
worrying number of cases end in violence. In June 2004, Octavio Acufia Rubio, a psychologist and
well-known human rights activist, was stabbed to death in his office in Queretaro, Mexico. In Braazil, it
is estimated that 1,960 homosexuals were murdered between 1980 and 2000".
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Os discursos que refutam as unides homossexuais baseiam-se, em suma, em
argumentos “cientificos” e religiosos. Ambos assentam-se na premissa basica de
gue a homossexualidade seria contraria as leis da natureza, na medida em que duas
pessoas do mesmo sexo sdo incapazes de produzir descendentes, bem como de
assumir os papéis de “pai” e “mée” em face de eventuais filhos unilaterais ou
adotivos.

No que tange aos argumentos baseados na “ciéncia”, segundo os quais “o
natural é o que existe empiricamente, e o antinatural € o que ndo se encontra em
outras espécies animais”, de forma que as relagbes homossexuais contrariariam a
finalidade da natureza, LOPES afirma (2003, 23) que nao se sustentam.

E de se notar, primeiro, que os fatos demonstram a existéncia de relacdes
homossexuais em diversas espécies de mamiferos. Recente estudo realizado pela
Universidade da Califérnia afirma que relagbes homossexuais podem auxiliar a
evolucao das espécies. Exemplo sdo os passaros albatroz, espécie na qual um terco
dos casais é formado por fémeas. Afirmam os cientistas que as lésbicas, por se
organizarem em familia, teriam vantagem sobre as solteiras, no que tange a criacéo
dos filhotes. Segunda hipdtese é a das moscas drosdfilas, em que os individuos com
pouca experiéncia sexual aprendem a copular com animais do mesmo sexo>>.

Embora interessante 0 argumento acima exposto, seria de todo
desnecessaria a verificacdo de homossexualidade nas demais espécies, para
“justifica-la” dentre humanos. Isto porque, em esséncia, 0 homem é ser cultural, e
nao apenas natural. Assim, embora o0s instintos sexuais sejam naturais, a
sexualidade é dado cultural. E que o defende WYLLYS (apud. BRASIL TROPICAL,
2009):

Traducdo livre:

“A0 mesmo tempo em que a América Latina € bem conhecida pelo machismo, a homofobia é
fenbmeno fortemente enraizado e com ele relacionado. 'A América Latina possui mais crimes
homofébicos que qualquer outra regido', revela o sociélogo brasileiro Luiz Mott. As pessoas apontam
dedos, gritam injarias e jogam agua suja em homossexuais em espac¢os pubicos. Homens gays sao
demitidos de seus empregos, retirados de clubes e barrados em igrejas. Um nimero preocupante
termina em violéncia. Em junho de 2004, Octavio Acufia Rubio, psicologo e renomado ativista de
direitos humanos, foi esfaqueado até a morte em seu escritério, na cidade de Queretano, no México.
No Brasil, estima-se que 1,960 homossexuais foram assassinados no periodo compreendido entre
1980 e 2000".

Disponivel em http://www.paho.org/Spanish/DD/PIN/AIDS_LINK_Homophobia.pdf

* Reportagem publicada na versdo eletronica da Revista Epoca de 17.6.2009 e disponivel no site
http://colunas.epoca.globo.com/ofiltro/2009/06/17/confira-as-dez-principais-noticias-do-dia-17-de-
junhol.
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Os instintos sexuais sédo naturais, mas a sexualidade (incluindo, ai,
as identidades sexuais) é cultural. Em se tratando de nos, humanos
civilizados, pouca coisa em nossa subjetividade (carater; “alma”;
aquilo que nos faz sujeitos) é natural (vem da natureza), pois, ainda
na barriga de nossas maes, recebemos o que ele chama de “banho
de linguagem”. Desde recém-nascidos, comecamos a ser forjados
pela cultura. Uma identidade sexual € estruturada de maneira
complexa e envolve muitos elementos: desde as experiéncias de
prazer e desprazer na mais terna infancia em relacdo aos pais ou a
guem os represente até representacdes culturais (a maneira como as
praticas sexuais aparecem e sdo qualificadas em tratados cientificos;
livros religiosos e didaticos; fotos: filmes; propagandas: novelas e
etc.), passando por fatores biolégicos. A identidade sexual ndo se
confunde necessariamente com a pratica sexual. Esta pode ser um
componente da identidade sexual, que diz respeito mais a
pertencimento; a um “lugar” no mundo.

WYLLYS (apud. BRASIL TROPICAL, 2009) cita, como méritos da cultura, a

habitacdo, educacédo, habitos alimentares, meios de comunicacéo,
tecnologias, regras de higiene, modos de festejar, artes e beijo na
boca, sim, pois a natureza fez a boca para comer e nao para beijar.
(...) Ainstituicdo “familia” (...) também é um fruto da cultura e ndo da
natureza (nunca vi uma cadela de véu e grinalda nem ela ser fiel a
um sé céo até que a morte os separe; e, se nao vi, é porque os caes
e cadelas agem conforme a natureza, enquanto mulheres e homens
agem conforme a cultura.

O entendimento de WYLLYS parece-me acertado. Concordo que o homem
seja, além de ser natural, também social, cultural e mineral. O ser humano possui
inimeras facetas, e é exatamente por ter consciéncia de si e conseguir atribuir
significado ao mundo, por meio das palavras, que transcende, em tantos aspectos, a
natureza. Nesse sentido, LOPES (2003, 24) cita a ética e a moral, para também

defender que o ser humano néo se cinge as regras e determinacfes da natureza:

A moral e a ética sdo justamente 0 campo em que se constroem e se
interpretam as condutas humanas independentes das determinacdes
naturais. Os seres humanos valem como pessoas humanas
justamente porque sdo capazes de dar-se fins (a isto se chama
autonomia) e sO6 podem dar-se fins em contraste com as
regularidades determinantes da natureza.

Nessa esteira, LOPES (2003) aduz, ainda, que o argumento “cientifico” seria
contraditorio. Isto porque, ao admitir a existéncia de individuos homossexuais,
apesar do dito comportamento “natural”, pressupde-se que a orientagcdo sexual pode

se influenciar por questdes sociais e culturais. Ora, nesse sentido, conclui-se que a
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heterossexualidade tampouco é determinada por critérios afetos a natureza, de
modo que ndo ha falar em orientacdo natural e antinatural.

Outrossim, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) deixou de considerar a
homossexualidade como patologia em 1993, afirmando que “ndo constitui doenca,
nem distlrbio e nem perversdo”, de modo que ndo ha falar em “anormalidade” da
orientacdo sexual gay. A proposito, dispde VECCHIATTI (2008, 479):

A Organizacdo Mundial de Saude afirma, desde 1993, que a
homossexualidade € uma das livres manifestacBes da sexualidade
humana, sendo assim tdo normal quanto a heterossexualidade.
Ademais, desde 1999 o nosso Conselho Federal de Psicologia adota
expressamente tal posicdo, tendo proibido os psicologos de
defenderem técnicas de “cura” da homossexualidade pelo simples
fato de que n&o ha o que curar. Assim, ndo ha que se considerar a
homossexualidade menos digna que a heterossexualidade, visto
serem ambas livres manifestacfes da sexualidade humana, néo
havendo nenhum problema na homossexualidade da pessoa.

Em 31.7.2009, o Conselho Federal de Psicologia (CFP) condenou, por
unanimidade, a psicologa Rozangela Alves Justino a censura publica. Esta
psicéloga, que ha 20 anos trabalha o tema da homossexualidade, € evangélica
batista e afirma ja ter “curado” centenas de homossexuais, sob fundamento de que
“deixar a homossexualidade é um direito humano e constitucional”. A Resolu¢do CFP
n° 001/99, que “estabelece normas de atuacdo para os psicologos em relacdo a
questdo da orientacdo sexual’, dispbe, em seu art. 3° que estes “ndo exercerao
qualquer acdo que favoreca a patologizacdo de comportamentos ou praticas
homoeroticas, nem adotardo acao coercitiva tendente a orientar homossexuais para
tratamentos ndo solicitados”. A partir da condenacéo, a psicologa ndo mais podera
fazer referéncia a tal espécie de tratamento nas sessdes de analise realizadas em
seu consultério. Embora considere pequena a repreensdo imposta a Justino, esta
decisdo do CFP é inédita.

No que tange aos fundamentos religiosos, no sentido de que a
homossexualidade atentaria contra as leis de Deus — que teria criado “Adéao e Eva”,
e nao “Adao e Joao” —, ndo pretendo adentrar o mérito de tais crencas. Atenho-me

ao fato de que o Brasil é Estado laico e assegura a liberdade de crenca (art. 5°,
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VI**), de modo que ndo pode ser guiado ou sequer influenciado por ideologias

religiosas.

Nesse sentido, LOPES defende (2003, 24) que, “se a liberdade de crenca é

inviolavel, aqueles que nado partilham das convic¢des religiosas dos outros (mesmo

gue 0s outros sejam a maioria) ndo podem submeter-se a leis cuja razdo de ser

justifica-se apenas pela crencga religiosa”.
Ja VECCHIATTI (2008, 487) sustenta que aplicadores do direito ndo podem

imbuir suas decisdes e votos com crencas religiosas pessoais, sob pena de ofensa

ao principio da laicidade estatal e da neutralidade do juiz:

Entendo

(...) A interpretacéo juridica jamais pode ser influenciada por religido
alguma. A laicidade estatal, que é principio constitucional, proibe
isso. (...) O magistrado deve aplicar o Direito mesmo que ndo
concorde com o que o ordenamento juridico dispde sobre a situacdo
(a neutralidade ndo impede que o magistrado tenha ideologias
préprias, apenas que, no conflito entre sua ideologia e a ideologia
normativa, esta Ultima prevaleca). Afinal, o magistrado € um aplicador
do Direito (...) que deve se curvar aos ditames do ordenamento
juridico-constitucional, donde, considerando que a interpretacdo
sistematico-teleologica da  Constituicdo  Federal demonstra
cabalmente que é vedada a negacdo do casamento civil e da unido
estdvel aos casais homoafetivos, em virtude da inequivoca
arbitrariedade de tais negativas, deve o0 magistrado que
eventualmente ndo aceite a homoafetividade se curvar ao Direito e,
assim, reconhecer a validade e a eficacia do casamento civil e da
unido estavel quando formados por pessoas do mesmo sexo (...).

pela inconstitucionalidade desses argumentos estritamente

legalistas, “cientificos” e religiosos que refutam a concesséo de prerrogativas iguais

a uniées homoafetivas. Isto porque atentam contra diversos principios inscritos na

Constituicdo Federal, como o da dignidade da pessoa humana, nao-discriminacao,

liberdade e igualdade.

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS VIOLADOS

A moderna doutrina do Direito de Familia (DIAS, 2007; FACHIN, 2003; LOBO,
2008; LOPES, 2003) é unissona ao defender que o principio da dignidade humana

% Art. 5°. (...)

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecédo aos locais de culto e a suas liturgias;

(...
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dd ampla sustentacdo as reivindicacdes por extensdo de direitos iguais a
homossexuais. Esta reconhece, por conseguinte, que nao Ihes sdo negados apenas
direitos civis, mas também - e sobretudo - prerrogativas constitucionais

fundamentais.

O principio da dignidade humana relaciona-se com todos os demais principios
constitucionais. Este principio rege a Constituicdo Federal e possui forca normativa
(HESSE, 1991), tendo surgido quando da passagem do Estado de Direito para o
Estado Constitucional, momento em que o valor protegido pelo Estado deixou de ser
a seguranca juridica, para se tornar a dignidade da pessoa humana (BARROSO,
2005). Neste cenario, a metodologia de tomada de decisdo deslocou-se da logica
formal (KELSEN, 1998) para o emprego de teorias argumentativas e hermenéuticas

tendentes a protecdo de direitos fundamentais®.

O ser humano passou a ser cerne da tutela juridica brasileira a partir desse
periodo p6s-Segunda Guerra Mundial. Antes, ndo se falava sequer em direitos
dapersonalidade, pois somente o patriménio dos sujeitos era objeto de protecéo
juridica. Neste momento, o ser humano passou a ser fim em si mesmo, sendo

passivel, portanto, de dignidade.

O principio da dignidade humana pode ser entendido e definido a partir de
parametros diversos. Para LOPES (2003, 23),

a dignidade da pessoa pode ser bem expressa pela formula kantiana:
o valor de cada ser humano que ndo pode ser trocado por nada, ndo
pode ser comprado por nada e ndo pode ser instrumento de nada.
Nenhum ser humano pode ser usado por outro ou pela coletividade e
nao pode ser usado nem mesmo como um exemplo, como um bode
expiatorio.

Este principio esta ligado a nocao de Direitos Humanos, cuja origem € alvo de
controvérsia. Alguns afirmam que seriam aquelas prerrogativas fundamentais
naturais atribuidas por Deus. De outro lado, muitos historiadores e filosofos

defendem que néo se poderia falar em Direitos Humanos até a modernidade

A evolucao histérica da passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional € por demais
extensa e foge ao objeto de estudo deste trabalho. Nesse sentido, basta-nos a informacdo de que,
com tal mudanca no eixo do Estado, saimos de uma supremacia da lei para uma supremacia da
Constituicdo, a qual se movimenta em torno de principios com forca normativa que refletem os
valores de dada sociedade (CANOTILHO, 1993, e HESSE, 1991).
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ocidental. De toda sorte, ha marcos, como a criagdo da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) em 1945 e a proclamacédo, em 1948, da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, pela Assembléia-Geral da ONU, que revelam a importancia do
periodo pods-Segunda Guerra Mundial para o desenvolvimento de estratégias

tendentes a

preservar as geracOes futuras do flagelo da guerra; proclamar a fé
nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e valor da
pessoa humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres,
assim como das nacdes, grande e pequenas; em promover o
progresso social e instaurar melhores condic6es de vida numa maior
liberdade.

Parto da nocdo de que o direito a livre orientacdo sexual e a afetividade é
uma das dimensdes da dignidade humana. Nos termos da Constituicdo Federal, ndo
se admite, no Estado Democratico de Direito, nenhuma forma de discriminacéo (art.
3°, 1V)*. Dado que existe, na realidade social, diversas maneiras legitimas de as
pessoas se unirem, para constituir vida comum, a partir de vinculos de afeto, todos

sao dignos de igual tratamento.

Como entender que aos homossexuais € assegurada existéncia digna, numa
sociedade marcada pela discriminacdo, em que individuos aprendem a negar e
esconder, tantas vezes de si proprios, imensa parcela de sua identidade? Dificil falar
em dignidade de seres humanos cuja forma de sentir e viver é rechacada pela
sociedade e desconsiderada pelos 6rgaos publicos.

Nesse sentido, HONNETH (1996, 134) defende que o ndo-reconhecimento de
direitos gera violéncia fisica e simbdlica. A primeira (1996, 129-134) diz respeito “ao
impedimento de alguém estar fisicamente seguro no mundo™’. A segunda (1996,
133)

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

(..

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

%" No livro Cronicas de um gay assumido, o fundador da Organizacdo N&o Governamental Grupo
Gray da Bahia Luiz Mott revela que o Brasil é campedo mundial de violéncia contra homossexuais.
Em 2008, registraram-se 190 homicidios, estimativa que superou a de 2007, em que foram
contabilizados 122 assassinatos deste género.
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€ a negativa de valor a uma forma de ser ou de viver e € ela que esta
por tras das formas de tratamento degradante e insultuoso a certas
pessoas e grupos, pois é ela que promove o desrespeito por formas
individuais ou coletivas de viver.

Segundo o autor (1996, 134), “para os individuos a experiéncia desta
desvalorizagdo social traz consigo normalmente uma perda de auto-estima, da
oportunidade de enxergar-se como seres cujos tracos e habilidades devem ser
estimados”. Vale notar que HONNETH se refere a trés aspectos intrapsiquicos,
guais sejam, a auto-imagem, a auto-estima e o auto-respeito, afirmando que o auto-
respeito encontra, no direito, forma institucionalizada de protecgéo.

A propdsito, entendo relevante citar o principio da protecao integral da crianca
e do adolescente (art. 227 da Constituicio da Republica), para tangenciar a
dimensédo psicolégica daqueles que se descobrem homossexuais numa sociedade
marcada pela exclusédo, preconceito e nao-aceitacdo. A esse respeito, BRASAS
(2001, 324 apud. LOPES, 2003, 18) sustenta que

a pessoa mais jovem e vulneravel fica condenada ao siléncio e a
tortura psicoldgica e emocional sem que as autoridades levem a
cabo nenhuma campanha de conscientizacdo sobre a realidade gay
ou lésbica e nem fomentem programas informativos para suas
familias.

LOPES (2003, 18) acrescenta que a

passividade estatal e juridica mostra o quanto se naturalizou a
violéncia contra este particular grupo de cidadaos: fala-se na defesa
das criangas e adolescentes, mas quanto se fez a favor de um grupo
gue justamente na infancia e na adolescéncia € dos que mais sofre a
violéncia e a degradacdo? N&o ha ai um papel para o direito?

O principio da dignidade humana remete-nos ao principio constitucional da
isonomia, segundo o qual sdo todos os individuos iguais, em direitos e deveres,

perante a lei. De acordo com SARLET (2002, 89), o principio da igualdade

encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana,
ndo sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU
consagrou que todos os seres humanos séo iguais em dignidade e
direitos. Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito da
dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os
seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a
tratamento discriminatério e arbitrario, razao pela qual ndo podem ser
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toleradas a escraviddo, a discriminacdo racial, perseguicdes por
motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio
isonébmico na sua dupla dimensao formal e material.

A doutrina tem reconhecido que, em determinadas situagbes, 0 proprio
principio da isonomia autoriza tratamento desigual, quando se trate de
circunstancias dispares e o Estado aja de modo fundamentado (MELLO, 2003).
Desse modo, deve-se indagar acerca das circunstancias em que tal tratamento
diferenciado se pode justificar. A contrario sensu, CANOTILHO (1993, 429) defende:

Existe observancia da igualdade quando individuos ou situacdes
iguais ndo sao arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como
desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade é violado
guando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O
arbitrio da desigualdade seria condicdo necessaria e suficiente da
violagdo do principio da igualdade. (...) Ele costuma ser sintetizado
da forma seguinte: existe uma violagdo arbitraria da igualdade
juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: (i)
fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer
diferenciacéo juridica sem um fundamento.

Entendo que, em se tratando da identidade sexual dos individuos em questéao,
tratamento desigual ndo se justifica, na medida em que o principio da afetividade,
norteador do Direito de Familia, autoriza protecdo de toda relacdo duradoura que,
com base no afeto, objetive consagracédo de vida comum. Ademais, a Constituicdo
Federal protege a liberdade de todos os individuos, nesta compreendida a liberdade
sexual. A proposito, LOPES (2003, 23) defende que, numa ordem democratica, “esta
exclusiva discriminagdo sexual (...) é juridicamente ilicita”.

Nesse sentido, € de se notar que nao ha falar em “normalidade” e
“anormalidade”, quando se trate de amor e orientacéo sexual. E o que ja dispunha
KELSEN (2000,65):

(..

Devemos a moderna investigacdo psiquica, capaz de penetrar
também nas profundezas do inconsciente, a percepcdo de que a
oposicdo entre o amor homossexual e o heterossexual ndo €, de
modo algum, uma oposicdo tdo crassa quanto se acreditava
anteriormente; de que nos abismos do coracdo humano, sob a
camada manifesta da libido heterossexual, dormita também a libido
homossexual, e de que, jA por essa Unica razdo inexiste aquele
abismo a separar os assim chamados normais dos assim chamados
anormais, abismo esse que conduz ao indignado desdém dos
primeiros pelos Ultimos e que autorizaria 0s normais a abominar os
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anormais. Uma psicologia e uma caracterologia operando com

métodos mais refinados ensinam-nos que é precisamente da
consciéncia de uma propensdo contraria a norma que brotam os
mais vigorosos impulsos morais.

A cidadania plena implica ndo s6 o reconhecimento da igualdade dos
individuos perante a lei, mas sobretudo a percepcao das diferencas e pluralidades
inerentes aos seres humanos. Nesse sentido, o reconhecimento de direitos iguais a
homossexuais ndo implica conter ou ignorar as diferentes identidades, e sim
reconhecer que estas sao irrelevantes para a posicao que os individuos ocupam na
sociedade, enquanto sujeitos de direitos e deveres. A esse respeito, MEDEIROS
(2008, 106) sustenta ser imperativo que as diferencas sejam aplaudidas, a fim de
que haja “tratamento igualitario (mas ndo homogeneizante) que respeite a
diferenca”, na medida em que “ndo se pode alegar aspectos relacionados a
orientacdo sexual para impedir 0 acesso a direitos” (2008, 132).

E o que também defende LOPES (2003, 23 e 29):

Nosso sistema juridico garante e valoriza a pluralidade de formas de
vida e de pensamento e ndo legitima que o Estado patrocine a
uniformizacdo, o conformismo e a submisséo. (...) Claro, nada disto
vale se a concepcdo de espaco publico, direito e politica é
intolerante, tradicionalista e assimilacionista. Se o que estad em jogo &
realmente a imposi¢cdo de homogeneidade (étnica, religiosa, politica
ou sexual), entdo a diferenca de orientacdo sexual € tdo maléfica
guanto outra qualquer e ndo é de estranhar que durante o regime
nazista os homossexuais eram também enviados aos campos de
concentracao.

Defendo, em suma, que, a partir da transposi¢cao valorativa ocorrida no
periodo pés-Segunda Guerra, a qual pés o ser humano como cerne de toda
protecdo juridica, a unido estavel homoafetiva pode ser entendida como legal e
constitucional, embora a legislagédo positiva ndo a contemple de modo expresso.
Primeiro, porque o Texto Constitucional ndo a proibe®. Segundo, porque a Carta
Magna € formada por principios e regras, devendo estas obediéncia aqueles. Assim,
nao deve ser interpretada de modo literal, e sim sistematico, de forma que se extraia
o sentido de cada disposicao, a partir do espirito que a permeia. Ao consagrar, Como

principios fundamentais, o da dignidade da pessoa humana, ndo-discriminacao,

% Art. 50 (...)
(...)
Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
(...).
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liberdade e igualdade, dentre outros, é inconstitucional interpretacdo no sentido de
que a Constituicdo teria o proposito de discriminar determinados cidadédos, em razao

de sua orientac&io sexual. E o que sera abordado no seguinte tdpico.

2.4. PONDERACOES ACERCA DO ATUAL ENTENDIMENTO DA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

Hoje, apesar de juristas brasileiros ndo mais poderem negar a existéncia de
parcerias afetivas entre pessoas do mesmo sexo, a doutrina e jurisprudéncia
majoritaria ndo lhes reconhecem direitos devidos. Fundamentam essa negativa de
reconhecimento jurisdicional na falta de lei explicita que reconheca tais uniées. Hoje,
diversos pedidos de reconhecimento de parcerias homoafetivas a luz do Direito de
Familia seriam “juridicamente impossiveis”, nos termos do art. 267, VI, do Codigo de
Processo Civil**.

Na pratica, diante da aparente lacuna legislativa, a maior parte dos
magistrados e Tribunais nacionais tem decidido, desde 1998, que haveria sociedade
de fato entre parceiros do mesmo sexo, € ndo unido estavel, conforme sera
esmiucado no Capitulo 3 deste trabalho.

Vé-se que o Judiciario ja reconhece a existéncia de unides homoafetivas, mas
ainda prefere enquadra-las no Direito Obrigacional. Isto é, o Direito ja ndo ignora o
fato de que casais do mesmo sexo se unem, independentemente de previsdo ou
chancela estatal, mas juizes e orgédos conservadores recusam-se a reconhecer que
tais unides, a semelhanca das heteroafetivas, ndo sdo constituidas com mero fim
econdbmico, e sim com proposito afetivo, amoroso, sexual etc.. Este entendimento
revela discriminacdo e atenta contra os principios constitucionais acima referidos.

Autores tradicionais como VENOSA (2002, 444) sustentam, ancorados na
estrita legalidade, que nao haveria relagao afetuosa entre pessoas do mesmo sexo,

a ensejar protecdo do Direito de Familia:

¥ Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:
(...)
VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da agdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
(-.).
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(...) No atual estagio legislativo e histérico da nagdo, a chamada
sociedade homoafetiva ndo pode ganhar status de protecdo como
entidade familiar. A Constituicdo de 1988 protege expressamente a
entidade familiar constituida pelo homem e pela mulher. Para a
existéncia do reconhecimento do companheirismo, portanto, é
necessario que nao haja impedimento para o casamento. Ha paises
gue permitem o casamento de pessoas do mesmo sexo, 0 que
implica reconhecimento dessa unido como entidade. Destarte,
enquanto ndo houver aceitacdo social majoritaria das unibes
homoafetivas em nosso pais, que se traduza em uma possibilidade
legislativa, as unifes de pessoas do mesmo sexo devem gerar
apenas reflexbes patrimoniais relativos as sociedades de fato. No
entanto, crescem os julgados e os movimentos no sentido de que
esses direitos ganhem maior amplitude. Serd uma questédo de tempo
mais ou menos longo para a lei admitir direitos mais ou menos
amplos as relactes afetivas e duradouras entre pessoas do mesmo
sexo.

Questiono o critério utilizado por VENOSA para afirmar que nao haveria
“aceitacdo social majoritaria” das uniées homoafetivas no Brasil. Como base em que
o autor afirma que o siléncio legislativo refletiria os anseios da maior parte da
populacdo brasileira?*® E, ainda que assim fosse, o critério adotado pelo autor
ignora, por completo, a nocédo de direitos de minoria, previstos em tratados

internacionais dos quais o Brasil é signatario®'.

Posiciono-me no sentido de que o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, é
incompleto, ao se referir apenas a unido entre “homem e mulher”. Nesse sentido,

defendo que os principios constitucionais da dignidade humana, ndo-discriminacao e

9 A titulo exemplificativo, cito as disposicdes introdutérias da Resolucdo n® 001/99 do Conselho
Federal de Psicologia ("estabelece normas de atuacdo para os psicélogos em relacdo a questéo da
orientacdo sexual", as quais podem evidenciar tendéncia contraria aquela defendida por VENOSA
(2002):
“(...
CONSIDERANDO que o psicélogo é um profissional da saude;
CONSIDERANDO que na pratica profissional, independentemente da area em que esteja atuando, 0
psicélogo é frequientemente 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 doenca, nem distarbio e nem perversao;
CONSIDERANDO que ha, na sociedade, uma inquietacdo em torno de praticas sexuais desviantes
da norma estabelecida sécio-culturalmente;
CONSIDERANDO que a Psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento para o
esclarecimento sobre as questdes da sexualidade, permitindo a superacdo de preconceitos e
discriminagdes;
o)
Sl O art. 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, assinado pelo Brasil, prevé: “Nos
estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, as pessoas pertencentes a essas
minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu
grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua prépria religido e usar a sua propria
lingua”.
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igualdade auxiliam construcéo de interpretacdo desse dispositivo, para estendé-lo a
relacdo entre “homem e homem”, ou “mulher e mulher”, até porque a Carta Magna
nao veda a unido de pessoas do mesmo sexo. Entendo que a auséncia de previsao
das parcerias homossexuais ndo é motivo para que lhes sejam negados direitos, em
razdo dos principios maiores insertos na Constituicdo Federal. Esta ideia remete a
nocao de interpretacdo conforme a Constituicdo, bem exposta por VECCHIATTI
(2008, 473):

Se uma lei possui duas interpretacbes possiveis, e uma delas &

inconstitucional, entdo € inafastavel que seja utilizada apenas a
interpretacdo que seja constitucional, por meio da interpretagéo
extensiva ou da analogia se for preciso, em virtude inclusive da
interpretacdo conforme a Constituicdo. Essa é uma premissa valida
mesmo para normas constitucionais, tendo em vista que a doutrina
constitucionalista patria tem entendido que n&o haveria conflitos
efetivos de normas constitucionais originarias, mas meros “conflitos
aparentes” passiveis de resolucdo pelos principios gerais de
hermenéutica (como a interpretacao extensiva e a analogia).

Assim, conquanto a Carta Magna nao contemple, de modo expresso, as
unides homoafetivas nos conceitos de casamento e unido estavel, seus dispositivos
podem ser integrados. A Constituicdo ndo € texto perfeito, acabado e engessado.
Sustento que os juizes ndo devem ser ultra-legalistas, a ponto de interpreta-la de
modo a cometer incalculaveis injusticas, indeferindo direitos consagrados em seu
proprio Texto. O argumento de que a legislacdo brasileira ndo permitiria a uniao
estavel ou o casamento entre pessoas do mesmo sexo € indcuo, pois atenta contra

todos os principios que regem a Constituicdo Federal do pais (LOPES, 2003).

Esquecem-se os operadores do direito de que a falta de lei ndo implica
auséncia de direito, nem muito menos motivo para que cometam graves injusti¢as.
Isto €, em atencdo aos principios constitucionais da dignidade humana, néo-
discriminacéo e igualdade, dentre outros, devem o0s juizes, no minimo, equiparar a
unido homoafetiva a unido estavel prevista na legislacdo constitucional e
infraconstitucional brasileira. E o que defende DIAS (2007, 45-46):

Necessario é encarar a realidade sem discriminacdo, pois a
homoafetividade ndo € uma doenca nem uma opg¢ao livre. (...).
Reconhecidas as unides homoafetivas como entidades familiares, as

acOes devem tramitar nas varas de familia. Assim, nem que seja por
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analogia, deve ser aplicada a legislacdo da unido estavel,
assegurando-se partilha de bens, direitos sucessorios e direito real
de habitacao.

O entendimento de PEREIRA (2004, 159 e 155) € no mesmo sentido:

Embora ndo haja texto legislativo expresso reconhecendo as
relacdes duradouras e estaveis entre pessoas do mesmo sexo, a
jurisprudéncia, a mesma fonte do Direito que fez evoluir o direito
concubinario heterossexual, tem feito o mesmo. A tendéncia, entéo
(...), € a da consideragdo das unibes homoafetivas como unides
estaveis com o0s mesmos direitos, deveres e consequéncias
patrimoniais, previdenciarias e hereditarias das unibes estaveis
heterossexuais. (...) E preciso que o Direito esteja acima dos
conceitos estigmatizantes, porque das relacbes de afeto, hetero ou
homossexuais, decorrem consequiiéncias patrimoniais, e ndo dar a
cada um o que é seu foge aos ideais de justica®.

2.5. O SILENCIO LEGISLATIVO E O PAPEL DO JUDICIARIO NO
DESFAZIMENTO DE ESTIGMAS E CONTENCAO DE VIOLENCIA C ONTRA
HOMOSSEXUAIS

Embora a homossexualidade ja ndo seja tipificada no Brasil**, Executivo,
Legislativo e Judiciario ndo emprestam devida visibilidade as unides homoafetivas.
Esse atraso evidencia ndo sé preconceito contra homossexuais, mas também
discriminacéo e desrespeito a direitos humanos indisponiveis.

Indago se seria mesmo necessario arcabouco legislativo especifico para que
haja reconhecimento de direitos humanos plenos a homossexuais. No Brasil,
aparenta que direitos e deveres somente nascem a partir da edicdo de leis. Assim,
juizes e 6rgdos colegiados aguardam a edicdo de legislacdo protetora das unides

homossexuais, para que deixem de discrimina-las.

“2 Embora aplauda o entendimento do autor, no sentido de que se devem equiparar as unides
homoafetivas as heteroafetivas, faco ressalva a colocacédo de PEREIRA acima transcrita, que reduz
as consequéncias das relagcdes homossexuais a esfera patrimonial. A meu ver, ndo é por este motivo
gue o Direito necessita dar visibilidade as unibes homossexuais. O autor aparenta encontrar-se
desatualizado, pois o Direito jA reconhece, desde 1998, consequéncias patrimoniais advindas de
relacdes entre pessoas do mesmo sexo. O que se necessita reconhecer € que dessas relacfes
também advém consequéncias que ultrapassam o Direito Obrigacional.

3 No Brasil, a homossexualidade deixou de ser considerada crime em 1891, quando da extingcdo do
Tribunal de Inquisicdo. Apesar do reconhecido avanco mundial no sentido de promover a inclusdo
social de homossexuais e erradicar o preconceito por questfes afetas a orientagdo sexual, em mais
de 80 paises — a maior parte subdesenvolvida — a homossexualidade ainda é considerada crime
(DIAS, 2006).
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Entendo que a inanicao legislativa ndo pode servir de motivagéo para que o
Judiciario também se mantenha inerte, a espera de normas positivas que prevejam
direitos as unides homoafetivas. A uma, porque, embora a Carta Magna preveja a
unido estavel como sendo parceria de vida entre homem e mulher, a relacdo entre
pessoas do mesmo sexo € igualmente constitucional. Conforme leciona
VECCHIATTI (2008, 467), o valor protegido pela Constituicdo da Republica, quando
dispbe acerca da familia heterossexual, também estd presente nas unides

homoafetivas:

(...) Um fato é protegido pela norma por algum motivo, e esse motivo
decorre da atribuicdo de um valor positivo a situacdo protegida.
Assim, é inegavel que sempre foi protegida a relacdo heteroafetiva
pelo fato de existir amor na relagéo, aliado a comunhéo plena de vida
e interesses, de carater publico continuo e duradouro, amor este que
€ o elemento formador da familia contemporanea composta por
casais. Nesse sentido, a partir do momento em gue a ciéncia médica
mundial j& afirmou de forma inequivoca que a homossexualidade é
tdo normal quanto a heterossexualidade, e considerando que o amor
existente na relacdo homoafetiva é idéntico ao existente na relacéo
heteroafetiva, fica claro que o mesmo valor protegido neste caso
existe naquele. Assim, € imperiosa a aplicacdo da interpretacdo
extensiva, ou, pelo menos, da analogia para permitir tanto a unido
estavel como o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo como
medida a satisfazer o principio da isonomia constitucionalmente
consagrado.

A duas, porque o Judiciario ndo é mero reprodutor de normas editadas pelo
Legislativo. O papel social do Judiciario € de suma importancia, na medida em que o
respaldo judicial auxilia quebra de paradigmas e desconstru¢do de preconceitos. A
esse respeito, LOPES (2003, 17-19) afirma ser o direito antidoto contra praticas

sociais autoritarias:

Vérias formas de estigmatizacdo ja foram eficazmente combatidas
pelo direito. (...) A mudanca no direito ndo vem apenas em
seguida das mudancas culturais, mas ajuda a promové  -las.
Logo, h4 como o direito promover mudangcas e remover
injusticas historicamente consolidadas a grupos
estigmatizados. Para isto, algumas instituicbes jur idicas
precisam ser mobilizadas . A primeira delas é a da agéo coletiva: na
acao coletiva — ou acéao civil publica — tem-se um meio eficaz pelo
gual alguns membros do grupo podem conseguir o reconhecimento
de direitos que se estenderdo a todos (grifei).
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A acado civil publica € exemplo de instrumento eficaz para busca de
reconhecimento de direitos que, concedidos a um, podem estender-se aos demais.
O Judiciario pode também contribuir para mudanca do senso comum, que permite
direcionamento de atos e palavras injuriosas a homossexuais, sem que haja
repercussdes. Se tais manifestacdes discriminatérias fossem reprimidas, e
ostentada sua inconstitucionalidade, o direito contribuiria, dentro do espago publico,
para reducao do estigma.

LOPES (2003, 18) afirma que a passividade dos 6rgdos publicos diante da
guestdo afeta as prerrogativas dos homossexuais é, em si, ato de violéncia, na
medida em que ha anuéncia a discriminagdo. Nessa esteira, 0 autor expde que o
consentimento do Poder Publico se da de duas formas: uma direta e outra indireta.
O Poder Publico aquiesce ao preconceito e estimula a discriminacdo ao néo
reconhecer direitos iguais a parcerias homoafetivas. E, quando ndo coibe atos
publicos de manifesta injaria, também age com violéncia, ainda que de forma
indireta, pois o siléncio permite a perpetuacdo de estigmas. Afirma (2003, 22), a
propésito, que o ndo-reconhecimento de direitos iguais a dada parcela da sociedade

permite a conservacao e refor¢co de estigmas:

(...) Os discursos que publicamente afirmam que ndo se pode
condenar os homossexuais, mas que também nédo se deve estimula-
los, tém como resultado o estimulo contrério, isto é, o estimulo as
violéncias fisicas e morais contra eles. Ja que ndo podem ter direitos
iguais, a mensagem enviada pelos juristas que assim se pronunciam,
é de reforgco dos preconceitos e idéias pseudo-cientificas divulgadas
aqui e ali. E uma mensagem de desigualdade.

Ha quem critique esta funcéo integradora do Judiciario, sob alegacdo de que
seria supervalorizacdo do Terceiro Poder, o qual ndo poderia assumir papel de pai, a
suprir tudo aquilo que o legislativo ndo venha a regulamentar. MEDEIROS (2008,
98-99) reconhece a pertinéncia de tal critica, sustentada por juristas como Ingeborg

MAUS, mas conclui:

A critica de Maus é pertinente e aponta 0s riscos ao proprio Direito e
ao exercicio da cidadania que um empoderamento excessivo do
Judiciario poderia ocasionar. A primeira vista, portanto, contribuiria
para um enfraquecimento dos argumentos da legitimidade da
atuacéo judicial no reconhecimento de direitos a relacionamentos
homossexuais. Ocorre que um entendimento nesse sentido é falso,
por ignorar o papel dos principios constitucionais no Estado
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Democrético de Direito. Nesse sentido, as decisfes judiciais
relacionadas ao tema nado caracterizam uma atuacdo do Judiciario
como superego da sociedade, definindo os rumos dessa mesma
sociedade; se constituem, em verdade, em instrumento de protecéo
para o exercicio das autonomias puUblica e privada, por meio da
concretizacdo dos principios de liberdade e igualdade protegidos
constitucionalmente.

Ainda que se entenda pela necessidade de lei formal para que sejam as
unibes homoafetivas reconhecidas como entidade familiar, ha juristas que
consideram que, a partir da edicdo da Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
orgaos juridicos brasileiros ndo mais podem alegar omissdo legal para rejeitar
pedidos de reconhecimento de unides homoafetivas a luz do Direito de Familia. De
acordo com DIAS (2007), a lei identificaria a relacdo homossexual como entidade

familiar, ao prever, no art. 2°, que

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 salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social (grifei).

2.6. AVANCOS NAS TRES ESFERAS DO PODER PUBLICO

Ha, no Brasil, grande movimento social de grupos e organizacdes nao
governamentais que lutam pela tutela e reconhecimento — nas trés esferas do Poder
— de direitos a parceiros do mesmo sexo. LOPES (2003, 18) afirma que essa luta é
peculiar, pois ndo se trava apenas contra grupos tradicionalistas, mas tambéem

contra aqueles que aparentam liberalidade. Segundo o autor,

isto é particularmente evidente no Brasil, onde liberalismo muitas
vezes significa exclusivamente a defesa do livre-comércio e da livre
iniciativa empresarial. Ndo sdo todos os liberais que estendem o seu
liberalismo as Iliberdades individuais, ou a defesa da
autodeterminacgéo dos sujeitos humanos.

Apesar da negativa de reconhecimento de direitos fundamentais a
homossexuais, 0 tema esta em ebulicdo e esse entendimento retrégrado em notavel
— embora lenta — transformacédo. Avancos ja podem ser constatados nas trés

esferas do Poder.
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H&, no Congresso Nacional, proposta de emenda & Constituicdo** e projeto
de lei*® que buscam promover, respectivamente, a inclusédo social de homossexuais
e a criminalizacdo da homofobia, mas o legislativo resiste em dar maior agilidade a
andlise de tais propostas. E patente o receio de aprovar normas polémicas que
possam desagradar a parcela conservadora da populacdo eleitora. Desse modo,
sopesados interesses pessoais e direitos sociais, prevalecem os primeiros.

Alguns estados-membros, como Alagoas e Pard, ja aprovaram emendas em
suas respectivas constituicbes, e outros, como Sao Paulo, Minas Gerais, Rio de
Janeiro, Piaui, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Distrito Federal e Bahia, editaram
leis, no sentido de proibir a discriminacdo por motivo de orientagdo sexual. Além
disso, mais de 100 municipios ja inseriram, em suas leis organicas, disposi¢cdes que
vedam tal discriminacéo.

Em sede administrativa, direitos também tém sido garantidos, como a
concessao de beneficio previdenciario, seguro DPVAT, visto de permanéncia e
pensdo por morte, por meio de oficios, portarias e instrucées normativas.

E de se citar ainda o programa Brasil Sem Homofobia, lancado pelo Governo
Federal em 2004, e o Plano Nacional da Cidadania dos Direitos Humanos LGBT, de
maio de 2009. Ademais, a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica realizou a 112 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos em
dezembro de 2008. O Relatorio Final deste encontro prevé, como primeiro eixo, a
universalizacdo de direitos num contexto de desigualdades. Nesse sentido, dispde

gue devem ser promovidas

acbes de combate a discriminacdo em razdo da orientacdo sexual,
tais como (...) incorporar o conceito de familia compreendendo os
novos arranjos familiares e respeitando a orientacdo sexual e
identidade de género, com as devidas alteragbes nas legislacdes
pertinentes.

E h& Cortes, como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que

assumem o papel social transformador do Judiciario e ndo mais fazem distingcao

* Tramita, na Camara dos Deputados, a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 392/2005, do
Deputado Paulo Pimenta, a qual objetiva alterar o art. 3° da Constituicdo Federal, para garantir
“direitos iguais a todos os individuos, sem preconceitos de estado civil, orientacdo sexual , crenca
religiosa, deficiéncia ou quaisquer outras formas negativas de discriminagdo”. O projeto também
busca emendar o art. 7°, relativo aos direitos dos trabalhadores, para acrescentar proibicdo de
discriminagdo “por motivo de raca, orientacdo sexual , crenca religiosa ou deficiéncia” (grifei).

> Vide Projeto de Lei n° 5003/2001 (PLC 122/2006).
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entre companheiros hetero e homossexuais. Defendem que as unides homoafetivas
ostentam todos os direitos e obrigacfes verificadas quanto as heteroafetivas. Nesse
sentido, Maria Berenice DIAS é pioneira. Além de ja reconhecer a unido estavel
entre casais do mesmo sexo, é autora de diversos livros e artigos sobre a tematica e
dedica-se a desconstruir 0 preconceito contra casais homossexuais. Foi ela, alias,
qgquem cunhou a expressdo homoafetividade, como forma de qualificar a unido de
parceiros do mesmo sexo como verdadeira entidade familiar, dotada de amor, afeto,
dever de mutua assisténcia, co-responsabilidades etc..

Em 13.12.2007, o Tribunal de Justica gaucho admitiu recurso especial
interposto por publicitario gaicho que manteve, durante cerca de quatro anos, unido
estavel com empresario norte-americano casado. O acérddo fundamenta que "o
ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina expressamente — nem proibe — a
respeito da relacdo afetiva estavel entre pessoas do mesmo sexo; logo, esta-se
diante de lacuna do direito". Assim, em atencdo aos arts. 126 do Cadigo de
Processo Civil e 4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, decidiu o Tribunal gaucho
pela partilha dos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel. O Ministro Relator
fundamentou que "tanto nos companheiros heterossexuais como nho par
homossexual se encontra, como dado fundamental da unido, uma relagdo que se
funda no amor, sendo ambas relacdes de indole emotiva, sentimental e afetiva"*°.

Esses o6rgdos de vanguarda tém proferido decisdes pioneiras, as quais
poderdo contribuir para pacificacdo desse novo entendimento. S&o do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul a primeira deciséo a fixar a competéncia da Vara de
Familia, em detrimento da Vara Civel, para julgar acdo concernente a unido
homoafetiva®’ e a primeira a atribuir direitos sucessérios a uma relacdo
homoafetiva®®. Essas decisdes evidenciam a desnecessidade de arcabouco

legislativo especifico para que haja protecdo da diferenca.

48 Apelacéo Civel n° 70.021.637.145, Rel. Min. RUI PORTANOVA, DJ de 11.1.2008.

4" EMENTA: RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO
SEXO. EM SE TRATANDO DE SITUACOES QUE ENVOLVEM RELAGCOES DE AFETO, MOSTRA-
SE COMPETENTE PARA O JULGAMENTO DA CAUSA UMA DAS VARAS DE FAMILIA, A
SEMELHANCA DAS SEPARACOES OCORRIDAS ENTRE CASAIS HETEROSSEXUAIS. AGRAVO
PROVIDO (Agravo de Instrumento n® 599.075.496, 82 Camara Civel, Rel. Des. BRENO MOREIRA
MUSSI, j. em 17.6.99).

EMENTA: UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIMONIO.
MEACAO PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS O FARISAISMO DE DESCONHECER A
EXISTENCIA DE UNIOES ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO E A PRODUCAO DE EFEITOS
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Infelizmente, o entendimento pacifico do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul ainda representa excecdo. O Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, mais altas instancias judiciais brasileiras, ainda comeg¢am a dar os primeiros
passos, no que tange ao enfrentamento da questéo afeta as unifes entre pessoas
do mesmo sexo, a luz do Direito de Familia. No proximo capitulo, serdo analisados
0s precedentes destes Tribunais — de 1998 para ca —, com o fito apontar criticas e

identificar a evolucdo da jurisprudéncia desses 0rgaos.

JURIDICOS DERIVADOS DESSAS RELACOES HOMOAFETIVAS. EMBORA PERMEADAS DE
PRECONCEITOS, SAO REALIDADES QUE O JUDICIARIO NAO PODE IGNORAR, MESMO EM
SUA NATURAL ATIVIDADE RETARDATARIA. NELAS REMANESCEM CONSEQUENCIAS
SEMELHANTES AS QUE VIGORAM NAS RELACOES DE AFETO, BUSCANDO-SE SEMPRE A
APLICACAO DA ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, RELEVADOS SEMPRE OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA IGUALDADE. DESTA FORMA, O
PATRIMONIO HAVIDO NA CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO DEVE SER PARTILHADO
COMO NA UNIAO ESTAVEL, PARADIGMA SUPLETIVO ONDE SE DEBRUCA A MELHOR
HERMENEUTICA. APELACAO PROVIDA, EM PARTE, POR MAIORIA, PARA ASSEGURAR A
DIVISAO DO ACERVO ENTRE OS PARCEIROS (Apelagédo Civel n° 70.001.388.982, 72 Camara
Civel, Rel. Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, j. em 14.3.2001).
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3. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL D E
JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RESPEITANTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS

3.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Atualmente, o tema concernente a unido estavel entre parceiros
homossexuais estd em pauta nas mais altas Cortes do pais, isto €, no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal. Em 1998, o STJ emprestou
visibilidade as unides homossexuais pela primeira vez na historia da Corte, ao
reconhecer sociedade de fato entre duas pessoas do mesmo sexo, a fim de
reconhecer direito a partilha de bens e a posse de imével quando do falecimento de
um dos companheiros (REsp n°® 148.897/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, j. em 10.2.98, DJ de 6.4.98). Na década seguinte, a Corte
pronunciou-se outras 9 vezes acerca da tematica, a partir do entendimento
sedimentado de que pode haver sociedade de fato entre homossexuais, a qual gera
certos direitos, como a partilha dos bens adquiridos por meio de esforco comum e a
possibilidade de inclusdo de companheiro do mesmo sexo em plano de saude, na
condicdo de dependente. O posicionamento era unanime, no sentido de que as
relacbes homossexuais néo constituiriam entidade familiar, mas tdo-somente vinculo
obrigacional, de modo que as demandas a elas relativas deveriam ser julgadas por
varas civeis, e ndo pelas varas de familia especializadas. Em 2008, o Tribunal
manifestou-se pela primeira vez sobre as unides homoafetivas sob a 6tica do Direito
de Familia. Em 2008, o Superior Tribunal de Justica pronunciou-se pela primeira vez
sobre unido homoafetiva sob a oOtica do Direito de Familia. A Corte ndo se
manifestou sobre o mérito da demanda, mas determinou, por trés votos a dois, que 0
juizo de primeiro grau, que nao havia conhecido de acéo ali proposta, por entender
que pedido de reconhecimento de unido estavel homossexual seria juridicamente
impossivel, analisasse o pleito (REsp n® 820.475/RJ, Rel. Min. Antbnio de Padua
Ribeiro, Rel. p/ acérdao Min. Luis Felipe Saloméo, Quarta Turma, j. em 2.9.2008,
DJE de 6.10.2008).

No Supremo Tribunal Federal, a teméatica foi primeiro enfrentada em 2005, na

decisdo monocratica proferida no Recurso Extaordinario n°® 406.837/SP (Rel. Min.

52



Eros Grau, j. em 23.2.2005, DJ de 31.3.2005). Na hipétese, a questéo relativa a
unido homoafetiva ndo era central ao feito, mas o Ministro Relator revelou
entendimento de que tal unido ndo constituiria entidade familiar, nos termos do art.
226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal. Em 2006, o Ministro Celso de Mello manifestou-
se sobre o tema nos autos Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.300-MC/DF (DJ
de 9.2.2006). A época, os requerentes pleitearam a qualificagdo das unides
homoafetivas como entidade familiar. O Relator dispés que, conquanto a ADI fosse
acado inadequada para o caso, o tema seria de grande relevancia e importancia
juridico-social. Ao repudiar as injusticas provocadas pela discriminacdo contra
homossexuais, 0 Ministro sugeriu ajuizamento de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, como remédio constitucional apropriado para provocar
discusséo judicial sobre o tema. Em fevereiro de 2008, o Governador do Estado do
Rio de Janeiro ajuizou a ADPF n° 132, a qual foi distribuida ao Ministro Relator
Carlos Ayres Britto, para pedir extensdo do instituto da unido estavel as unides
homoafetivas, bem como declaracdo de que as decisfes judiciais proferidas em
sentido contrario violam preceitos fundamentais. Em junho de 2009, em razéo de os
efeitos da ADPF n° 132 se restringirem ao Estado do Rio de Janeiro, a Procuradora-
Geral da Republica em exercicio Deborah Duprat*® ajuizou a ADPF n° 178, a qual foi
recebida e reautuada como Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277, para
pedir, em ambito nacional, reconhecimento da unido estavel homossexual.

Decidi realizar exame cronolégico da jurisprudéncia desses dois Tribunais
relativa ao tema, de 1998 até hoje. Os precedentes do STJ mereceram andlise
porque quase toda a legislacdo pertinente ao assunto € infraconstitucional, e esta
Corte é responsavel pela uniformizacédo da jurisprudéncia legal brasileira. Ja o STF,
orgao de cupula do Poder Judiciario, € a mais alta instancia recursal brasileira e
responsavel pela guarda da Constituicdo Federal, o que tornou imprescindivel
exame do entendimento da Corte.

%9 Jornais de todo o Brasil noticiaram os chamados “22 dias de Deborah Duprat”. Aplaudo a
irreveréncia da Subprocuradora-Geral da Republica, que ficou a frente da Procuradoria-Geral da
Republica de 27.6.2009 a 19.7.2009, entre as gestbes de Antonio Fernando Souza e Roberto
Monteiro Gurgel. Nesses dias, ela movimentou a sociedade e Judiciario brasileiros com atitudes
ousadas, sendo polémicas. A primeira mulher a chefiar a PGR proferiu parecer favoravel ao aborto de
anencéfalos e ajuizou agbes controvertidas no Supremo Tribunal Federal sobre a legalizagdo da
maconha, grilagem de terras na Amazédnia, unido civil de homossexuais e permissdo de alteracédo do
registro civil de transexuais.
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O objetivo é demonstrar a evolugcédo do discurso juridico voltado aos direitos
dos homossexuais e revelar que os 6rgaos juridicos do pais podem cumprir papel
social transformador. Acredito na importancia dessas decisdes judiciais para auxiliar
a evolucdo de toda a sociedade, no que tange ao respeito as prerrogativas dos
homossexuais. Nesse sentido, reporto-me ao entendimento de LOPES (2003, 19),

para quem

vérias formas de estigmatizacdo ja foram eficazmente combatidas
pelo direito. (...) A mudanca no direito ndo vem apenas em seguida
das mudancas culturais, mas ajuda a promové-las. Logo, ha como o
direito promover mudancas e remover injusticas historicamente
consolidadas a grupos estigmatizados.
Para iniciar a analise, utilizei os seguintes critérios de busca. No site do
Superior Tribunal de Justica, pesquisei as expressdes “unido homoafetiva”, “unido

homossexual”, “homossexual”, “mesmo sexo”,

homoeratico”, “homoerdtica

, ‘gay” e
“lésbica”.

A expressao “unidao homoafetiva” gerou 4 ocorréncias, todas pertinentes ao
estudo: Resp n°® 820.475/RJ, Rel. Min. Antbnio de Padua Ribeiro, Rel. p/ acérdéo
Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, j. em 2.9.2008, DJE de 6.10.2008; Agravo
Regimental n°® 971.466-AgRg/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, Terceira Turma, j. em
2.9.2008, DJE de 5.11.2008; o REsp n° 238.715/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, Terceira Turma, j. em 7.3.2006, DJ de 2.10.2006; e o REsp n° 395.904/RS,
Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, Sexta Turma, j. em 13.12.2005, DJ de 6.2.2006.

Ja os termos “unido homossexual” revelaram 8 acordaos, todos relevantes ao
tema, mas dos quais 4 sao idénticos aqueles encontrados quando pesquisada a
expressao “unido homoafetiva”. Assim, os 4 acordaos registrados para analise sao:
REsp n° 648.763/RS, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, j. em 7.12.2006,
DJ de 16.4.2007; REsp n°® 773.136/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j.
em 10.10.2006, DJ de 13.11.2006; REsp n° 502.995/RN, Rel. Min. Fernando
Gongalves, Quarta Turma, j. em 26.4.2005, DJ de 16.5.2005; REsp n°® 323.370/RS,
Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, j. em 14.12.2004, DJ de 14.3.2005.

A palavra “homossexual” buscou 13 acordaos, dos quais 5 sdo pertinentes ao
tema, embora 4 sejam idénticos aqueles encontrados quando pesquisada a

expressao “unido homossexual’, e 8 sao irrelevantes ao estudo. Foi analisado o



seguinte acorddo, com base neste critério de busca: REsp n° 148.897/MG, Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, j. em 10.2.98, DJ de 6.4.98.

A expressao “mesmo sexo” ndo gerou ocorréncias, mas percebi tratar-se de
falha do sistema de pesquisa, visto que ha acérddos com esses termos na base de
jurisprudéncia do STJ. As palavras “homoerotico” e “homoerdtica” tampouco
geraram ocorréncias. O termo “gay” revelou um acérdao, o qual ndo pertine ao tema.
Ja a palavra “lésbica” ndo encontrou precedentes.

Na pagina eletrébnica do Supremo Tribunal Federal, vali-me dos mesmos
critérios de pesquisa.

As palavras “unido homoafetiva” resultaram em 1 decisdo monocratica,
relativa & Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.300-MC/DF, Rel. Min. Celso de
Mello, j. em 3.2.2006, DJ de 9.2.2006.

J& “unido homossexual” gerou 3 decisdes monocraticas, sendo uma idéntica a
encontrada quando pesquisados o0s termos “unido homoafetiva”. As demais
decisOes, referentes ao RE n° 406.837, Rel. Min. Eros Grau, j. em 23.2.2005, DJ de
31.3.2005, e a Pet n° 1.984/RS, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, j. em 10.2.2003, DJ
de 20.2.2003, revelaram-se pertinentes ao estudo.

O termo “homossexual” buscou 2 acérddos e 13 decisdes monocraticas.
Ambos esses acordaos sao irrelevantes a pesquisa e, das decisdes singulares, 5
sdo pertinentes, mas ndo merecem exame minucioso, na medida em que 2 séo
idénticas as encontradas a partir de outros critérios de pesquisa (ADI n® 3.300-
MC/DF e RE n° 406.837) e 3 sdo despachos relativos a admissdo de entidades
como amicus curie nos autos da ADPF n° 132, da relatoria do Ministro Carlos Ayres
Britto.

As expressdes “mesmo sexo” e “homoerotico” ndo geraram ocorréncias. A
palavra “homoeroética” gerou decisédo ja encontrada, relativa a ADI n° 3.300-MC. J&
0s termos “gay” e “lésbica” ndo buscaram precedentes novos relevantes a pesquisa.

Considerei pertinente, ainda, examinar precedente do Tribunal Superior
Eleitoral, qual seja, o Recurso Especial Eleitoral n°® 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. em 1°.10.2004, DJ de 1°.10.2004, no qual se reconheceu relacao estavel

homossexual, para fins de declaracéo de inelegibilidade.
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Inicio pela andlise da jurisprudéncia do STJ, a qual sera tratada em ordem
cronoldgica, a fim de evidenciar a evolugdo do entendimento da Corte nessa ultima

década.

3.2 PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

3.2.1 RESP N° 148.897/MG

Resp n° 148.897/MG, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma, j. em
10.2.98, DJ de 6.4.98 (recurso especial conhecido e m parte e, nessa parte,

provido, & unanimidade).

Trata-se do primeiro precedente que emprestou visibilidade as relacdes
homoafetivas, ainda que no plano estritamente obrigacional. Aqui, os Ministros da
Quarta Turma do STJ nado alcaram as uni6es homoafetivas ao status de entidade
familiar, mas vislumbraram necessidade de reconhecimento de direitos advindos da
dissolucéo de relacionamento entre dois homens.

Curioso observar que se trata de dissolucao de relacéo afetiva, mas o autor,
ciente da ndo-tutela juridica das relagbes homossexuais no Brasil, formulou pleito
adstrito ao Direito Obrigacional, nada tendo pedido acerca de reconhecimento de
unido estavel ou entidade familiar. Nada obstante, os Ministros referiram-se em
varios momentos ao Direito de Familia, para insistir que, “(...) embora permeadas as
colocacdes com aspectos de relacionamento afetivo e amoroso, de convivéncia
humana, de busca da felicidade, as causas de pedir e os pedidos estao vinculados
ao Direito Obrigacional” (trecho extraido do voto do Ministro Séalvio de Figueiredo).

Na hipotese, Milton Alves Pedrosa ajuizou, na primeira instancia, “acao
ordinaria de reconhecimento de co-propriedade, com consequente pedido de
alteracdo de registro imobiliario, combinada com acdo de indenizacdo” contra Jodo
Batista Prearo, pai de seu falecido companheiro. O autor alegou, em suma, que teria
vivido com Jair Antdnio Prearo durante 7 anos, até a morte deste, vitima da
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (Aids); que, durante este periodo, teriam
sido socios de 3 empresas e comprado, juntos, dois apartamentos, registrados
apenas no nome do de cujus; que somente ele teria prestado socorro financeiro,

emocional e afetivo ao companheiro durante a enfermidade, ndo tendo tido auxilio
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da familia de Jair; e, por fim, que faria jus a indenizacdo por danos morais, a ser
suportada pela heranca do companheiro, pois o fato de Jair ter sido vitima da Aids
teria criado “(...) em torno de sua incolumidade imediata suspeita, 0 que o levou a
um completo isolamento dentro da sociedade mineira; que se nao bastasse todo seu
sofrimento e angustia, tal fato ceifou de vez toda sua possibilidade de producéo (...)".

Apensa a tal acao, correu agao de reintregracao de posse ajuizada por Joao
Batista Prearo, o qual sustentou que o apartamento deixado pelo filho deveria ser
desocupado por Milton Alves Pedrosa, ja que este ndo faria jus a heranca deixada
pelo de cujus.

A sentenca que julgou as acbes conexas reconheceu o direito a co-
propriedade, mas julgou improcedente o pedido de Milton Alves Pedrosa quanto a
indenizacdo por danos morais. Assim, desproveu a acao possessoria e deu parcial
provimento a de reconhecimento de co-propriedade, o que ensejou apelacdo de
ambas as partes.

O Tribunal de Alcada de Minas Gerais reformou a sentenca, para dar
provimento a acdo possessoéria e julgar improcedente a acdo de Milton Alves
Pedrosa. Dai a interposi¢do de recurso especial para o Superior Tribunal de Justica.

Andlise dos votos proferidos pelos Ministros da Quarta Turma revela o
entendimento predominante da Corte a época, no que tange as relacdes
homossexuais.

Segundo o Ministro Relator Ruy Rosado, a questdo cingir-se-ia a
possibilidade de reconhecimento de relagcdo entre pessoas do mesmo sexo como
sociedade de fato, a permitir a divisdo do patriménio adquirido mediante esforgo
comum, nos termos da Stmula n® 380 do Supremo Tribunal Federal®®. O Ministro
destacou que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, com a evolucédo do Direito
de Familia, esta simula passou a ser vinculada a questfes familiares. Ressaltou
que o0 caso em apreco ndo se vincularia ao Direito de Familia, na medida em que
relacdo homossexual ndo seria reconhecida como instituicdo familiar, mas, pela
abrangéncia dos termos da sumula, que se ancora no art. 1.363 do CC/1916

(correspondente ao art. 981 do atual Cédigo Civil)*!, ndo se poderia deixar de

* Stimula n° 380: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a

sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”.

®1 Art. 981: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,

com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”.
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estender o instituto da sociedade de fato a “sécios” homossexuais que detém “mutua
obrigacdo de combinar esfor¢os para lograr fim comum”. Em suma, 0 caso restringir-
se-ia ao campo obrigacional. Assim, o Ministro buscou conferir direitos a unido
homossexual, mas deixou claro, a todo momento, que n&do confere a estas status de
entidade familiar.

Neste voto, o Ministro Relator empregou noc¢des ja superadas, como
“preferéncia sexual”. Hoje, ja ndo se fala em “opc¢ao” ou “preferéncia” sexual, e sim
em “orientacdo” sexual, pois ndo se enfrenta a sexualidade como opcdao, feita de
acordo com a conveniéncia de cada um.

O Ministro Ari Pargendler afirmou que a relagcdo entre pessoas do mesmo
sexo nao criaria lago senéo o da amizade: “E certo (...) que do fato de duas pessoas
do mesmo sexo dividirem o mesmo teto, ndo importa por quanto tempo, nao resulta
direito algum e néo cria lago sendo o da amizade”. O Ministro n&o fez esforgo para
disfarcar o preconceito encravado neste discurso, ao deixar claro que ndo so
recrimina a homossexualidade, como também a ignora por completo, ja que nao
seria sequer digna de consideracao (ainda que negativa).

No paragrafo seguinte do voto, o Ministro parece ter-se contradito, ao

afirmar o seguinte:

E certo que o legislador do inicio do século ndo mirou para um caso
como o dos autos, mas ndo pode um juiz de hoje desconhecer a
realidade e negar que duas pessoas do mesmo sexo podem reunir
esfor¢cos, nas circunstancias descritas nos autos, na tentativa de
realizarem um projeto de vida comum.

Assim, sustentou que o0s magistrados ndo poderiam desconhecer a
realidade, mas, por outro lado, ignorou o fato de que, desde os primordios da
humanidade, pessoas do mesmo sexo unem-se de forma afetiva e sexual. Isto €,
entendo que o Ministro sustentou que ha realidades dignas de reconhecimento, mas
outras que, por ferirem sua no¢do pessoal de moralidade, merecem vista grossa. O
Relator chegou a afirmar que “o comportamento sexual deles pode ndo estar de
acordo com a moral vigente, mas a sociedade civil entre eles resultou de um ato
licito (...). Na dissolucéo, cumpre partilhar os bens”. Como base em qué sustentou

gue o comportamento sexual ndo estaria de acordo com a moral vigente? Afinal, que
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moral vigente seria esta? O magistrado emitiu juizo de valor, coisa que nao Ihe cabe
proferir. E, mais, sustentou que entre pessoas do mesmo sexo nao poderia existir
laco diverso da amizade, mas aduziu que o comportamento sexual do autor do
recurso especial e de seu falecido “amigo” seria contrario a moral vigente. Assim,
criou paradoxo, na medida em que afirmou que nao poderia existir relacdo sexual ou
amorosa entre pessoas do mesmo sexo, mas tdo-somente vinculo de amizade, mas
aduziu que a homossexualidade evidenciaria “desvio da preferéncia sexual™?.

O Ministro Ruy Rosado concluiu ter havido mutua assisténcia entre o de
cujus e o autor do recurso, pelo fato de este haver cuidado do companheiro durante
a longa doenca e suportado, em parte, os débitos oriundos da sociedade que juntos
administraram. Assim, conheceu do recurso especial e, quanto ao reconhecimento
da sociedade de fato entre Milton Alves Pedrosa e Jair Antbnio Prearo, deu-lhe
provimento, para reconhecer direito do autor a 50% do bem disputado. Desse modo,
declarou a legitimidade da posse de Milton sobre o imoével, restabelecendo a
sentenca de improcedéncia da acdo possessOria. Mas, quanto ao pedido de
indenizacdo por danos morais, considerou-o infundado. Defendeu que nao haveria
nexo de causalidade entre a dor experimentada pelo autor e a omisséo do pai do de
cujus, de modo que este ndo deveria nada aquele. Afirmou, ainda, que a doenca
seria fruto da escolha de vida de ambos, 0s quais teriam optado por comportamento
sexual contrario as regras da sociedade. O Ministro faltou dizer, embora tenha
deixado bastante explicito, que o castigo seria merecido.

E relevente afirmar que, ainda que se entenda que nio houve nexo de
causalidade entre a omisséo da familia do enfermo e os danos sofridos pelo autor do
recurso especial, este pleiteava indenizacdo que seria extraida do patriménio
deixado pelo de cujus. Reconhecida a unidao estavel entre Milton e Jair, tal discussao
seria diferente, na medida em que o companheiro sobrevivente faria jus a 1/3 dos
bens onerosamente adquiridos durante a constancia da unido (art. 1.790, Ill, do
Cadigo Civil).

°2 De acordo com VECCHIATTI (2008, 466), o entendimento do Ministro, no sentido de que o
comportamento homossexual revelaria “desvio de preferéncia sexual’, seria “techicamente
equivocada, pois a Organizagdo Mundial de Saude ndo considera a homossexualidade como doenca
desde 1993 e a Associagdo Americana de Psiquiatria desde meados da década de 1970 (...). Assim,
a partir do momento em que a homoafetividade é tdo normal quanto a heteroafetividade do ponto de
vista clinico-psicolégico, ndo ha que se falar na concessdo de menos direitos aos casais
homoafetivos pelo simples fato de serem formados por pessoas do mesmo sexo, uma vez que 0
amor neles existente é idéntico ao verificado nas relagcfes heteroafetivas”.

59



Entendo que ndo h& motivo, sendo o preconceito social contra a
homossexualidade, que justifique tal tratamento diferenciado as unibes entre
pessoas do mesmo sexo. O fato de a lei ser omissa nao justifica a desigualdade,
pois, conforme ja visto, a LICC determina que se apliquem a analogia, 0os costumes

e 0s principios gerais de direito, quando do siléncio normativo. Na hipétese em tela,

€ inequivoco que o valor protegido pelas normas que regulamentam
0 casamento civil e a unido estavel é o amor roméantico que vise a
uma comunhdo plena de vida e interesses, de forma publica,
continua e duradoura (...), € ndo a mera relagéo fatica entre pessoas
de sexo diverso (VECCHIATI, 2008, 467).

Em seguida, votaram os Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira e Barros
Monteiro, para acompanhar o Relator. O primeiro referiu-se ao evidente interesse
social do tema e reconheceu que se estava vivendo momento fecundo, no que diz
respeito ao Direito de Familia. Afirmou que as mudancas verificadas decorreriam de
alteracdes havidas na legislacédo legal e constitucional, o que considero equivoco,
pois, conquanto reconheca que as leis provoquem mudancas sociais, entendo que,
em regra, a positivacdo de normas vem em seguida de transformacdes sociais.
Ademais, recuso a nog¢ao de que mudancgas somente poderiam ser promovidas a
partir da edicdo de leis, argumento utilizado com frequéncia para se negar
prerrogativas a homossexuais.

Apesar de reconhecer os aspectos amorosos e afetivos que caracterizam a
relagdo entre pessoas do mesmo sexo, 0 Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
afirmou que a causa se restringiria ao campo obrigacional, sem dar explicacbes para
tal entendimento. O Ministro Barros Monteiro seguiu 0 mesmo raciocinio, também
sem revelar o porqué de enquadrar a unido homoafetiva como sociedade de fato, e
ndo como unido estavel. Defendo, assim, na esteira do que defendido por
VECCHIATTI (2008, 468), que estes votos atentaram contra o principio
constitucional da igualdade, na medida em que “(...) 0s Ministros ndo trouxeram uma
fundamentacéo valida ante a isonomia que justifique o seu entendimento”.

O Ministro Cesar Asfor Rocha também acompanhou os demais
magistrados, para conhecer parcialmente do recurso e, nessa parte, prové-lo. Vé-se
“boa vontade” do magistrado, no sentido de abrir os olhos a realidade, promover

justica e conferir direitos as unides de pessoas do mesmo sexo:
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(...) Creio ja ser chegada a hora de os Tribunais se manifestarem
sobre essa unido, pelo menos nos seus efeitos patrimoniais, uma vez
gue ndo podemos deixar de reconhecer a frequéncia com que elas
se formam, por isso mesmo que tenho como de bom alvitre
sinalizarmos para a sociedade brasileira — e especialmente para os
gue vivem em vida semelhante a que tiveram recorrente e recorrido —
qguais os direitos que podem ser decorrentes dessa sociedade de
fato.

Nada obstante, o voto também se encontra permeado de preconceitos. O
Ministro afirmou, por exemplo, que a Sumula n°® 380 do STF se aplicaria ao caso em
tela, pois as unides homossexuais se equiparariam ao concubinato heteroafetivo,
para o qual a sumula teria sido editada. Nesse sentido, insiste em que a Corte
Superior ndo teria pretendido conferir legalidade ao concubinato, mas tdo-somente
regular os efeitos decorrentes dessa unido. Por meio dessas afirmacdes, o Ministro
ostentou certo desprezo as unides homoafetivas, na medida em que afirmou, por
analogia, que seus efeitos patrimoniais ndo poderiam ser negados pelo Direito,
apesar de nao serem legais nem legitimas.

Apesar das impropriedades manifestadas em todos esses votos, e do fato de
discordar do enquadramento das unibes homoafetivas como sociedades de fato,
vejo este precedente como grande conquista para as prerrogativas dos gays no
Brasil. Conforme afirma VECCHIATTI (2008, 463),

(...) pode-se dizer que essa decisdo do Superior Tribunal de Justica
foi uma vitéria, uma vez que, até aquele momento, ndo havia
posicionamento de nenhuma Corte Superior a respeito do tema.
Considera-se essa decisdo uma vitbéria porque, mesmo 0S
posicionamentos existentes no Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, que reconhece a unido estavel homoafetiva, ndo haviam sido
proferidos até entdo, e ainda havia a nefasta possibilidade de até
mesmo se afastar do campo do Direito das Obrigaces os pleitos
formulados por casais homossexuais.

3.2.2 RESP N° 387.197/SC

REsp n°® 387.197/SC, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, Sexta Turma, j. em 26.8.2003,

DJ de 25.2.2004 (recurso especial sobrestado a unan imidade).
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O STJ voltou a se pronunciar sobre a tematica das unibes homossexuais
cinco anos e meio depois, a0 apreciar recursos especiais interpostos por Vania
Terezinha Elias Nicolau e pela Universidade Federal de Santa Catarina®® contra
acordao do Tribunal Federal da 42 Regido que reconheceu sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo, para conceder pensdo por morte a companheiro
homossexual de servidor publico falecido. Em ambos os recursos, alegou-se ofensa
ao art. 217 da Lei n° 8.112/90°* o qual ndo contemplaria o companheiro
homossexual no rol de possiveis beneficiarios da penséo por morte.

Instado a se manifestar, o Ministério Publico opinou pelo sobrestamento do
recurso e remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal, para julgamento prévio
do recurso extraordinario, também admitido na origem.

O voto do Ministro Relator Paulo Gallotti ndo adentrou o mérito do recurso.

Cingiu-se a acolher o parecer do Parquet e salientar que

0 acordao recorrido, com amparo nos principios constitucionais da

igualdade, dignidade da pessoa humana e da promocao do bem
de todos, sem preconceitos, conferiu interpretagéo extensiva ao
disposto no artigo 217, I, "c", da Lei n® 8.112/90 , razéo pela qual
configura-se a prejudicialidade do especial em relacdo ao recurso
extraordinario, circunstancia que, nos termos do artigo 543, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil, autoriza o sobrestamento deste (grifei).

S A primeira recorrente, irma do de cujus, era portadora da Sindrome de Down e entdo beneficiaria
da pensdo. A segunda era mantenedora do beneficio.

> Art. 217. S&o beneficiarios das pensdes:

| - vitalicia:

a) o cobnjuge;

b) a pessoa desquitada, separada judicialmente ou divorciada, com percep¢éo de pensao alimenticia;
¢) o companheiro ou companheira designado que comprove unido estavel como entidade familiar;

d) a mé&e e o pai que comprovem dependéncia econémica do servidor;

e) a pessoa designada, maior de 60 (sessenta) anos e a pessoa portadora de deficiéncia, que vivam
sob a dependéncia econdémica do servidor;

Il - temporaria:

a) os filhos, ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se invalidos, enquanto durar a
invalidez;

b) o menor sob guarda ou tutela até 21 (vinte e um) anos de idade;

¢) o irmao 6rféo, até 21 (vinte e um) anos, e o invalido, enquanto durar a invalidez, que comprovem
dependéncia econémica do servidor;

d) a pessoa designada que viva na dependéncia econdmica do servidor, até 21 (vinte e um) anos, ou,
se invalida, enquanto durar a invalidez.

8 10 A concessao de pensdo vitalicia aos beneficiarios de que tratam as alineas "a" e "c" do inciso |
deste artigo exclui desse direito os demais beneficiarios referidos nas alineas "d" e "e".

§ 20 A concessao da penséo tempordria aos beneficiarios de que tratam as alineas "a" e "b" do inciso
Il deste artigo exclui desse direito os demais beneficiarios referidos nas alineas "c" e "d".
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Vé-se, apesar do nao-pronunciamento da Corte a respeito do mérito do
recurso, que, mais de 5 anos apés o reconhecimento das uniées homoafetivas como
sociedade de fato, a jurisprudéncia nacional ainda ndo havia evoluido para
enguadra-las no Direito de Familia.

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu, por unanimidade, pelo
sobrestamento do feito, até julgamento do recurso extraordinario. Os Ministros Paulo

Medina, Fontes de Alencar e Hamilton Carvalhido votaram com o Relator.

3.2.3 RESP N° 323.370/RS

REsp n° 323.370/RS, Rel. Min. BARROS MONTEIRO, Quar ta Turma, j. em
14.12.2004, DJ de 14.3.2005 (recurso especial conhe cido e provido a

unanimidade).

Mais de um ano depois, no final do ano de 2004, a Corte novamente
manifestou entendimento quanto as unides gays. Conquanto esta decisdo nao possa
ser considerada retrocesso, evidencia estagnacdo, na medida em que a Corte
cassou decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que reconheceu unido
estavel homoafetiva, para manter entendimento de que duas pessoas do mesmo
sexo ndo mereceriam protecéo do Direito de Famila.

O REsp n° 323.370/RS tratou de “acdo de dissolucdo de sociedade de fato
com divisdo de patrimonio” ajuizada por Eliane Costa Elias contra Eliene Soares de
Cerqueira. A 52 Vara de Familia e Sucessbes da Comarca de Porto Alegre havia
declinado da competéncia para julgamento do feito, determinando a remessa dos
autos a uma das varas civeis, 0 que ensejou interposicao de agravo de instrumento.
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que a época ja possuia entendimento
pacifico quanto a constitucionalidade da unido estavel homoafetiva, proveu o recurso
a unanimidade, para restabelecer a competéncia da vara de familia.

O Ministério Publico Estadual interpds recurso especial contra a decisdo do
TJ/RS, a qual teria afrontado os arts. 1° e 9° da Lei n° 9.278, de 10.5.96. Alegou que
0 acoérdao recorrido ndo poderia ter equiparado a sociedade de fato entre pessoas
do mesmo sexo ao instituto da unido estavel, jA que a diversidade de sexos dos

parceiros seria requisito indispensavel deste ultimo.
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O Ministro Relator Barros Monteiro — que havia participado do julgamento
pioneiro de 1998 — entendeu que o pedido seria de cunho estritamente obrigacional,
ja que nao contemplaria prerrogativas oriundas do Direito de Familia, mas téo-
somente reparticdo do patriménio amealhado na constancia de sociedade de fato.
Sustentou que, se se tratasse de unido estavel, seria competente a vara de familia,
mas nado seria esta a hipétese dos autos, ja que a Constituicdo Federal e a Lei n®
9.278/96 seriam claras ao dispor que a unido estavel somente se verifica entre

pessoas de sexos opostos. O Ministro dispds, a esse respeito, que

a espécie em analise ndo tem por objeto a unido estavel entre o
homem e a mulher, mas apenas uma relacdo homossexual, em que
o afeto havido durante o periodo de convivéncia nado constitui
aspecto decisivo para o deslinde da causa. O que se busca é
simplesmente a dissolu¢cdo da sociedade de fato com a divisdo do
patriménio amealhado (grifei).

De novo, assim como ocorreu no voto proferido no RE n° 148.897/MG, o
Ministro Barros Monteiro ndo fundamentou, a luz do principio da igualdade, o motivo
pelo qual desconsidera as unides homoafetivas a partir do Direito de Familia.
Ademais, deixou claro o entendimento de que as relagbes homoafetivas seriam
inferiores as heteroafetivas, ao afirmar que se trataria de “mera” relacdo
homossexual, de modo que ndo se subsomeria ao Direito de Familia.

Entendeu que ndo se poderia falar em lacuna da lei, j& que esta seria clara e
direta, ao prever que a unido estavel se da entre “homem e mulher”. Discordo do
entendimento do Ministro, pois € clara a omissdo legal, na medida em que o
ordenamento juridico prevé somente a unido heteroafetiva e ndo contempla, mas
tampouco proibe, a unido entre pessoas do mesmo sexo. Considerando-se que, no
Direito, tudo o que ndo é expressamente proibido é permitido (art. 5° II, da
Constituicdo Federal), ndo se pode falar em proibicdes tacitas. Nos termos

empregados por VECCHIATTO (2008, 471),

ainda que seja eventualmente alegado ndo se tratar de proibicdo da
unido homoafetiva, mas de restricdo da entidade familiar apenas a
unido heteroafetiva, esta afirmacéo seria igualmente eivada de uma
ignorancia conceitual, visto que o fundamento tanto da interpretacéo
extensiva quando da interpretacdo restritiva, assim como da
analogia, € a existéncia de um valor protegido pela norma em analise
(grifo no original).



E de se notar, ainda, que, nos termos dos principios constitucionais da
igualdade (art. 5° caput), da dignidade humana (art. 1°, IllI), da liberdade de
consciéncia (art. 5°, VI), da ndo-discriminacédo odiosa (art. 3°, 1V) e do Estado Laico
(art. 19, 1), as unides entre pessoas do mesmo sexo merecem 0 mesmo tratamento
dispensado as relagBes heterossexuais, tendo em vista que os valores que a
definem s&o basicamente idénticos.

A propdsito, MELLO (2003, 34) defende a gravidade da ofensa a principios

constitucionais:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo dos seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua
estrutura mestra.

Votaram, nos termos do Relator, os Ministros Cesar Asfor Rocha, Fernando
Goncalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge Scartezzini. Assim, a Turma conheceu

do recurso e deu-lhe provimento por unanimidade.

3.2.4 RESP N° 502.995/RN

REsp n°® 502.995/RN, Rel. Min. FERNANDO GONCALVES, Q uarta Turma, j. em

26.4.2005, DJ de 16.5.2005 (recurso especial ndo co nhecido a unanimidade).

Neste precedente, o STJ posicionou-me, mais uma vez, no sentido de que as
unides homossexuais restariam adstritas ao Direito Obrigacional.

Na hipdtese, Selma Ramos de Lima e Carla Santos Munay requereram,
perante a 22 Vara de Familia da Comarca de Natal/RN, “homologacdo de termo de
dissolucéo de sociedade estavel e afetiva, cumulada com partilha de bens e guarda,
responsabilidade e direito de visita do menor Pedro Victor Ramos de Lima”, adotado
pela primeira.

A juiza de primeiro grau declarou-se incompetente para julgamento do feito,
na medida em que as relagdes homoafetivas nao configurariam entidade familiar, e

sim sociedade de fato, devendo ser reguladas pelas disposi¢bes do direito civil

65



comum. J& a Juiza de Direito da 42 Vara Civel de Natal suscitou conflito negativo de
competéncia, pois entendeu, com corre¢do, que a unido homossexual caracterizaria
entidade familiar, devendo o feito ser processado perante a vara de familia. Na
esteira do entendimento do STJ, o Pleno do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte declarou competente a vara civel, pois, “nos termos do art. 226 da
Constituicdo Federal, somente a unido estavel entre o homem e a mulher e a
comunidade integrada por qualquer dos pais e seus descendentes podem ser
entendidas como entidade familiar”.

O Procurador-Geral de Justica interpGs recurso especial, por considerar
violados os arts. 1° e 9° da Lei n® 9.278/96. Aduziu divergéncia jurisprudencial com
precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e alegou que o pedido
ultrapassaria a mera partilha de bens, “para alcancar o proprio reconhecimento e, ao
depois, a dissolugdo da unido homoafetiva, com contornos familiares que
repercutem na situacdo do menor adotado, cabendo, portanto, ao juizo familiar
identificar a existéncia ou ndo de entidade familiar”.

A Subprocuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo indeferimento do
recurso, por entender que a relagdo homoafetiva ndo se equipararia a unido estavel,
merecendo regulamentacgao estritamente patrimonial.

O voto do Ministro Relator Fernando Goncalves € permeado de preconceitos,
baseados em argumentos biologicos e religiosos. Consta da decisdo que haveria
quatro requisitos basicos a caracterizacdo da uniao estavel: "a dualidade de sexos, o
contetdo minimo da relacdo, a estabilidade e a publicidade" (CZAIJXOWSKI, 1997).
Sustenta, nesse sentido, que a primeira condi¢ao seria a dualidade de sexos, pois

duas pessoas do mesmo sexo ndo podem assumir, uma perante a
outra, as fungbes de marido e esposa, ou de pai e de mde em face
de eventuais filhos. Ndo se trata, em principio, de perquirir sobre a
gualidade fisica ou psicolégica das relacbes sexuais entre
homossexuais, nem emitir sobre tais relagbes qualquer julgamento
moral (CZAJXOWSKI, 1997).

O Ministro alega que nao se trataria de julgamento moral, mas suas
colocagbes sdo imbuidas de moralismo. Por que seria necessaria a assuncgao das
funcbes de marido e esposa, ou de pai e mde em face de eventuais filhos? O
Ministro parte da pré-concepcdo de que seria inconcebivel modelo familiar

construido a partir de duas esposas, dois maridos, duas maes, ou dois pais. O
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magistrado parece recear que filhos de casais homossexuais venham também a
“desenvolver” orientagdo gay. Estudos sociais demonstram que a orientacdo sexual
dos pais ndo determina a sexualidade de seus filhos (caso determinasse, nao
haveria falar em filhos homossexuais de casais heterossexuais). Mas, ainda que
determinasse, qual seria 0 problema? Por que a heterossexualidade tem de ser
encarada como “normal” ou “natural”, enquanto a homossexualidade seria “desvio”,
a ser evitado a todo custo? Se o voto sob analise ndo apresenta julgamento moral,
que outro motivo justifica que a familia tradicionalmente concebida seja a Unica
digna de protecéo social e juridica? Ademais, a colocagdo no sentido de que néo se
indagaria acerca da “qualidade fisica ou psicologica das relacdes sexuais entre
homossexuais” indica que o Ministro reduz as relacdes entre pessoas do mesmo
sexo a conjuncdao carnal, desconsiderando os lacos de amor e afeto que podem unir
homossexuais. Nesse sentido, vislumbra-se a importancia da palavra homoafetiva
cunhada por Maria Berenice Dias.

O Ministro Relator afirma, citando artigo de Thiago Hauptmann Borelli
publicado na Revista dos Tribunais 807/95, que o Direito de Familia tutela apenas
“as familias matrimonial, monoparental e concubinaria. A unido entre homossexuais,
juridicamente, ndo constitui nem tem o objetivo de constituir familia, porque nao
pode existir pelo casamento, nem pela unido estavel”. Creio que este raciocinio seja
falho. Conforme ja demonstrado, a moderna doutrina e jurisprudéncia brasileira
caminham no sentido de ndo mais reconhecer apenas as familias matrimonial,
monoparental e concubinaria, mas sim todas aquelas que, pautadas pelo afeto,
possuem objetivo de constituicdo de vida comum (DIAS, 2007). Segundo, o
magistrado afirma que a unido homoafetiva nao teria objetivo de constituir familia,
por ndo poder existir nem pelo casamento, nem pela unido estavel. Ora, o0 objetivo
de formar familia é subjetivo, ndo se podendo falar que, em razdo do preconceito de
legisladores e 6rgaos juridicos, os homossexuais ndo teriam animus de constituicao
de familia!

Afirma que, havendo “vida em comum, lacos afetivos e divisdo de despesas,
ndo ha como se negar efeitos juridicos & unido homossexual. Presentes esses
elementos, pode-se configurar uma sociedade de fato, independentemente de
casamento ou unido estavel’. Pergunto-me, a partir desta colocacdo, o porqué da

conclusdo de que, ainda havendo relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo
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sexo, nos mesmos moldes das unifes heterossexuais, ha de ser enquadrado como
sociedade de fato, e desconsiderados os elementos afetivos da relagdo. O Ministro
entende que, apesar de constituir familia no plano fatico, a comunhado homossexual

nao poderia ser considerada familia pelo Direito. Esta concluséo, ofensiva a diversos

7

principios constitucionais, conforme visto no capitulo anterior, € rechacada por
VECCHIATTI (2008, 481):

Se no plano dos fatos forma-se uma entidade familiar oriunda de
uma unido amorosa que nao € proibida expressamente pelo Direito,
entdo ela deve ser protegida pelo Direito de Familia, tendo em vista
gue possui 0 nucleo que este sub-ramo do Direito visa salvaguardar,
a saber a familia formada pelo amor familiar.

Adiante, ainda citando Thiago Hauptmann Borelli, 0 Ministro parece alterar
todo o discurso até entdo encadeado. Relata o caso do filho de Cassia Eller, cujo
falecimento ensejou transferéncia da guarda do menor para a companheira da
cantora. Relata que, no Brasil, a estrutura de familia esta em transformacao,
havendo reconhecimento de outros modelos familiares, como aquele constituido a

partir de nicleo homossexual:

by

O episddio [relativo a guarda de Chicéo, filho de Cassia Eller]
confirma a mudanca nos aspectos familiares que vem sofrendo o
Brasil. A estrutura familiar brasileira esta em constante mutacéo e ao
modelo tradicional de familia vem sendo aos poucos agregados
outros modelos, como homossexual. Esse caso demostra, também, a
real existéncia da familia homossexual. Imagine-se a situacdo: duas
mulheres vivendo juntas ha mais de catorze anos; uma decide ter um
filho tenta a adocgéo, a inseminacao artificial ou encontrar um homem
disposto a ter relacbes com ela com esse fim especifico. Se ela
engravida, a crianca, ao nascer, ja estara num lar onde existem duas
pessoas do mesmo sexo. Esse agrupamento humano nada mais é
do que uma espécie de entidade familiar, ou deve-se entender
gue essa crianca ndo tem familia? Mesmo que ndo haja a
crianca, deve-se ter a unido homossexual como entid ade
familiar. Se estiverem presentes todos o0s elementos
anteriormente vislumbrados, h& constituicdo de uma sociedade,
ndo somente a de fato, mas também a sociedade famil iar (grifei).

Apesar de reconhecer, em aparente conflito com o discurso até entédo
apresentado, que a unido homossexual pode configurar entidade familiar, o Ministro
entendeu que o0 caso dos autos ndo atrairia competéncia da Vara de Familia, pelo

fato de o menor em questao ser filho adotivo apenas de Selma Ramos de Lima.
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Defendeu que, conforme acordo celebrado entre as requerentes, a guarda do menor
deveria com esta permanecer, existindo ressalva apenas para a hip6tese de
falecimento desta, situacdo na qual a guarda seria transferida para Carla Santos
Munay.

Dado este cenario, o Ministro Relator entendeu que néo se trataria de
situacdo afeta ao Direito de Familia, pois a homologacéo pretendida “guarda nitido
aspecto econémico, traduzido na partilha do patriménio comum, em consequéncia
de ndo mais dividirem as requerentes o0 mesmo teto. (...) A questdo familiar
verdadeiramente ndo existe”. Essa conclusdo do Ministro é estapafardia, pois o
aspecto econbmico da questdo é patentemente secundario. O que se pede, em
verdade, € homologacédo do fim de relacdo homoafetiva, com os efeitos patrimoniais
dai decorrentes, bem como regulamentacdo do direito de visita de filho menor. A
questdo €, assim, nitidamente familiar, porque ndo se trata de dissolucdo de
sociedade comercial, e sim de separagdo de duas pessoas que viveram, sob o
mesmo teto, relacionamento afetivo publico e continuo, tendo, inclusive, criado
juntas um filho. Apesar de da certiddo de nascimento do menino constar apenas o
nome de Selma Ramos de Limas, Carla Santos Munay pode ser considerada méae
sécioafetiva de Pedro.

Desse modo, vé-se que o Ministro reconheceu que pessoas do mesmo sexo
unem-se amorosamente, a semelhanca das relacdes heterossexuais, mas entendeu,
baseado em argumentos inconstitucionais, que as uniées homoafetivas ndo se
subsomem ao Direito de Familia, ja que a moral tradicional da sociedade as
rechaca.

Votaram, ainda, os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini,
Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha, nos termos do voto do Relator, para nao

conhecer do recurso.

3.2.5 RESP N° 395.904/RS

REsp n° 395.904/RS, Rel. Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA , Sexta Turma, j. em
13.12.2005, DJ de 6.2.2006 (recurso especial despro vido a unanimidade).
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Este caso, julgado pelo Superior Tribunal de Justica no fim do ano de 2005,
representou vitéria, no que tange aos direitos dos homossexuais, mas nao
reconheceu as unidoes entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

A hipdtese versou acéo de Vitor Hugo Nalério Dulor contra o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), para pedir recebimento de penséo por morte, em razao do
falecimento de Claudio Roberto da Silva, seu companheiro havia 18 anos. O autor
alegou que o direito a percepcdo deste beneficio estaria nos principios
constitucionais da igualdade e liberdade, bem como no art. 16, I, da Lei n°
8.213/91°°,

O INSS contestou a demanda, sob fundamento de que o requerente néo faria
jus a pensao, pois a citada lei ndo contemplaria 0 companheiro homossexual no rol
de dependentes .

O juizo de primeiro grau negou provimento ao pleito, extinguindo o processo.

O Ministério Publico Federal apelou da sentenca. Sustentou, com base no
principio constitucional da igualdade, que o art. 226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal
ndo vedaria a unido estavel de pessoas do mesmo sexo. E interessante observar
esta manifestacdo do Parquet, a qual representou evolucao, pois, até um ano antes,
o entendimento do MPF era no sentido da impossibilidade de reconhecimento de
unido estavel homossexual.

O autor também apelou, sob alegacdo de que, no ambito do Direito
Previdenciario, poderia ser enquadrado como dependente do de cujus. Assim, ante
a jurisprudéncia da Corte, que vinha negando, sucessivamente, o status de entidade
familiar as unides gays, o demandante procurou afastar o pleito do Direito de
Familia.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento as apelacdes, em

acordao cuja ementa dispoe:

(..)

1- A realidade social revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo
convivendo na condi¢cdo de companheiros, como se casados fossem.
2- O vacuo normativo nao pode ser considerado obstaculo

% Art. 16. Séo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do
segurado:
| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido;
(-..).
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intransponivel para o reconhecimento de uma relagdo juridica
emergente de fato publico e notério. 3- O principio da igualdade
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, inscrito nos artigos 3°,
IV e 5°, aboliram definitivamente qualquer forma de discriminacéo. 4-
A evolucéo do direito deve acompanhar as transformacdes sociais, a
partir de casos concretos que configurem novas realidades nas
relacdes interpessoais. 5- A dependéncia econdmica do companheiro
€ presumida, nos termos do 8§ 4° do art. 16 da Lei n. 8.213/91. 6-
Estando comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data
do ébito, bem como a condi¢cdo de dependente do autor, tem este o
direito ao beneficio de pensdo por morte, o qual é devido desde a
data do ajuizamento da acdo, uma vez que 0 Obito ocorreu na
vigéncia da Lei n. 9.528/97.

(o).

O INSS interp0s recurso especial, sob fundamento de ilegitimidade ativa do
Ministério Publico para atuar no feito, bem como ofensa ao art. 16, § 3°, da Lei n®
8.213/91°%

O Ministério Publico Federal opinou pelo desprovimento do recurso, pois 0s
principios constitucionais da dignidade humana, isonomia e proibicdo da
discriminagdo por motivos sexuais autorizariam a concessao de pensao por morte a
companheiro homossexual. Lembrou, ainda, que o proprio INSS ja havia
reconhecido, por meio da Instrugcdo Normativa n® 25/2000°’, o direito de
companheiros homossexuais ao recebimento de beneficios previdenciarios.

O Ministro Relator Hélio Quaglia Barbosa rejeitou a alegacdo de que o
Ministério Publico seria parte ilegitima para figurar no pélo ativo da demanda. Isso
porque, nos termos no art. 127 da Constituicdo Federal, “o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico de direito e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis”. Sustentou que, atualmente, no que tange aos direitos
fundamentais, um dos maiores objetivos do Estado € assegurar a ndo-discriminacgao.
Nesse cenario, aduziu que o Ministério Publico desempenha importante papel para
garantir que haja efetivacdo plena dos direitos de todos os cidadédos, bem como

tratamento igualitario destes. Dai o cabimento da intervencéo.

56 o : . . . .
§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém unido

estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicao
Federal.

A Instrugdo Normativa n° 25, de 7.6.2000, “estabelece, por for¢ca de deciséo judicial, procedimentos
a serem adotados para a concesséao de beneficios previdenciarios ao companheiro ou companheira
homossexual”.
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O Ministro tampouco acolheu o argumento de que o companheiro
homoafetivo ndo faria jus a percepcéo de penséo por morte. Entendeu que, embora
o art. 16, § 3% ndo preveja expressamente o companheiro do mesmo sexo,
tampouco o exclui, de modo que nao haveria proibicdo, e sim lacuna por preencher,

a luz do principio constitucional da igualdade. Afirmou ser

cedico que nem sempre a evolucdo legislativa acompanha a rapidez
das mutacdes da sociedade, de modo que incumbe ao Judiciario,
utilizando-se dos principios hermenéuticos, preencher as lacunas
existentes na lei, adequando-a as necessidades sociais. (...).
Pretender, com esteio em regras estratificadas, alijar parte da
sociedade - inserida nas chamadas relacbes homoafetivas -, da
tutela do Poder Judiciario, por falta de previsdo expressa legal,
constituiria ato discriminatério, inaceitavel a luz do principio [da
igualdade].

O Ministro argumentou, ainda, que o direito € inegavelmente relacionado a
sociedade na qual se aplica, ndo se reduzindo a mero produto do Estado. Afirmou
que a unido homoafetiva é “tema com intensos reflexos no mundo juridico, ndo
podendo, pois, o direito, em momento algum, fechar-se de modo a ignorar ou
simplesmente repudiar a realidade existente”. Relembrou, como exemplo das
transformacdes sociais que implicaram mudangcas no ordenamento juridico, que,
durante muito tempo, a mulher era tratada como relativamente incapaz.

Apesar de ter invocado principios constitucionais para garantir direitos a
companheiro homossexual sobrevivente, o Ministro ndo reconheceu as unides
homoafetivas como entidade familiar, pois partiu do pressuposto de que a matéria
nao seria de Direito de Familia, e sim de Direito Previdenciario. Desse modo,
conquanto o magistrado tenha vislumbrado unido afetiva entre pessoas do mesmo
sexo, para Ihe reconhecer o direito pleiteado, deixou claro que nédo a enquadra no
Direito de Familia.

Entendo que todos os argumentos expostos pelo Relator dariam ampla
sustentacdo ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva. Assim, embora o
Ministro tenha chegado a concluséo justa, valeu-se de argumentos equivocados, em
razdo de forjado preconceito, ou receio de provocar polémica. Vejo, por meio da

leitura e analise de argumentos como estes, que determinados magistrados

%% Art. 16, § 3: “Companheira ou companheiro é a pessoa que, sem ser casada, mantém uniédo
estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicao
Federal”.
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enxergam as grandes injusticas cometidas contra homossexuais e veem
necessidade de conferir maiores prerrogativas a este grupo de pessoas. No entanto,
em razao da forte discriminacdo encravada na sociedade, valem-se de argumentos
outros, considerados mais leves, para chegar a conclusées mais justa sem desafiar
paradigmas.

Apds o voto do Ministro Hélio Quaglia Barbosa, que negou provimento ao
recurso, o Ministro Paulo Medina pediu vista dos autos e proferiu voto nos termos do
Relator. Baseou o entendimento no fato de que a hermenéutica das regras e leis
juridicas difere, de acordo com o tempo em que a interpretacdo se realiza.

Pontuou a tensao existente no caso:

De um lado, a Lei 8.213/91 adotou como conceito de entidade
familiar o modelo da unido estavel entre homem e mulher, sem,
entretanto excluir expressamente a unido homoafetiva. De outro lado,
h& uma realidade em que o segurado contribuiu uma vida toda para a
Previdéncia Social e tinha como seu dependente um companheiro do
mesmo sexo, constituindo assim, de acordo com as provas
carreadas aos autos, uma verdadeira entidade familiar . (...)
Destarte, quero ressaltar que, onde o legislador ndo determinou uma
exclusdo expressa, ndo cabe ao interprete do direito fazé-la, sob
pena de se descumprir preceito fundamental da Constituicdo, que € a
igualdade entre homens e mulheres.

Indicou que as leis infraconstitucionais necessitam ser compreendidas
sistematicamente, levando-se em conta a unidade da Constituicdo Federal. Desse
modo, conferiu interpretacdo extensiva ao art. 16, I, da Lei n°® 8.213/91, para deferir o
beneficio previdenciario pretendido.

Resta claro que este precedente representou evolugdo do entendimento do
STJ. Nas manifestacBes anteriores da Corte, os Ministros se haviam adstrito a
literalidade expressa da lei. Aqui, consideraram o espirito desta, em consonancia
com principios constitucionais, para conferir direitos a companheiro homossexual.
Em que pese esta evolugdo, € curioso observar que 0S precisos argumentos
exarados poderiam ter levado os membros do Tribunal a reconhecer a unido estavel
de pessoas do mesmo sexo. Isto porque o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal
tampouco veda tal unido, e interpretacdo una da Carta Magna admitiria o
reconhecimento. O Ministro Paulo Medina argumentou, v.g., para embasar
permissdo de inclusdo de companheiro homossexual como beneficiario do INSS,

que, “onde o legislador ndo determinou uma exclusdo expressa, ndo cabe ao

73



intérprete do Direito fazé-lo, sob pena de se descumprir preceito fundamental da
Constituicdo, que € a igualdade entre homens e mulheres”. Este argumento serviria
igualmente ao reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas
por motivos ndo expressos, ndo se cogitou esta hipotese.

O Ministro Paulo Galotti também votou com o Relator. Assim, a Sexta Turma

negou provimento ao recurso especial a unanimidade.

3.2.6 RESP N° 238.715/RS

REsp n° 238.715/RS, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BAR ROS, Terceira
Turma, j. em 7.3.2006, DJ de 2.10.2006 (recurso esp ecial ndo conhecido a

unanimidade).

A matéria tratada neste precedente também foi de Direito Previdenciario.
R.P.C e LS.R., companheiros homossexuais, ajuizaram acdo contra a Caixa
Econdmica Federal (CEF) e a Fundacdo dos Economiarios Federais (FUNCEF),
para que, declarada sua unido estavel, o segundo autor fosse incluido no plano de
saude do primeiro, na condicdo de dependente. Na oportunidade, declararam que a
vida comum ja perduraria sete anos e, ainda, que ambos seriam portadores do virus
HIV. A sentenca de primeiro grau indeferiu o pedido de reconhecimento de unido
estavel, mas concedeu a inclusédo de I.S.R. como beneficiario do plano de saude do
companheiro. O Tribunal Regional Federal da 4% Regido negou provimento a
apelacdo interposta pela CEF e FUNCEF, pelas razdes expostas na seguinte

ementa:

(...) 5. Mantida a sentenca que extinguiu o feito em relagéo ao pedido
de declaragdo da existéncia de unido estavel entre os autores, pois,
pelo teor do 8 3° do Art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, tal
reconhecimento s6 é viavel quando se tratar de pessoas do sexo
oposto; logo, ndo pode ser reconhecida a unido em relagdo a
pessoas do mesmo sexo.

6. A recusa das rés em incluir o segundo autor como dependente do
primeiro, no plano de saude PAMS e na Funcef, foi motivada pela
orientacdo sexual dos demandantes, atitude que viola o principio
constitucional da igualdade que proibe discriminacdo sexual.
Inaceitdvel o argumento de que haveria tratamento igualitario para
todos os homossexuais (femininos e masculinos), pois isso apenas
reforca o carater discriminatorio da recusa. A discriminacdo néo pode
ser justificada apontando-se outra discriminacao.
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7. Injustifichvel a recusa das rés, ainda, se for considerado que o0s
contratos de seguro-saude desempenham um importante papel na
area econdmica e social, permitindo o acesso dos individuos a varios
beneficios. Portanto, nessa éarea, 0s contratos devem merecer
interpretacdo que resguarde os direitos constitucionalmente
assegurados, sob pena de restar inviabilizada a sua funcéo social e
econdmica.

8. No caso em analise, estdo preenchidos os requisitos exigidos pela
lei para a percepc¢do do beneficio pretendido: vida em comum, lacos
afetivos, divisdo de despesas. Ademais, ndo h& que alegar a
auséncia de previsdo legislativa, pois antes mesmo de serem
regulamentadas as relagbes concubinarias, jA eram concedidos
alguns direitos a companheira, nas relacées heterossexuais. Trata-se
da evolugédo do Direito, que, passo a passo, valorizou a afetividade
humana abrandando os preconceitos e as formalidades sociais e
legais.

9. Descabida a alegagédo da CEF no sentido de que aceitar o autor
como dependente de seu companheiro seria violar o principio da
legalidade, pois esse principio, hoje, ndo é mais tido como simples
submissdo a regras normativas, e sim sujeicdo ao ordenamento
juridico como um todo; portanto, a doutrina moderna o concebe sob a
denominacao de principio da juridicidade.

(..).

Vé-se, da ementa acima transcrita, que o acordao proferido em sede de
apelacdo manteve a sentenca, para indeferir o reconhecimento de unido estavel dos
autores, mas admitir a inclusédo do segundo autor como dependente no plano de
saude do primeiro.

Interessante observar o argumento do TRF para indeferir o pedido de
declaracédo de unido estavel, no sentido de que, “pelo teor do 8§ 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal de 1988, tal reconhecimento sO é viavel quando se tratar de
pessoas do sexo oposto”. O acordao valeu-se de argumento estritamente legalista
para negar essa pretensdo dos autores, mas, logo em seguida, informou que “o
principio da legalidade ndo € mais tido como simples submissdo a regras
normativas, e sim sujeicdo ao ordenamento juridico como um todo; portanto, a
doutrina moderna o concebe sob a denominacdo de principio da juridicidade”.
Nesse sentido, afirmou, com base no principio da igualdade, que, apesar da lacuna
legal, homossexuais ndo podem receber tratamento distinto daquele destinado aos
heterossexuais.

A CEF e a FUNCEEF interpuseram recursos especiais. O recurso da FUNCEF
foi inadmitido, por intempestividade. J4 o da CEF, no qual alegou, em resumo, que o
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conceito de companheiro estaria ligado ao de unido estavel e que somente se
poderia conceber unido estavel entre pessoas do sexo oposto, foi desprovido.

O voto do Ministro Relator Humberto Gomes de Barros representou
verdadeiro salto para o reconhecimento de prerrogativas as uniées homossexuais. O
magistrado dispés que ndo ha previsdo, no ordenamento juridico brasileiro, da
relacdo entre pessoas do mesmo sexo, “tdo corriqueira e notoria nos dias de hoje”.
Afirmou que este fato social esta presente na realidade e até na ficcdo, em filmes e
novelas. Fez referéncia aos inUmeros projetos de lei que buscam regulamentar a
questao, mas permanecem estagnados, em razao da tradicdo que insiste em manter
essas relacdes invisiveis. Afirmou que este fato social clama por regulamentacao.
Entendeu que a relagdo homoafetiva € analoga a unido estavel, o que permite
inclusdo do companheiro no plano de saude, na medida em que os direitos
conferidos a companheiros heteroafetivos sdo extensiveis aos homoafetivos. O
Ministro baseou-se no principio constitucional da dignidade humana, para afirmar
que “o homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A opcao ou condicdo
sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana”.

Este voto foi pioneiro, na medida em que nunca antes um Ministro do STJ
havia aplicado a LICC, para reconhecer que a unido homossexual é analoga a
heterossexual. Assim, ainda que a questdo seja previdenciaria, o0 magistrado nao
fechou os olhos a realidade e enfrentou-a sob a otica do Direito de Familia, na
contramé@o do entendimento adotado pela Corte trés meses antes, no RE n°
395.904/RS, em cujo julgamento os Ministros insistiram em negar o carater familiar
da demanda.

Ja os demais votos seguiram a linha da consolidada jurisprudéncia da Corte,
no sentido da possibilidade de extensdo de certos direitos ao companheiro
homossexual, mas impossibilidade de enquadramento de unibes entre pessoas do
mesmo sexo no art. 226, § 3°, da CF.

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito votou com o Relator, para dar
provimento ao recurso, mas deixou claro que o caso nao versaria analise do instituto
da unido estavel. O magistrado, conhecido por suas posi¢cbes conservadoras e
fortemente catodlicas, reconheceu o direito, ndo por vislumbrar entidade familiar, e
sim por entender que qualquer pessoa pode ser dependente de segurado em plano

de saude privado:
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O que estamos determinando € apenas a possibilidade de indicacéo
de uma pessoa como dependente para efeitos do plano de saude e,
realmente, com relacao a isso ndo ha qualquer dbice porque se pode
fazer um plano de salde privado e indicar quem quer que se queira
para ser beneficiario, desde que, para isso, tenha recursos
disponiveis.

7z

A incoeréncia do voto do Ministro € evidente, na medida em que aplica a
analogia, para reconhecer direito do autor ao beneficio previdenciario, mas, no que
se refere a unido estavel, descarta a técnica de integragéao.

Pelos termos do acérddo, deduz-se que a Ministra Nancy Andrigui votou nos
termos do Relator, para desprover o recurso, mas a manifestacdo da Ministra nao
consta do acordao.

Apos pedido de vista dos autos, o Ministro Castro Filho ndo adentrou o mérito
do recurso especial, porque haveria obstaculo ao conhecimento deste, qual seja, o
fato de versar questdo eminentemente constitucional, a qual deveria ser dirimida, a
Seu ver, no recurso extraordinario também ajuizado. Isto porque analise de eventual
ofensa ao art. 16 da Lei n°® 8.213/91 dependeria, necessariamente, de interpretacéo
do art. 226, 8§ 3°, da CF, ao qual aquele dispositivo se refere, bem como de analise
dos principios constitucionais da liberdade, igualdade e dignidade humana.

Aponto critica ao voto do Ministro Castro Filho, no qual reconheci preconceito
embutido na seguinte declaragdo, aparentemente despretensiosa: “A questdo, a
inicial afirma a existéncia de vida em comum entre os autores, relacdo homoafetiva,
ha mais de sete anos, dividindo casa, despesas etc., a semelhanca das relacbes
heterossexuais concubinarias”. Por que o Ministro afirma que a unido dos recorridos
seria semelhante a relagdo concubinaria, e ndo a unido estavel, ja que preenche os
requisitos de durabilidade, publicidade e continuidade determinados no art. 1° da Lei
n® 9.278/967? Sera em razdo de o concubinato ser ilegitimo, o que o aproximaria da
unido homossexual, também socialmente discriminada?

Apesar desta ressalva e da superficialidade do voto, € importante ressaltar
que o magistrado reconheceu, com correcao, que a solugéo do litigio ndo se deveria
ater a letra expressa da lei. Antes, dependeria de interpretacdo da Lei n°® 8.213/91 a

luz de principios constitucionais.
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3.2.7 RESP N° 773.136/RJ

REsp n® 773.136/RJ, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Terce ira Turma, j. em
10.10.2006, DJ de 13.11.2006 (recurso especial conh ecido e provido a

unanimidade).

Sete meses apods, a Corte voltou a se pronunciar sobre a questdo da unido
homoafetiva, no REsp n°® 773.136/RJ. O pedido, ancorado no Direito de Familia, foi
provido, para desconstituir acorddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que
havia reconhecido unido estavel de duas mulheres. Embora ndo se possa dizer que
este precedente representou retrocesso da Corte, ja que as manifestacdes
anteriores concessivas de direitos a homossexuais negaram o carater familiar dos
pleitos, evidenciou a rigidez do STJ, que continuava a ofender principios
constitucionais em prol da letra fria da lei.

Na hipétese, M.L.P ajuizou acdo de reconhecimento e dissolucdo de
sociedade de fato havida entre si e a falecida B.L.S., as quais viveram juntas de
1980 a 1993, periodo no qual amealharam patriménio que, conquanto registrado
apenas no nome da falecida, teria sido adquirido mediante esforco comum. Alegou
que, quando da morte de B.L.S, a representante do espdlio, mée da falecida, teria
ignorado a citada unido homoafetiva, bem como a participacdo de M.L.P. na
construcdo do patriménio deixado pelo de cujus. Pediu a partilha do patriménio
adquirido durante o periodo de vida conjunta e, em sede cautelar, fosse impedida a
alienacao dos bens arrolados no inventario.

O juizo de primeiro grau indeferiu o pleito, sob alegacdo de que a partilha
demandaria prova do esforco comum para aquisicdo do patrimdnio, o que nao teria
sido comprovado.

Em apelacéo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reformou a sentenca,
para reconhecer a dissolucédo da sociedade de fato e a necessidade de partilha dos
bens adquiridos na constancia da unido. A Corte invocou o art. 4° da LICC; os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade; e o papel do Direito para
garantia da justica social e bem comum, a fim de qualificar a relagdo como unido
estavel.

O espodlio de B.L.S. interpbs recurso especial para o STJ, sob alegacdo de

ofensa, em resumo, aos arts. 226, 8 3°, da CF, e 1° da Lei n° 9.278/96, bem como
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dissidio jurisprudencial, porque ndo poderia haver unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, mas tdo-somente sociedade de fato, nem tampouco divisdo de
patrimdénio sem prova de esforgco comum.

O STJ néo analisou a alegacéao de afronta ao art. 226, § 3°, da CF, porque
seria impossivel examinar dispositivo constitucional em sede especial. O argumento
de ofensa ao art. 1° da Lei n® 9.278/96 foi acolhido, para afastar o reconhecimento
de unido estavel entre as companheiras M.L.P e B.L.S.

Configurada sociedade de fato entre duas pessoas, a jurisprudéncia patria
exige, para divisdo do patriménio constituido na vigéncia dessa sociedade,
comprovacdo do esforgco comum dos sécios. J4 a unido estavel dispensa tal prova,
sendo o esfor¢co comum presumido.

O STJ reconheceu, na esteira do entendimento da Corte a época, que
somente poderia haver sociedade de fato entre duas pessoas do mesmo sexo, de
modo que a partilha pleiteada por M.L.P demandaria prova do esforco direto desta
para constituicdo do patrimoénio deixado pela companheira falecida. Ante a falta
desta prova, conquanto ambas tenham vivido sob o mesmo teto durante 13 anos, de
modo afetivo, publico, continuo e duradouro, foi-lhe negado direito & partilha.

O entendimento de que haveria apenas sociedade de fato entre
homossexuais é forma de mascarar, ou ignorar, que pessoas do mesmo Sexo se
envolvem de forma intima, amorosa e sexual. Isto €, fecham-se os olhos para a
realidade e, por preconceito — que se ancora, principalmente, em ideais morais e
religiosos —, determina-se que pessoas do mesmo sexo apenas constituem vinculos
profissionais e societarios. Assim, sdo cometidas grandes injusticas. No caso em
apreco, a Ministra Nancy Andrighi argumentou que, nos termos da jurisprudéncia da
Corte e da Sumula n°® 380 do STF, o acordao recorrido teria violado o art. 1° da Lei
n® 9.278/96, pois seria impossivel reconhecimento de unido estavel entre duas
pessoas do mesmo sexo. Mas a Ministra ndo embasou esta posigcdo com
argumentos de mérito. Isto é, o fato de a jurisprudéncia desta ou daquela Corte
reconhecer algo ndo €, em si, motivo para que se repita, impensadamente, o

entendimento adotado. E necessario que haja reflexdo a respeito do que se defende.

3.2.8 RESP N° 648.763/RS
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REsp n°® 648.763/RS, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, Qu arta Turma, j. em
7.12.2006, DJ de 16.4.2007 (recurso especial conhec ido em parte e, nessa

parte, provido a unanimidade).

No REsp n° 648.763/RS, julgado no fim de 2006, o desfecho do caso revelou-
se justo, mas nao porque o entendimento da Corte quanto as unides homoafetivas
tivesse evoluido, e sim por mera “coincidéncia”.

No caso, 0 juizo a quo (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul) havia
entendido que a unido entre autora e ré, que perdurou de 1994 até 1998,
configurava unido estavel, a luz do art. 1° da Lei n° 9.278/96. Mas entendeu que,
ainda que se considerasse a relacdo como sociedade de fato, a partilha dos bens
seria devida, pois provado o esforco comum da recorrente para aquisi¢cao destes.

A recorrente insurgiu-se contra a decisdo que determinou divisao igualitaria
do patriménio adquirido na constancia da unido, sob alegacdo de que a relacéo
mantida entre si e a recorrida ndo configuraria unido estavel, por se tratar de duas
pessoas do mesmo sexo. Afirmou que se trataria de sociedade de fato, de modo que
a partilha dos bens dependeria de prova da contribuicdo efetiva da recorrida para
aguisicao destes, 0 que nao teria sido demonstrado nos autos.

O Ministério Publico Federal opinou pelo desprovimento do recurso, por ndo
vislumbrar a indigitada ofensa ao art. 1° Lei n° 9.278/96, mantendo, portanto, a
posicdo adotada pelo 6rgdo quando do julgamento do RE n° 502.995/RN, em
26.4.2005.

O Ministro Relator Cesar Asfor Rocha deu parcial provimento ao recurso.
Acolheu-o quanto a alegacdo de ofensa ao art. 1° da Lei n°® 9.278/96, para
determinar que ndo ha unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mas apenas
sociedade de fato. Neste ponto, ha contradicdo no voto do Relator, o qual afirma que
se trata de “relacdo afetiva mantida entre pessoas do mesmo sexo”, mas conclui
gue nao pode haver unido estavel entre homossexuais, mas tdo-somente sociedade
de fato, a gerar efeitos patrimoniais. O Ministro citou precedentes da Corte que
embasariam esta conclusédo (REsp n® 502.995/RN, REsp n° 148.897/MG, REsp n°
323.370/RS e REsp n° 773.136/RJ), sem explicar o porqué de entender inaplicavel a
analogia a hipotese, a qual poderia equiparar a unidao homoafetiva a heteroafetiva.

Contudo, no que tange a partilha dos bens, manteve o acérdao atacado, que

considerou provado o esforco comum da companheira para aquisicdo dos bens
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disputados. O Ministro entendeu que posicao contraria demandaria revolvimento de
fatos e provas, o que é inviavel em sede especial, nos termos da Sumula n® 7 do
STJ™.

Assim, em que pese 0 nao-reconhecimento da unido estavel, o julgamento
produziu resultado justo, ja que, “coincidentemente”, ficou provado que a recorrida
contribuiu para aquisicdo de 50% do patriménio amealhado na constancia da uniéo,

de modo que o STJ manteve entendimento de partilha igualitaria dos bens.

3.2.9 AG N° 971.466-AGRG/SP

Ag n° 971.466-AgRg/SP, Rel. Min. ARI PARGENDLER, Te rceira Turma, j. em
2.9.2008, DJE de 5.11.2008 (agravo regimental despr ovido a unanimidade).

Mais de dois anos depois, a Corte voltou a se pronunciar sobre a tematica,
mas ndo sob a dtica do Direito de Familia, e sim sob o enfoque do Direito
Previdenciario.

A hipotese trata de agravo regimental interposto de decisdo proferida pelo
Ministro Ari Pargendler em sede de agravo de instrumento. A agravante, Caixa
Beneficiente dos Funcionarios do Banco do Estado de S&o Paulo (CABESP),
insurgiu-se contra a decisdo monocratica que permitiu inclusdo de companheiro
homossexual no plano de saude de segurado falecido, pelas seguintes razdes: (a)
em vida, o de cujus jamais teria pedido inclusdo do companheiro no plano de saude
da agravante; e (b) o Estatuto da agravante ndo permitiria a inclusao, na qualidade
de dependente, de companheiro do mesmo sexo, visto que “inexiste, em nossa
legislacdo, qualquer [sic] preceito legal reconhecendo ou dispondo que pessoas de
mesmo sexo possam formar uma unido estavel, seja ela legitima (casamento) ou
ilegitima (concubinato)”.

O Ministro Relator Ari Pargendler negou provimento ao agravo. Sustentou que
0 argumento de que o segurado néo teria pedido, em vida, inclusdo do companheiro
no plano de saude da agravada ndo poderia ser analisado em agravo regimental,
por falta de prequestionamento. Alegou que, ainda que superado este Obice

processual, o agravo ndo prosperaria, por esbarrar em entendimento de mérito da

%% Smula n° 7: “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’.
81



Corte, proferido no RE n° 238.715/RS, no sentido da possibilidade de incluséo de
parceiro homossexual como dependente em plano de saude.

Os Ministros Nancy Andrighi, Massami Uyeda e Sidnei Beneti votaram com o
Relator, de modo que o agravo foi desprovido a unanimidade, mas o teor desses
votos nao esta disponivel no inteiro teor do acordao.

Vé-se, portanto, que o STJ cristalizou entendimento no sentido da
possibilidade de inclusdo de companheiro homossexual em plano de saude, mas
permanecia intocada a posicdo da Corte quanto a natureza das unibes
homoafetivas. Nesse mesmo dia, porém, a conclusdo do julgamento do REsp n°
820.475/RJ revelaria pronunciamento inédito do Tribunal.

3.2.10 RESP N° 820.475/RJ

REsp n° 820.475/RJ, Rel. Min. ANTONIO DE PADUA RIBE IRO, Rel. p/ ac6rd&o
Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, j. em 2.9.2 008, DJE de 6.10.2008

(recurso especial conhecido e provido por maioria — 3 votos a 2).

Este precedente inaugurou novo entendimento do Superior Tribunal de
Justica, tendo sido amplamente celebrado pela comunidade LGBTS, pois
representou grande evolucao jurisprudencial, no que tange ao reconhecimento das
relacdes entre pessoas do mesmo sexo.

Trata-se da primeira vez em que a Corte se pronunciou sobre unido
homoafetiva sob a 6tica do Direito de Familia®®. O REsp n° 820.475/RJ foi interposto
por Anténio Carlos Silva e Brent James Townsend, casal homoafetivo que coabita
desde 1988 e visa reconhecimento de unido estavel, para fins de obtengéo de visto
de permanéncia no Brasil para Townsend, que é cidaddo canadense. Os recorrentes
sao legalmente casados no Canada e, tendo decidido viver no Brasil, ajuizaram acéo
declaratdria de unido estavel, para reconhecimento do enlace “duradouro, continuo e
publico, pautado pela consideracdo e respeito muatuo, pela assisténcia moral e

material reciproca”. Segundo matéria publicada no Correio Braziliense em

® Esta afirmacao é feita com base nas obras de Maria Berenice Dias, Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros,
Luiz Edson Fachin e Paulo Roberto lotti Vecchiatti.
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22.8.2007, os recorrentes aguardaram todo o julgamento do recurso especial no
Canada®”.

Em 2004, o juizo de primeiro grau — Quarta Vara de Familia de Séao
Goncalo/RJ — ndo conheceu da acédo ali ajuizada, sob alegacdo de que o pedido
seria juridicamente impossivel, nos termos do art. 267, VI, do CPC®. Em apelacéo, a
Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ/RJ) manteve a
sentenca, sob fundamento de que a legislacdo infraconstitucional e constitucional
exigira diversidade de sexos dos parceiros para reconhecimento de unido estavel, o
que ensejou interposicdo de recurso especial.

Em 2.9.2008, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica determinou, em
deciséo pioneira, por trés votos a dois, que a primeira instancia analise o mérito do

pleito®®. A Corte assentou que pedidos relativos a unides entre pessoas do mesmo

®1 A matéria, intitulada Relator vota favoravel a unido homossexual, é de Hércules Barros e esta
disponivel, para assinantes, no site http://www.correioweb.com.br.

% Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:

(..)

VI - quando n&o concorrer qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;

(..).

®% Eis o0 teor da ementa do acérd&o:

“PROCESSO CIVIL. AGAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. PRINCIPIO DA
IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA AO ARTIGO 132 DO CPC.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO
CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA
ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.

1. Ndo ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada que presidiu a colheita
antecipada das provas estava em gozo de férias, quando da prolacdo da sentenca, maxime porque
diferentes os pedidos contidos nas acdes principal e cautelar.

2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possib ilidade juridica do pedido,
corresponde a inexisténcia de vedacédo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento
da demanda proposta .

3. A despeito da controvérsia em relagdo a matéria de fundo, o fato € que, para a hipétese em
apreco, onde se pretende a declaracdo de unido homoafetiva, n&o existe vedacédo legal para o
prosseguimento do feito

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a p  ossibilidade de unido estavel entre
homem e mulher, dés que preencham as condicbes impo stas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica, duradoura e continua, sem, con tudo, proibir a unido entre dois homens

ou duas mulheres . Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a
impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia
legal. Contudo, assim ndo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa,
uma vez que a matéria, conquanto derive de situacdo fatica conhecida de todos, ainda néao foi
expressamente regulada .

6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicA o sob o argumento de auséncia de
previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a integra  ¢do mediante o uso da analogia, a fim de
alcancar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros
tratados pelo legislador

7. Recurso especial conhecido e provido” (grifei).
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sexo néo sao juridicamente impossiveis, porque, embora o ordenamento juridico ndo
as contemple de modo expresso, tampouco as proibe, sendo possivel integrar a
lacuna legislativa. Assim, €& possivel estender o instituto da unido estavel a
companheiros homoafetivos que preencham as condicbes previstas na Lei n°
9.278/96, quais sejam, a convivéncia publica, duradoura e continua. O STJ afirmou,
ainda, que o magistrado jamais pode se eximir de prestar jurisdicdo sob fundamento
de falta de previsdo legal, devendo, nessas hipoteses, utilizar os métodos de
integracao e se ater aos “fins sociais a que a lei se destina” (art. 5° do Decreto-Lei n°®
4.657/42 — Lei de Introducdo ao Cédigo Civil)®.

O Ministro Anténio de Padua Ribeiro, Relator do caso, conheceu do recurso e
Ihe deu provimento, para determinar que, “(...) uma vez superada a questdo de
caréncia da acdo por impossibilidade juridica do pedido, prossigam as instancias
ordinarias no julgamento do feito como entender de direito”. A propdésito, colho do
voto do Ministro Relator:

No que se refere a impossibilidade juridica do pedido, pacifico o
entendimento, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, de que esta
s6 se configura quando ha expressa vedacdo dada pelo
ordenamento juridico. (...). Da andlise dos dispositivos transcritos
[arts. 226, § 3°, da CF; 1° da Lei n° 9.278/96; e 1.723 e 1.724 do
Cdédigo Civil] ndo vislumbro em nenhum momento vedacdo ao
reconhecimento de unido estavel de pessoas do mesmo sexo, mas,
tdo-somente, o fato de que os dispositivos citados sdo aplicaveis a
casais do sexo oposto, ou seja, ndo ha norma especifica no
ordenamento juridico regulando a relacdo afetiva entre casais do
mesmo sexo. Todavia, nem por isso o0 caso pode ficar sem solucdo
juridica, sendo aplicavel a espécie o disposto nos arts. 4° da LICC e
126 do CPC. Cabe ao juiz examinar o pedido e, se acolhé-lo, fixar os
limites do seu deferimento. (...) A lacuna da lei ndo pode jamais ser
usada como escusa para que o juiz deixe de decidir, cabendo-lhe
supri-la através dos meios de integracdo da lei. (...) No caso destes
autos, tenho como violados os arts. 4° e 5° da LICC e 126, do CPC.
Frise-se, alids, que o art. 5° da LICC diz que o juiz deve atender aos
fins sociais a que a lei se destina (grifei).

Apds voto do Ministro Relator, o Ministro Fernando Gongalves pediu vista dos
autos e votou no sentido da impossibilidade juridica do pedido, em razdo da

“vedacdo” imposta pelos arts. 226, 8§ 3° da ConstituicAo Federal, 1° da Lei n°
9.278/96 e 1.723 e 1.724 do Cadigo Civil.

® Art. 5°. Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.
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O Ministro langou premissas relevantes, mas parece nao té-las considerado,
na medida em que ignorou 0s préprios argumentos para concluir na contraméao dos
pressupostos assumidos. Isto €, afirmou concordar “(...) plenamente que, em
principio, o direito positivo ndo veda explicitamente a unido entre pessoas do mesmo
sexo”, mas defendeu que o reconhecimento das unides homossexuais dependeria
de alteracdo da Constituicdo Federal e concluiu que, “enquanto subsistente a norma
constitucional e as disposicdes legais em apreco, a vedacao existe , carecendo,
portanto, o pleito neste sentido de possibilidade juridica, entendida como tal a falta
de amparo no direito material” (grifei).

O Ministro defendeu, apoiado nos ensinamentos de Silvo de Salvo Venosa,
que “ndo ha aceitacdo social majoritaria das unides homoafetivas”, de forma que
estas deveriam gerar tdo-somente efeitos patrimoniais referentes a sociedade de
fato. Argumentou que “(...) ndo ha condi¢Bes de reconhecimento de unido estavel,
porque o desideratum dos textos relativos a convivéncia entre um homem e uma
mulher € a constituicdo de uma familia”, a qual pressuporia a dualidade de sexos.

Afirmou, na esteira do entendimento de Luiz Edson Fachin®, que, em razéo
do avanco da sociedade, “os fatos acabam se impondo ao Direito e a realidade
desmente a legislagdo”, mas concluiu que a jurisprudéncia ja teria dado largos
passos, ao reconhecer os efeitos patrimoniais decorrentes da unido civil entre
pessoas do mesmo sexo. Assim, conquanto tenha reconhecido que 0s progressos
sociais demandam constante revisitacdo da legislacdo, preferiu, nesta hipétese,
fechar os olhos para os cerca de 17,9 milhdes de homossexuais brasileiros®®, muitos
dos quais, & margem da legislagéo, ja constituem familias homoafetivas.

O Ministro Aldir Passarinho Junior votou com o Ministro Fernando Goncalves,
no sentido de que o pedido de reconhecimento de unido estavel gay seria
juridicamente impossivel, pois a dualidade de sexos seria exigéncia legal e
constitucional. Afirmou que “essa questao é oriunda da Carta Politica, de modo que
nao nos cabe aqui dar uma interpretacao, nao diria nem extensiva, mas alternativa,

ao que dispde a Constituicdo da Republica, que assim quis”.

65 Este doutrinador defende a constitucionalidade das unides homoafetivas como entidade familiar.
Vide FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo cédigo civil brasileiro.
22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

% Estimativa da Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais.
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Aqui, cabe questionar se a Constituicdo Federal teria vontade propria. E,
ainda, se a pretensdo dos constituintes originarios de 1988 permaneceria intocavel,
alheia a sociedade em transformacdo. Cabe, ainda, reproduzir as indagacodes
retéricas do Min. Massami Uyeda, que acompanhou o Ministro Anténio de Padua

Ribeiro, para prover o recurso especial e determinar anulacao da sentenca:

Trata-se de fato social que, a luz da legislacdo formal, ndo se encontra
contemplada em texto especifico. Contudo, esta lacuna legal é
suficiente para impedir sua apreciacdo, em termos de resposta
jurisdicional a uma acdo ajuizada pelos interessados em obter
provimento do Poder Judicidrio quanto a legitimidade juridica da
situagéo por eles vivenciada?;

O direito de acao, segundo o qual toda lesédo de direito sera apreciada
pelo Poder Judiciario, como inscrito no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, possibilitaria ao Estado-Julgador reconhecer que a auséncia
de lei formal, especifica, que regule situacao fatica existente, possa
constituir ébice para se negar a pretendida resposta?

O Ministro Massami Uyeda invocou o art. 4° da LICC, o qual determina que,
nas hipdéteses de lacuna legal, o juiz julgue por analogia, equidade, ou pelos
principios gerais de direito. Relembrou, ainda, que o art. 5° da LICC prevé que o juiz
atenda aos fins sociais a que a lei se dirige, assim como as exigéncias do bem
comum. O Ministro Uyeda concluiu que a solucdo desse conflito processual deve
“conjugar a garantia constitucional de acesso ao Poder Judiciario, por meio de acao,
e as dic¢bes dos dispositivos mencionados da Lei de Introducéo ao Cadigo Civil”.

O Ministro Luis Felipe Salomao, que passou a integrar o STJ em 17.6.2008%,
quando ja iniciado o julgamento deste recurso especial, acompanhou os Ministros
Antonio de Padua Ribeiro e Massami Uyeda, para dar provimento ao recurso, sob
fundamento de que o pleito seria juridicamente possivel, ja que ndo ha vedacéo
legal expressa a unido estavel de pessoas do mesmo sexo®. Sustentou que o

objetivo da Lei n® 9.278/96 € garantir — a todos os companheiros que preencham as

®" O Ministro Luis Felipe Salomé&o ocupou a vaga deixada pelo Ministro Hélio Quaglia Barbosa, o qual
lamentavelmente faleceu em 1°.2.2008, em decorréncia de faléncia multipla dos érgaos.
®8 £ curioso notar gue, embora o Ministro Luis Felipe Salomao defenda a possibilidade juridica do
pedido, em razdo da auséncia de vedacao legal expressa, se apb6ia em ementa que nao sustenta a
tese por ele defendida, na medida em que reconhece que a impossibilidade pode decorrer do siléncio
normativo:
“1. H& de ser mantido acérdao que firmou-se [sic] na linha de que ocorre a impossibilidade juridica do
pedido quando ha vedacao expressa no ordenamento legal ao seu deferimento, ou, ainda, quando
ndo haja previsdo de um tipo de providéncia como a gue se pede através da presente agéo
(REsp n°® 451.125/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, j. em 17.12.2002, DJ de 24.3.2003).
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condicdes previstas nos arts. 1.723 e 1.724 do Cédigo Civil®® — os direitos elencados
em seu art. 2°°, ndo excluindo as uniées homoafetivas do seu campo de incidéncia.

Sustenta que o legislador poderia,

caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo a impedir que a
unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim n&o procedeu. E possivel,
portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna
legislativa.

Assim, ap0s voto de desempate do Ministro Luis Felipe Saloméo, o STJ deu
sinal, pela primeira vez, de que caminha, ainda que a passos lentos, no sentido de
ultrapassar a lacuna legislativa, ater-se aos fins sociais da lei e valer-se de
interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, a fim de aplicar a analogia e

reconhecer, a semelhanca da unido heteroafetiva, a unido estavel homoafetiva.

3.3 PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Passo, agora, a analise dos precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Preliminarmente, é relevante salientar que a Corte ainda nao firmou jurisprudéncia
guanto as unides homoafetivas, visto que ha somente decisdes monocraticas
respeitantes ao tema. Conquanto haja uma acdo de descumprimento de preceito
fundamental e uma acéo direta de constitucionalidade distribuidas, estas ainda

aguardam julgamento pelo Plenario.

3.3.1 PET N° 1.984/RS

®9 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

§ 1° A uni&o estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; néo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirao a caracterizagdo da unido estavel.

Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos”.

® Art. 2°S&o direitos e deveres iguais dos conviven tes:

| - respeito e consideracdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;

Il - guarda, sustento e educacéo dos filhos comuns.
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Pet n°® 1.984/RS, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, . em 10.2.2003, DJ de 20.2.2003

(peticéo desprovida).

A primeira manifestacdo de Ministro do Supremo Tribunal Federal sobre uniédo
homoafetiva ocorreu no julgamento da Pet n® 1.984/RS, pelo Ministro Marco Aurélio
Mello. Na realidade, embora a questdo central dos autos envolvesse
reconhecimento de parceria homossexual, 0 Ministro apenas tangenciou a questao,
na medida em que dirimiu a controvérsia com base em argumentos de base formal e
processual. Nada obstante, exprimiu certa opinido sobre o tema, para reconhecer a
constitucionalidade da unido entre pessoas do mesmo sexo.

O recurso, interposto pelo INSS, objetivou suspender os efeitos da liminar
deferida na Acao Civil Pablica n°® 2000.71.00.009347-0, a qual determinou que, no
prazo de 10 dias, a autarquia passasse a considerar o companheiro homossexual
como dependente, nos termos do art. 16, I, da Lei n° 8.213/91, possibilitando
inscricdo nas dependéncias do proprio INSS, bem como passasse a processar
pleitos de pensao por morte e auxilio-reclusdo de companheiros do mesmo sexo,
desde que preenchidas as condicbes demandadas dos companheiros
heterossexuais.

O INSS alegou que a deciséo feriria a ordem e economia publicas, ja que a
possibilidade de inscricdo de companheiro homossexual ampliaria as hipéteses de
fraude a maquina administrativa, pois permitiria que qualquer pessoa solicitasse 0
beneficio. Ademais, ndo se teria estabelecido a fonte de custeio para concessao
deste.

Sustentou, ainda, ofensa ao principio da separacédo dos Poderes, porque, ao
reconhecer a unido estavel homossexual, 0 juizo a quo teria usurpado funcdo do
Congresso Nacional.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo deferimento da suspenséo, o
que configurou contradicdo da instituicdo, na medida em que o Ministério Publico
Federal é autor da acéo publica que ensejou a liminar debatida.

O Ministro Marco Aurélio Mello conheceu da peticdo de suspensdo, pois
preenchidos o0s requisitos legais para manifestacdo do STF, mas, dada a

importancia da garantia imediata do direito difuso em tela, indeferiu o pleito.
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Aduziu, no que tange ao mérito da questdo, que, a luz da analogia e de
principios constitucionais, a unido estavel entre pessoas do mesmo € plenamente
constitucional. Sustentou, em resumo, que nao se pode interpretar as leis com
fundamento em “preconceito constitucionalmente vedado”; que a Constituicdo deve
ser considerada sistematicamente, n&o se devendo analisar o comando do art. 226,
8§ 3°, isoladamente; e que a distincdo entre individuos, a partir de sua orientacédo
sexual, afronta o art. 5° da Carta Magna.

Considerada a justeza desta manifestacdo do Ministro Marco Aurélio, o qual
ultrapassou os limites expressos da lei, para reconhecer direitos constitucionalmente
consagrados, prevejo que o magistrado vote favoravelmente ao reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, quando da apreciacdo, pelo Plenario do STF, da ADPF
n° 132 (Rel. Min. Carlos Ayres Britto) e da ADI n® 4.277 (Rel. Min. Ellen Gracie).

3.3.2 RE N° 406.837

RE n° 406.837, Rel. Min. EROS GRAU, j. Em 23.2.2005 , DJ de 31.3.2006 (recurso
nao conhecido).

Nesta decisdo monocratica, em que a recorrente arguiu violacdo ao principio
da igualdade, em razdo do n&o-reconhecimento de unido estavel entre si e o
companheiro homossexual, o Ministro Relator Eros Grau ndo adentrou o mérito da
demanda, por vislumbrar Obice processual, qual seja, auséncia de
prequestionamento.

Nada obstante, manifestou entendimento acerca das unides homossexuais,
no sentido da impossiblidade de extenséo do instituto da unido estavel para casais

formados por pessoas do mesmo sexo:

Insubsistente, também, a pretensdo de ver aplicada a hipétese
destes autos — pagamento de penséo estatutaria em virtude de unido
homossexual — o disposto no artigo 226, § 3° da Constituicdo do
Brasil. Este preceito, embora represente avanco na esfera do direito
social, somente reconhece como entidade familiar, para efeito de
protecdo do Estado, a unido estavel entre o homem e a mulher,
desde que entre esses nao se verifiqgue nenhum impedimento legal a
conversao dessa unido em casamento.

Vé-se, portanto, que o argumento do Ministro baseia-se em nocéo

estritamente legalista, o que implica desconsideracéo de principios constitucionais e
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do espirito da lei, conforme ja abordado neste trabalho. Ademais, conforme defende
VECCHIATTI (2008, 500-501),

a conclusdo do Ministro é, ainda, contraria a uma tese geral dele
proprio, a saber, aquela segundo a qual jamais existiria contradicdo
entre principios e regras, em virtude de estas serem sempre
concretizagbes daqueles [GRAU, Eros Roberto. Ensaio sobre a
interpretacdo e aplicacédo do direito, 4a. Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 53]. A contradicdo existe na medida em que
interpretar a regra da unido estavel de forma a excluir desse conceito
a unido estavel homoafetiva implica contradicdo entre a regra da
unido estavel e o principio da isonomia (...) (grifos no original).

Desse modo, concluo, na esteira dos argumentos ja expendidos quando da
andlise dos precedentes do STJ, que o entendimento do Ministro Eros Grau é

inconstitucional.

3.3.3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.300 -MC/DF

Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.300-MC/DF , Rel. Min. CELSO DE
MELLO, j. em 3.2.2006, DJ de 9.2.2006 (recurso exti nto sem resolucdo de

mérito).

Em 2006, o tema foi alvo de pronunciamento monocratico do Ministro Celso
de Mello, na ADI n° 3.300-MC/DF (DJ de 9.2.2006), ajuizada por organizacdes de
defesa dos direitos LGBTS.

Os requerentes arguiram a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n°
9.278/96"*, no que se refere a restricdo do instituto da unido estavel a companheiros
de sexos opostos, pleiteando qualificacdo das unides homoafetivas como entidade
familiar.

O Relator entendeu que a lei em questao teria sido derrogada pelo Cdodigo
Civil de 2002, cujo art. 1.723, que disciplina o instituto da unido estavel, reproduziu o
conteudo constante do art. 1° da Lei n°® 9.278/96. O Ministro indicou, ainda, que
tampouco poderia conhecer de ADI em face do préprio § 3° do art. 226 da Carta
Magna, visto que o STF ndo admite fiscalizagcado abstrata de norma constitucional

originaria. Desse modo, extinguiu o0 processo sem resolucdo de mérito, j& que a

"L Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo admite acdo direta de
inconstitucionalidade contra normas revogadas.

Apesar de ndo conhecer da acao, o Relator revelou entendimento acerca do
mérito da demanda. O Relator dispés que, conquanto a ADI fosse acdo inadequada
para 0 caso, 0 tema seria de grande relevancia e importancia juridico-social. Ao
repudiar as injusticas provocadas pela discriminacdo contra homossexuais, 0
Ministro sugeriu o0 ajuizamento de acédo de descumprimento de preceito fundamental,
como remédio constitucional apropriado para provocar discusséo judicial sobre o

tema:

(..

N&o obstante as razbes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acgdo direta, mas
considerando a extrema importancia juridico-social da matéria (...),
cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades autoras,
que o0 magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pe ssoa
humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igual dade, do
pluralismo, da intimidade, da nao-discriminacédo e d a busca da
felicidade), tem revelado admiravel percepcdo do al to
significado de que se revestem tanto o reconhecimen to do
direito personalissimo a orientacdo sexual, de um|  ado, quanto a
proclamacdo da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva
como entidade familiar (...). Essa visédo do tema, que tem a virtude
de superar, neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis
resisténcias sociais e institucionais fundadas em f ormulas
preconceituosas inadmissiveis , vem sendo externada, como
anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja analise de tdo
significativas questbes tem colocado em evidéncia, com absoluta
correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de
cidadania as unides estaveis homoafetivas

(...) (grifei).

O Ministro conferiu especial destaque as obras de Maria Berenice Dias acerca
do tema, para afirmar, citando a desembargadora aposentada do TJ/RS, ser
necessario que o Judiciario mostre “independéncia e coragem” para conferir
juridicidade as unides de pessoas do mesmo sexo.

Apesar da extincdo do processo sem julgamento de mérito, € de se louvar a
manifestacdo do Ministro Celso de Mello, que, diversamente do que fizeram o0s
Ministros do STJ durante 10 anos, encarou a questao a partir de elementar senso de
justica, para valorizar o pluralismo e reconhecer o direito de cada cidaddo a

felicidade.
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Tendo em vista a recomendacao do Ministro, no sentido de que se buscasse
tutela da questao por meio de agéo de descumprimento de preceito fundamental, o
Governador do Estado do Rio Janeiro Sérgio Cabral ajuizou, em 27.2.2008, a ADPF
n°® 132, pedindo fosse estendido o instituto da unido estavel as uniées homossexuais
dos funcionarios publicos civis do estado.

A acdo foi distribuida ao Ministro Carlos Ayres Britto, que ja proferiu
despachos para admitir no processo, como amici curiae, grupos voltados a defesa
dos direitos dos homossexuais’®. Em 6.6.2008, o Advogado-Geral da Unido José
Antonio Dias Toffoli proferiu parecer, opinando pelo acolhimento da ADPF, em raz&o
da patente constitucionalidade da unido estavel homossexual. Defendeu que “a
evolucdo e a complexidade das relagcdes humanas estdo a exigir do sistema juridico
respostas adequadas para a resolucdo dessas controversias, intimamente ligadas
ao pleno exercicio dos direitos humanos fundamentais”. Afirmou que, a luz do
principio da isonomia, ndo ha motivo plausivel que justifique tratamento desigual as
unides homoafetivas, igualmente pautadas pelo afeto, convivéncia e muatua
assisténcia.

O pronunciamento do STF na ADPF n° 132 inaugurard aguardado e
relevantissimo entendimento do Tribunal sobre a matéria. Mas, considerando que 0s
efeitos da deciséo se restringirdo ao Estado do Rio de Janeiro, a Procuradora-Geral
da Republica em exercicio Deborah Duprat ajuizou, no dia 2.7.2009, a ADPF n° 178,
requerendo distribuicdo por dependéncia a ADPF n° 132, tendo em vista a matéria

conexa. Pediu que a Corte Suprema declare:

gue é obrigatério o reconhecimento, no Brasil, da unido entre
pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que
atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel
entre homem e mulher; e que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unifes estaveis estendem-se aos companheiros
nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

2 ps seguintes organizacdes ja foram admitidas no processo, na condicdo de amici curiae: Instituto
de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS; Grupo de Estudos em Direito Internacional da
Universidade Federal de Minas Gerais (GEDI-UFMG); Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros do Estado de Minas Gerais (Centro de Referéncia
GLBTTT); Centro de Luta pela Livre Orientacdo Sexual (CELLOS) e da Associacdo de Travestis e
Transexuais de Minas Gerais (ASSTRAYV); Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP); Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM); Associagdo Brasileira de Gays, Léshicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ABGLT).
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O Ministro Presidente do STF Gilmar Ferreira Mendes converteu a ADPF n°
178 na ADI n° 4.277"2 e distribuiu-a & Ministra Ellen Gracie em 3.8.2009 .

As acdes aguardam julgamento de mérito pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal. Consideradas as manifestacfes dos Ministros Marco Aurélio Mello e Celso
de Mello nos precedentes aqui analisados, e atenta as posturas e entendimento de
outros Ministros quanto a questdes que desafiam a religido e moral tradicional,
prevejo que as referidas ADPF e ADI serdo julgadas procedentes, embora ndo a

unanimidade.

3.3.4 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 24.564/PA

Recurso Especial Eleitoral n°® 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em
1°.10.2004, DJ de 1°.10.2004 (recurso conhecido e p rovido a unanimidade).

Neste recurso especial eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral reconheceu, a
unanimidade, relacdo estavel entre duas mulheres, para declarar inelegibilidade de
candidata a prefeita que possuia relacionamento homoafetivo com a prefeita reeleita
do Municipio de Viseu/PA.

O juiz eleitoral havia indeferido o registro, por entender que, nos termos do
art. 14, § 7°, da Constituicio Federal’®, a candidata seria inelegivel.

O Tribunal Regional Eleitoral reformou a sentenca, para permitir a inscricao,
sob alegacdo de que o principio da legalidade ndo permitiria reconhecimento de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, em razao do “siléncio eloglente” dos
arts. 1.723 do Cadigo Civil e 226, § 3°, da Constituicdo Federal. Assim, o art. 14, §

7°, da Constituicdo Federal seria inaplicavel as relacdes homoafetivas. Interessante

® Em 8.7.2009, o Ministro Gilmar Mendes pediu esclarecimentos a Procuradora-Geral da Republica,
acerca dos atos do Poder Publico que considerava atentatérios a preceitos fundamentais. Prestadas
informacdes, o Ministro Presidente despachou no sentido da “inexisténcia de um objeto especifico e
bem delimitado a ser impugnado pela via da presente ADPF, o que torna, a primeira vista, a peticao
inicial inepta, conforme dispde o artigo 1° e o artigo 4° da Lei Lei 9882/99 (Lei das ADPFs)”. No
entanto, a PGR havia requerido, na peticGdo da ADPF n° 178, que a acdo fosse acolhida,
alternativamente, como agéo direta de inconstitucionalidade, ja que preenchidos os requisitos legais
ara tanto. Assim, o Ministro Gilmar Mendes decidiu pela reclassificacéo.
* Art. 14, § 7°. “S&o inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o cdnjuge e os parentes
consangiineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da Republica, de
Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido
dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleicdo”.
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observar o raciocinio as avessas do acérddo do TRE, do qual consta que “h& de ser
observado o principio da isonomia material , ndo podendo ser restringidos direitos,
sob pena de, a despeito da omissédo legal, incorrer em inadmissivel e inconcebivel

discriminacdo " (grifei). O julgado do Tribunal Regional revela-se infundado e
contraditorio, sendo ofensivo aos principios da isonomia e da n&o-discriminagéo, na
medida em que nado reconheceu identidade entre as unides hetero e homoafetivas,
mas afirmou que este ndo-reconhecimento implicaria respeito a igualdade!

E de se observar, ainda, que o acorddo do TRE desconsiderou os fins sociais
a que o art. 14, § 7°, da CF, se destina. A regra de inelegibilidade visa evitar a
perpetuacdo de familias ou oligarquias a frente do Poder Politico, bem como impedir
gque a maquina administrativa seja utilizada em favor de parentes, pratica tédo
corriqueira na histéria politica do Brasil. E exatamente por este motivo que, apesar
de a lei se referir apenas ao casamento, também o concubinato e a unido estavel
geram dita inelegibilidade (DIAS, 2006, 145). Isso considerado, a ndo-declaracao de
inelegibilidade de companheiro homoafetivo, em razdo do principio da legalidade
estrita, reduz o alcance social da norma.

O Ministério Publico Eleitoral e o candidato Izaias José Silva Oliveira Neto
interpuseram recurso especial. Os candidatos Luiz Alfredo Amin Fernandes e
Dilermando Junior Fernandes Lhamas também interpuseram, separadamente,
recursos especiais.

O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento dos recursos — em
louvavel parecer da lavra do hoje Procurador-Geral da Republica Roberto Monteiro
Gurgel — sob alegacdo de que o dispositivo constitucional da inelegibilidade tem de
ser interpretado de forma teleolégica.”

O Ministro Relator Gilmar Mendes votou pelo reconhecimento da unido
homossexual, a ensejar a inelegibilidade prevista no art. 14, 8§ 7°, da Constituicao.
Referiu-se a relacdo de afeto que pode unir pessoas do mesmo sexo e, atendo-se

aos fins a que a norma constitucional se destina, afirmou que,

em todas essas situacdes — concubinato, unido estavel, casamento e
parentesco — estd presente, pelo menos em tese, forte vinculo
afetivo, capaz de unir pessoas em torno de interesses politicos
comuns. Por essa razao, sujeitam-se a regra constitucional do art.
14, § 7°, da Constituicdo Federal.

® A interpretacao teleoldgica (também conhecida como lI6gica) preocupa-se com a finalidade da
norma. Assim, consideram-se o espirito, vontade e intencdo dos dispositivos legais.
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Mas o Ministro ndo reconheceu as unides homoafetivas como entidade
familiar. Afirmou que, assim como possuem reflexo patrimonial na esfera civil, na
medida em que reconhecidas como sociedade de fato, também produzem efeitos na
esfera eleitoral. Citou trecho do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar no REsp n°
148.897/MG, para corroborar o entendimento de que, conquanto ndo configurem
entidade familiar, as unides entre pessoas do mesmo sexo produzem determinados
efeitos dignos de tutela.

O Ministro Pecanha Martins votou nos termos expostos pelo Relator,
acrescentando tdo-somente que “vivemos tempos de verdade no que diz respeito ao
amor, e a consequéncia politica havera de ser, sim, o impedimento”. Vejo, por meio
desta singela declaracdo, que o Ministro ndo fechou os olhos a realidade, ao
reconhecer que pode haver lago de amor roméantico entre pessoas do mesmo sexo.
Deixou implicito que n&o tece julgamento moral quanto as uniées homoafetivas,
pois, ao afirmar que “vivemos tempos de verdade”, defendeu que cada pessoa deve
ser fiel a si e buscar, a partir de suas verdades, a felicidade.

Os Ministros Luiz Carlos Madeira e Humberto Gomes de Barros ndo somaram
argumentos a tese sustentada pelo Relator.

Ja o Ministro Caputo Bastos acrescentou que este €

z

um daqueles casos em que a realidade dos fatos € maior que a
realidade juridica. E por reconhecer essa realidade dos fatos é que
temos de dar consequéncias juridicas a essa realidade constatada.
N&o estamos aqui em regime de contemplacdo, mas diante de um
mundo real, concreto, onde as coisas acontecem.

Assim, reconheceu que, muitas vezes, a legislacdo ndo acompanha as
transformacdes da sociedade, de modo que os fatos se sobrepdem ao direito. Cabe
ao Judiciério, a partir desta constatacdo, conferir novas e fluidas interpretacdes as
normas, sem que isso implique usurpagdo da funcéo legislativa do Congresso
Nacional.

O voto do Ministro Carlos Velloso revelou preconceito e contradicdo. O
magistrado afirmou, categoricamente, que o instituto da unido estavel ndo poderia
ser estendido a companheiros homossexuais, em razdo de suposta limitagdo
determinada pelo art. 226, 8 3°, da Constituigdo. Sustentou, nesse sentido, que

pessoas do mesmo sexo podem viver juntas “como se estivessem em concubinato”,
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0 que ostenta preconceito, na medida em que a unido estavel em nada se
assemelha ao concubinato.

Mas, apesar dessas declaracdes, afirmou, em patente contradicdo, que o
recurso especial eleitoral haveria de ser provido, pois, “no caso, teriamos ofensa a
ratio legis se, numa atitude conservadora, ndo reconhecermos, no ambito do Direito
Publico Eleitoral, a existéncia dessa unido homoafetiva nos moldes de uma unido
estavel”.

Penso que, embora este julgado ndo tenha reconhecido a unido estavel entre
parceiros do mesmo sexo, merece aplausos, em especial devido as manifestacfes
dos Ministros Gilmar Mendes, Pecanha Martins e Caputo Bastos. Os magistrados da
Corte acertaram ao realizar interpretacao teleoldgica do art. 14, 8 7°, da Constituicdo
Federal, mas defendo que deveriam ter aplicado tal processo hermenéutico também
ao art. 226, 8§ 3°, para reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar.
Assim como se ativeram aos fins sociais da norma de inelegibilidade, deveriam ter
sido coerentes e considerado ainda a ratio legis do 8§ 3° do art. 226, o qual visa
regulamentar todas as unides que, pautadas pelo afeto, visem a comunhao plena de

vida.
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4. CONCLUSAO

Neste trabalho, pretendi defesa da constitucionalidade da unido estavel
homossexual. Parti do pressuposto de que, nos ultimos 30 anos, o conceito de
familia deixou de se definir a partir do casamento e da existéncia de prole, para se
sedimentar no vinculo de afeto capaz de unir quaisquer pessoas que busquem
comunhdao de vida.

Conclui que, apesar de a Constituicdo Federal prever a unido estavel como
sendo parceria entre homem e mulher, a relagdo homoafetiva é igualmente
constitucional. Primeiro, em razdo do principio da legalidade, dado que a Carta
Magna ndo proibe o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Segundo, porque as
normas constitucionais e legais devem respeito a principios da Constituicdo, que
deve ser interpretada de modo sistematico, e néo literal.

Nesse sentido, baseei-me nos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, ndo-discriminacao, igualdade e liberdade, norteadores de todo o
ordenamento juridico brasileiro, para sustentar que, apesar da lacuna legal e da
nossa ainda conservadora jurisprudéncia nacional, devem as unides entre pessoas
do mesmo sexo ser consideradas entidades familiares, tais quais as parceiras
heteroafetivas.

Compreensédo desta matéria exigiu analise de duas controvérsias. A primeira,
relativa a natureza do art. 226 da Constituicdo Federal, se taxativo ou
exemplificativo. O entendimento tradicional, no sentido de que seria numerus
clausus, pareceu-me inconstitucional, por violar principios da Carta Magna e direitos
humanos indisponiveis. Assim, a partir de interpretacdo sistematica da Constituicdo
Federal, decidi pelo acerto da compreensao de que o dispositivo seria numerus
apertus. Desse modo, na esteira do que defendido por LOBO (2001, 5), entendi que
o art. 226 seria “clausula geral de inclusdo” de qualquer entidade que se paute pela

afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

A segunda, concernente a definicdo do instituto da unido estavel. A doutrina e
jurisprudéncia tradicionais conceituam-no a partir do texto expresso da Constituicao
Federal (art. 226, § 3°) e do Cddigo Civil (art. 1.723). Apontam, nesse sentido, que 0
reconhecimento de unido estavel dependeria da dualidade de sexos dos parceiros.

Refutei tal entendimento, por considerar que o instituto deve ser tomado de modo
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amplo, sem amarras a letra fria da lei. Isto porque parti do entendimento de que a
afetividade € principal elemento caracterizador das entidades familiares, o que
afasta necessidade de atencdo cega a requisitos objetivos tracados por Cédigo Civil
que ja nasceu ultrapassado.

Reputei necesséria exposi¢cdo dos argumentos de fundo que reprovam a
orientacdo sexual gay, para demonstrar a fragil base do preconceito historicamente
construido. Notei que os discursos que deslegitimam as unibes homossexuais
valem-se, em suma, de argumentos “cientificos” e religiosos. Ambos assentam-se na
premissa basica de que a homossexualidade seria contraria as leis da natureza, na
medida em que duas pessoas do mesmo sexo sao incapazes de produzir
descendentes, ou de assumir 0os papeéis de “pai” e “mae” diante de eventuais filhos
unilaterais ou adotivos.

Sdo inimeros os argumentos que combatem essas concepcdes ditas
“cientificas” e religiosas. Conclui, em suma, que nao se deve falar em contrariedade
a natureza, pois o homem € ser cultural, e ndo apenas natural. Quanto aos
fundamentos religiosos, chamei atencdo a laicidade do Estado brasileiro, o qual
assegura a liberdade de crenca (art. 5°, VI). Entendi, nessa esteira, pela
inconstitucionalidade dos argumentos estritamente legalistas, “cientificos” e
religiosos, pois atentatorios a dignidade da pessoa humana, ndo-discriminacao,
liberdade e igualdade.

Pesquisa doutrinaria e jurisprudencial revelou que, apesar de juristas
brasileiros ndo mais poderem negar a existéncia de parcerias afetivas entre pessoas
do mesmo sexo, as Cortes brasileiras ndo lhes reconhecem direitos devidos. Na
pratica, diante da aparente lacuna legislativa, a maior parte dos magistrados e
Tribunais nacionais tem decidido, desde 1998, que haveria sociedade de fato entre
parceiros do mesmo sexo, e ndo unido estavel. Vi, portanto, que o Direito ja nao
ignora o fato de que casais do mesmo sexo se unem, mas recusa-se a reconhecer
que tais unides sao constituidas com propdsito afetivo, amoroso, sexual etc..

Assim, defendi que, conquanto a Carta Magna ndo contemple, de modo
expresso, as unides homoafetivas no conceito de unido estavel, seus dispositivos
podem ser integrados. Entendi que o argumento de que a legislacéo brasileira ndo
permitiria a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € indcuo, pois atenta contra

todos os principios que regem a Constituicdo Federal do pais.
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A propésito, conclui ser desnecessario arcabouco legislativo especifico para
gue haja reconhecimento de direitos humanos plenos a homossexuais. Isto porque a
inanicéo legislativa ndo pode servir de motivacao para que o Judiciario também se
mantenha inerte, & espera de normas positivas que prevejam direitos as unides
homoafetivas. O Judiciario possui papel social relevante, o qual ndo se cinge a
reproducdo de normas editadas pelo Legislativo. Entendi, dessa forma, que a
passividade dos Orgdos publicos diante da questdo afeta as prerrogativas dos
homossexuais implica anuéncia a discriminacéo e constitui, em si, ato de violéncia.

Apesar da negativa de reconhecimento de direitos fundamentais a
homossexuais, reconheci que o tema esta em ebulicdo e o entendimento retrogrado
em notavel — conquanto arrastada — transformacdo. Avancos ja podem ser
constatados nas trés esferas do Poder.

No Judiciario, alvo deste estudo, ha Cortes, como o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que assumem seu papel social transformador e ndo mais fazem
distincdo entre companheiros hetero e homossexuais. Percebi, a partir de analise de
precedentes do TJ/RS, que esses o6rgdos de vanguarda tém proferido decisbes
pioneiras, as quais poderao contribuir para pacificacdo do novo entendimento.

Infelizmente, a posi¢do pacifica do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
ainda representa excecdo. O Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal, mais altas instancias judiciais brasileiras, ainda engatinham, no que tange
ao enfrentamento da questdo afeta as unides entre pessoas do mesmo sexo, a luz
do Direito de Familia.

Percebi que os argumentos dos Ministros do STJ e STF para denegacgéao de
direitos a este grupo de pessoas revestem-se de incoeréncias légicas e juridicas,
pois ndo ha razdes consistentes que justifiguem a negacédo de prerrogativas a
parcela da populacéo — pelo préprio Poder Judiciario — em razéo de sua orientacédo
sexual. O Unico motivo que enseja a desconsideracdo dessas unifes é o preconceito
e discriminacao, que, calcados em ideais “cientificos”, religiosos e morais, insistem
em influenciar, mascarados, as decisfes judiciais.

Mas é de se notar que andlise das escassas manifestacfes do STJ e STF
revelou cenario promissor. A evolugdo do entendimento de ambos os Tribunais

indica que estes caminham no sentido do reconhecimento da unido homossexual
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como entidade familiar, digna da protecdo juridica destinada a relacao
heterossexual.

Em 2008, o Superior Tribunal de Justica reconheceu, pela primeira vez, as
unides homoafetivas a luz do Direito de Familia, no REsp n° 820.475/RJ. Acredito
que esta manifestagcdo tenha aberto precedente para novas e mais ousadas
manifestacdes da Corte.

Ja o Supremo Tribunal Federal deve proferir decisdo colegiada acerca do
tema em breve, nos julgamentos da ADPF n° 132 e da ADI n°® 4.277, que
inaugurardo a jurisprudéncia da Corte Suprema sobre a constitucionalidade da uniao
estavel homoafetiva. Penso que o pronunciamento do Ministro Celso de Mello na
ADI n° 3.300-MC/DF, que reconheceu a importancia juridico-social da
regulamentacdo das unides gays — a partir do Direito de Familia — podera servir de
base para manifestacdo da Corte nos citados julgamentos.

Nesse cenario, aguardam-se pronunciamentos futuros do Superior Tribunal
de Justica, bem como as manifestacbes do Supremo Tribunal Federal nas citadas
acOes de controle concentrado, na medida em que o respaldo judicial das mais altas
Cortes brasileiras auxiliardA a quebrar paradigmas e desconstruir preconceitos
sociais.

Devido a importancia social da matéria, que envolve direitos humanos
indisponiveis, o tema esta em pauta em todas as esferas do Poder Publico e clama
por justica, por intermédio de reconhecimento igualitario que conceda as unibes
homoafetivas status de entidade familiar. Entendo que, numa sociedade democratica
gue se pauta pela dignidade e igualdade de todos, ndo cabe postura discriminatoria

que alija direitos de homossexuais, como se fossem cidad&os de segunda categoria.
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