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RESUMO

Visa analisar a admissibilidade juridica da unido estavel homoafetiva e as consequiiéncias
praticas advindas de tal possibilidade, levando em consideracdo a evolucdo social e
jurisprudencial. Analisa brevemente a evolucdo histérica da homossexualidade no mundo
ocidental, bem como expde alguns entendimentos cientificos a respeito. Disserta acerca da
adequacao do principio da dignidade da pessoa humana ao tema. Demonstra a atual feicdo da
familia brasileira, a valorizagdo juridica do afeto nas relagdes familiares e a consequente
admissibilidade da unido homoafetiva como entidade familiar. Define os dois principais
posicionamentos juridicos acerca da admissibilidade ou ndo da unido homoafetiva como
unido estavel. Discorre sobre a auséncia de legislacao especifica reguladora da unido estavel
homossexual e o incorreto uso de tal fato como meio de impossibilitar o reconhecimento da
referida unido pelo Judiciario. Comenta o mais conhecido projeto de lei em tramite no
Congresso Nacional que visa legitimar a unido em pauta. Demonstra o atual posicionamento
previdenciario sobre o tema. Verifica as consequiéncias juridicas que o reconhecimento da
unido estdvel homossexual pode acarretar na pratica. Usa a jurisprudéncia péatria e a
interpretacdo de alguns principios constitucionais para elucidar as conclusdes juridicas
adotadas no presente estudo.

Palavras-chave: unido estavel homoafetiva, dignidade da pessoa humana, unido homoafetiva
como unido estavel, conseqiiéncias juridicas.



ABSTRACT

It aims at to analyze the legal acceptability of the homossexual steady union and the practical
consequences happened of such possibility, leading in consideration the social and
jurisprudencial evolution. It briefly analyzes the historical evolution of the homossexualism in
the world occidental person, as well as displays some scientific agreements about the subject.
It argues concerning the adequacy of the principle of the dignity of the person human being to
the subject. It demonstrates the current face of the Brazilian family, the legal valuation of the
affection in the family relations and the consequent acceptability of the homosexual union as
family entity. It defines the two main legal positionings concerning the acceptability or not of
the homossexual union as steady union. It discourses on the absence of regulating specific
legislation of the homosexual steady union and the incorrect use of such fact as half to disable
the recognition of the cited union for the Judiciary one. It comments the most known project
of law in proceeding in the National Congress that it aims at to legitimize the union in
guideline. It demonstrates the current previdenciario positioning on the subject. It verifies the
legal consequences that the recognition of the homosexual steady union can cause the
practical one. Uses the native jurisprudence and the interpretation of some constitutional
principles to elucidate the adopted legal conclusions in the present study.

Keywords: homossexual steady union, dignity of the person human being, homossexual union
as steady union, legal consequences.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua em seu artigo 3°, incisos | e 1V, que séo
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria e a promocéao do bem de todos sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Cabe ao Estado, como entidade disciplinadora das relagdes sociais, impedir,
através da elaboracdo de normas juridicas, praticas e procedimentos discriminatorios de
qualquer espécie. E o respeito & liberdade do individuo, preservada em todo Estado de
Direito, onde "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei", devendo a lei punir "qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais™ (CF, artigo 5°, Il e XLI).

Entretanto, para que sejam realizados tais objetivos, é imprescindivel que a
legislacdo acompanhe as mudancgas sociais. O reconhecimento da unido estavel foi um
decisivo avanco nesse sentido, uma vez que equiparou as unides desprovidas de registro
formal aquelas oriundas do casamento como forma de protecédo a familia.

Por outro lado, para que haja efetiva protecdo dos interesses das familias
informalmente organizadas, faz-se necessario considerar a possibilidade de reconhecimento
pelo Estado da familia originada a partir de relacionamentos homoafetivos — unides
homossexuais —, sob pena de continuar-se infringindo o Principio Constitucional da
Igualdade, que impde o dever de conceder aos cidaddos equivaléncia de oportunidades e de
condicdes reais de vida.

N&o se pode marginalizar os relacionamentos homoafetivos, que se apresentam
em qualquer comunidade organizada. As relacGes afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo
sexo existem desde os primoérdios da humanidade.

No Direito comparado, ndo sdo raros 0s casos de leis que tém por finalidade
emprestar juridicidade & unido civil entre homossexuais. No Brasil, a sociedade tem feito uma
reavaliacdo dos padrdes estabelecidos para a conceituacdo da familia. Novas modalidades de
células familiares vém sendo desenvolvidas e aceitas. Deixou-se de considerar familia — pura
e simplesmente — o0 nicleo formado por pai, mae e filhos biol6gicos.

E gritante a falta de regulamentacio das situacBes relativas a estas novas
modalidades de células familiares, entre elas as decorrentes de unides afetivas entre parceiros

de mesmo sexo. O entendimento doutrinario que identifica as unies homossexuais como
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sociedades de fato j& se encontra por demais obsoleto.

Nesse sentido vem despontando gradualmente o posicionamento jurisprudencial,
0 que originou substanciais conquistas para os casais homoafetivos, como, por exemplo, a
equiparacdo de direitos previdenciarios de unifes heterossexuais e homossexuais, com a
concessdo de pensdo por morte e auxilio-reclusdo aos companheiros homossexuais dos
segurados falecidos ou presos.

Importante frisar que, em um Estado Democratico de Direito no qual o
ordenamento confere aos cidadaos, entre outras garantias fundamentais, o direito a igualdade
e a liberdade, ndo se pode admitir que persistam vedagdes atentatorias aos direitos e
liberdades de natureza meramente discriminatéria, como as restricdes feitas as células
familiares homossexuais no sentido de impossibilitar o exercicio dos direitos a ado¢do e a
sucessao, dentre outros.

Cabe a toda sociedade a formulacdo de questionamentos acerca de tais praticas
discriminatorias, uma vez que, a titulo de ilustracdo, ndo ha na legislacdo especifica sobre
adocdo qualquer restricao expressa relativa a sexualidade do adotante.

A propria legislacdo assume carater discriminatério ao reconhecer como unifes
estaveis, merecedoras de todos os direitos e garantias conferidos as familias organizadas de
acordo com o modelo costumeiramente aceito, somente as unifes publicas, continuas e
duradouras havidas entre homem e mulher, sem considerar as relagcBes socio-afetivas
consolidadas entre pessoas de mesmo sexo.

Ao deixar de prever expressamente a tutela dos relacionamentos homoafetivos, o
ordenamento juridico deixa grave lacuna no disciplinamento das relacdes sociais, obrigacéo
primeira do Estado, abrindo espago para toda sorte injusticas e constrangimentos no tocante
aos direitos decorrentes desta nova modalidade de célula familiar.

Sédo de salutar importancia as reflexdes de Maria Berenice Dias:

Na base de todo fato social existe um interesse merecedor de tutela, interesse que
independe da orientacdo sexual de seus titulares. Em um Estado Democratico de
Direito, todos tém direito a vida, a liberdade e a protec¢do, e o Estado tem o dever de
garantir o respeito a dignidade, a integridade fisica e a propriedade de todos. [...] Em
nome de uma postura conservadora, deixar de atribuir efeitos juridicos as relacdes
que, muito mais que uma sociedade de fato, constituem uma sociedade de afeto,
revela atitude preconceituosa e discriminatéria®.

Né&o se pretende neste estudo fazer apologia a homossexualidade. A relevancia do

! DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual — O Preconceito & A Justica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2001, pp. 19/20.
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tema consiste em se discutir conceitos estigmatizantes e moralizantes que servem de
instrumento de expropriacdo da cidadania. Interessa também ao Direito, pois das relacdes de
afeto podem advir consequiéncias patrimoniais®.

Busca-se neste trabalho evidenciar a necessidade de equiparacdo dos
relacionamentos homoafetivos as unibes estaveis, comprovando ser de lidima Justica o
reconhecimento dos mesmos direitos a ambas as unides.

Em meio a divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a matéria, insere-se

0 presente estudo monografico.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Sexualidade Vista pelos Tribunais. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2001, p. 109.
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2 A HOMOSSEXUALIDADE

2.1. Nocdes histoéricas

A homossexualidade acompanha a historia da humanidade, sendo diversamente
interpretada e explicada, sem que, entretanto, jamais fosse ignorada.

Na Grécia, a homossexualidade teve sua maior expressdo. "O livre exercicio da
sexualidade era privilégio dos bem nascidos e fazia parte do cotidiano dos deuses, reis e
her6is” 3. Sua mitologia, inclusive, retratou famosos casais homossexuais, como Zeus e
Gamimede e Aquiles e Patroclo.

Para a sociedade grega, a heterossexualidade era reservada a procriacdo e parecia
ser uma escolha de certo modo inferior, haja vista que a homossexualidade era considerada
uma necessidade natural, digna de ambientes cultos, tida como uma legitima manifestacdo da
libido. Segundo Maria Berenice Dias, "Todo individuo poderia ser ora homossexual ora
heterossexual, dois termos, por sinal, desconhecidos na lingua grega" *.

Outro claro sinal das tendéncias homossexuais da civilizagdo grega se observa nas
representacdes teatrais, em que os papéis femininos eram sempre desempenhados por homens
travestidos ou mediante o uso de mascaras. A sexualidade naquela civilizacdo referia-se
sempre aos amores masculinos, tendo como modelo relacdes pedofilicas consideradas ritos de
iniciacdo dos efebos (adolescentes), que deveriam sentir-se honrados por haverem sido
escolhidos. Os que se negavam a essa pratica eram vistos como inferiores e diferentes.

Em Roma, a "pederastia ritualizada" °

era considerada, inclusive, pedagdgica. A
homossexualidade situava-se em patamar igual ao das relacfes entre casais heterossexuais. A
censura restringia-se ao carater passivo da relacdo, posto que a passividade, exercida por
mulheres, escravos e rapazes — todos excluidos da estrutura de poder — implicava debilidade
de carater. Tem-se, nesse momento histérico, "clara relacdo entre masculinidade-poder
politico e passividade-feminilidade-caréncia de poder" °.

O preconceito contra a homossexualidade adveio de um exagero ortodoxo na

3 SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Homossexualismo, uma instituicdo reconhecida em duas grandes

civilizagbes. in INSTITUTO INTERDISCIPLINAR DE DIREITO DE FAMILIA — IDEF (coord.).
Homossexualidade — discuss@es juridicas e psicoldgicas. Curitiba: Jurua, 2001.

DIAS, Maria Berenice. Op cit., p. 28.
COSTA, Jurandir Freire. Sem fraude nem favor. 5. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1999, p. 42.

MORICI, Silvia. Homossexualidade: um lugar na histéria da intolerancia, um lugar na clinica. 1. ed.
Porto Alegre: Artmed, 1998, p.156.

5
6
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interpretagdo de preceitos religiosos. Influenciada por exegeses conservadoras de valores
judaico-cristdos, a sociedade, sob o dominio politico da Igreja Catdlica, passou a repudiar a
atracdo por pessoas do mesmo sexo.

A concepcdo biblica de preservacdo dos grupos étnicos, da forma adotada pela
Igreja Catdlica, foi em grande parte responsavel pela visdo preconceituosa sobre as relagGes
entre 0s sexos que passou a vigorar desde entdo. Toda e qualquer relagéo sexual prazerosa

passou a ser vista como grave transgressao dos valores estabelecidos, configurando perversao:

O contato sexual é restrito ao casamento e exclusivamente para fins procriativos.
Dai a condenacdo a homossexualidade, principalmente o masculino, por haver perda
de sémen, enquanto o relacionamento entre mulheres era considerado mera lascivia,

. . 7
como se a sexualidade desta natureza fosse menos perigosa .

Na Idade Média, ainda assim, a homossexualidade era pratica comum nos lugares
onde os homens eram mantidos em regime de confinamento, isolados do resto do mundo,
como em mosteiros e acampamentos militares.

Procurando renegar tais comportamentos, tidos por promiscuos, e atendendo a um
forte apelo pecuniario, a Igreja Catdlica enfatizava cada vez mais o sacramento do
matrimodnio - instrumento de manutencdo e formacdo de novas fortunas de enorme carga
patrimonial - e, assim, "somente as unifes sexuais devidamente sacramentadas seriam
vélidas, firmes e indissollveis. O ato sexual ficou reduzido a fonte de pecado e servia
estritamente para cumprir o ditame crescei-vos e multiplicai-vos" .

Segundo a filosofia de Sdo Tomas de Aquino, a pratica sexual so se justificava
como caminho para a procriacdo de que necessitava a humanidade, ante 0s enormes vazios
demograficos entdo existentes e a baixa expectativa de vida de, em média, trinta anos. O
matrimonio, segundo a filosofia tomasiana, era o remédio enviado por Deus ao homem com a
finalidade de livra-lo da impudicia e da luxuria.

Para a Santa Inquisicdo, "a sodomia era o maior dos crimes, pior até mesmo do
que 0 incesto entre mde e filho™ °. Legislacdes dos séculos X1l e X111 penalizavam a sodomia
com a morte. O Il Concilio de Latrdo, de 1779, deu a homossexualidade a conotacdo de

crime.

Ainda hoje, a Igreja Catdlica, reiterando sua aprovagdo quanto as relacoes

! HELMINIAK, Daniel A. O que a Biblia realmente diz sobre a homossexualidade. 1. ed. So Paulo:

Summus, 1998, p.16.

BARROS, Sérgio Resende de. Matrimoénio e Patriménio. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, v.8. JAN/FEV/MAR/ 2001, p.6.
SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma histdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1999, p.109.
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heterossexuais dentro do matrimbnio, condena o0s atos homossexuais, considerando-o0s
intrinsecamente imorais e contrarios a lei natural. Em um documento eclesiéstico aprovado

em agosto de 2005 pelo Papa Bento XVI *°

, a entidade em pauta afirma, dirigindo-se aos
homossexuais que desejam seguir a missdo sacerdotal, que, “embora respeitando
profundamente as pessoas em questdo, ndo pode admitir ao Semindério e as Ordens sacras
aqueles que praticam a homossexualidade, apresentam tendéncias homossexuais
profundamente radicadas ou apoiam a chamada cultura gay”.

A Biblia, de fato, condena a relagdo homossexual em alguns de seus trechos,
como no Levitico 18,22 — "néo deitards com um homem como se deita com mulher; isto seria
uma abominagdo" — e na Epistola aos Romanos 1,26-27 — "Por isso Deus os entregou a
paix0es degradantes: as suas mulheres mudaram as relacdes naturais por relacGes contra a
natureza; os homens, igualmente, abandonando as rela¢bes naturais com a mulher,
inflamaram-se de desejos uns pelos outros, cometendo a infamia de homem com homem e
recebendo em sua pessoa o justo salario do seu desregramento.

Contudo, ndo podemos olvidar que, dentro do mesmo livro, encontramos
mensagens de tolerancia e amor, como, por exemplo, no Evangelho segundo Mateus 5, 9 —

s 11

“felizes os que agem em prol da paz; eles serdo chamados filhos de Deus” = -, no Evangelho

segundo Lucas 6, 35 — “mas amai 0s vossos inimigos, fazei o bem e emprestai sem nada

s 12

esperar em compensacao — e no Evangelho segundo Jodo 13, 35 — “nisto todos

reconhecerdo que sois meus discipulos; no amor que tiverdes uns para com os outros” .

E, portanto, inegavel que a censura as relacdes homossexuais deva ser
interpretada com cautela, pois a intolerancia nunca pode ser tida como sinénimo de Justica e,
muito menos, como a vontade de Deus, algo que infelizmente ocorre também em varios
paises islamicos, onde a homossexualidade chega a configurar ilicito penal (o Ird é um
exemplo).

Dessa forma, dissociando rejeicao e “bons costumes”, grande parte do mundo
tecnologicamente avangado, perfilhando um entendimento mais racional, fruto do avango da
sociedade e da democracia, tem aceitado significativamente tais relagbes, que sempre

existiram, mas que, por preconceito, tinham que ficar na clandestinidade. A ordem do dia da

10 Bento XVI, Instrucdo da Congregacdo para a Educacdo Catdlica sobre critérios de discernimento

vocacional acerca das pessoas com tendéncias homossexuais e da sua admissdo ao seminario e as Ordens
sacras. Documento eclesiastico.

11 Biplia - Tradugdo Ecuménica. Sao Paulo, Edi¢des Loyola, 1994, p. 1.863.
12 |dem. Ibdem. p. 1.984.
13 1dem. Ibdem. p. 2.075.
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sociedade democrética e pluralista é acolher as opgGes individuais dos seus cidaddos quanto a
sua maneira de viver e se relacionar.

Assim tem ocorrido nos paises desenvolvidos do bloco ocidental **:

A Dinamarca foi o primeiro pais a reconhecer, em 1986, alguns direitos
patrimoniais entre casais homossexuais. A partir de 1989, houve a legalizacéo total desse tipo
de unido.

A Noruega fez 0 mesmo em 1992, a Suécia em 1995 e a Islandia em 1996.

Em 1994, o Parlamento Europeu emitiu uma resolucdo sobre a paridade de
direitos dos homossexuais e recomendou aos Paises—Membros da Unido Européia que fossem
estabelecidas regras igualando os direitos deles aos dos heterossexuais no que tange as
relacGes.

Na Holanda, pesquisas de opinides realizadas na década de 90 demonstraram que
70% (setenta por cento) da populacdo era favordvel ao reconhecimento até do préprio
casamento entre homossexuais. Em 1988, foram estendidos alguns direitos tais como pensdes,
seguridade social e heranca a casais homossexuais. Em 2000, foi aprovada lei, por 107 votos a
favor e 33 contra, que permitiu o casamento civil entre homossexuais.

A Bélgica seguiu 0 mesmo caminho da Holanda, ndo permitindo apenas a adocéo
de criancas por casais homossexuais.

Na Hungria, a Corte Constitucional estendeu aos homossexuais a common law
marriage, semelhante a unido estavel brasileira, excetuando-se o direito a adogéo.

Na Franca, desde 1995, diversos municipios ja entregavam certificats de vie
commune a casais homossexuais. Em 1999, foi aprovado o "Pacto Civil de Solidariedade”,
dispondo sobre direitos e deveres reciprocos entre casais, homo ou heterossexuais, nao
vinculados ao casamento.

Na Alemanha, entrou em vigor em 11 de agosto de 2001 uma lei que permitiu a
unido estavel entre homossexuais.

Em Londres, em 5 de setembro de 2001, dois casais homossexuais tornaram-se 0s
primeiros casais britanicos a terem reconhecidos seus relacionamentos como oficiais.

O Parlamento da Finléndia aprovou em 28 de setembro de 2001 uma lei que
concede aos homossexuais o direito de se casar.

Na Argentina, os legisladores de Buenos Aires, em 13 de dezembro de 2002,

tornaram-na a primeira cidade da América Latina a legalizar a unido civil entre homossexuais,

14 Proposta de emenda a Constituicdo n° 70, de 2003. Altera o paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicao

Federal, para permitir a unido estavel entre casais homossexuais.
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sem admitir, porém, o casamento.

Nos Estados Unidos, dezenas de cidades, entre elas Sdo Francisco (1991) e Nova
lorque (1993) reconhecem direitos a casais homossexuais. Em nivel estadual, a chamada
parceria domeéstica é reconhecida por trés estados: Califérnia, Havai e Massachussets. O
Estado de Vermont reconhece a unido civil entre pessoas do mesmo sexo desde 15 de abril de
2000.

Em 26 de junho de 2003, a Suprema Corte Americana considerou inconstitucional
uma lei do Texas que considerava crime o sexo consensual entre homossexuais, mesmo em
suas proprias casas, modificando assim um precedente anterior, de1986, a respeito de uma Lei
da Georgia, em que ela tinha considerado constitucional lei da mesma natureza.

No Canada, decisGes judiciais tém admitido a unido estavel entre homossexuais
nos Tribunais de Quebec, Columbia Britanica e Ontario.

No Brasil, ainda ndo ha lei stricto sensu que reconheca e regule efeitos civis das
unides homossexuais, embora algumas decisdes judiciais, acompanhando a dindmica social,

ja aadmitam.

2.2. Homossexualidade: um entendimento inacabado

Homossexualidade é uma das verificadas possibilidades de manifestacdo da
sexualidade e afetividade humanas. Alguns a entendem como uma opcdo, livre e consciente.
Outros cultivam a visdo segundo a qual a pessoa € homossexual por determinacdo genética ou
se torna homossexual por fatores socioambientais.

N&o se nega a possibilidade de ambas as explicacdes terem procedéncia. O fato é
gue a homossexualidade existe — e a Ciéncia ainda ndo determinou de forma definitiva sua
origem, suas causas.

O termo homossexual, criado em 1869 pelo escritor e jornalista austro-hungaro
Karoly Maria Kertbeny, é formado pela raiz da palavra grega homos (semelhante) e pela
palavra latina sexus, o que significa sexualidade semelhante, sexualidade exercida com uma
pessoa do mesmo sexo.

Em 1870, um texto de Westphal intitulado "As Sensacfes Sexuais Contrarias”
definiu a homossexualidade em termos psiquiatricos como um desvio sexual, uma inversdo do

masculino e do feminino. A partir de entdo, segundo Roger Raupp Rios:


http://pt.wikipedia.org/wiki/1869
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Aquilo que era visto como imoralidade passou a ser tratado como doenca; assim
como o vicio da bebedeira se transmutou na doenca do alcoolismo, o pecado da
sodomia foi sucedido pelo diagnéstico da perversdo sexual. O preconceito social
infundado continuou a fazer suas vitimas™.

No século XX, até meados da década de 60, a quase totalidade dos psiquiatras
estava ainda convencida de que a homossexualidade era uma doenga mental. Alguns
acreditavam que ela poderia ter causas fisicas, como é o caso de inUmeras doencas desse tipo.
Mas a maioria acreditava que sua origem estava, geralmente, num desvio da orientacdo sexual
provocada por uma perturbacdo do desenvolvimento psicossexual.

Os psicanalistas, por sua vez, entendiam que a homossexualidade estava ligada a
uma caréncia no processo de auto-identificacdo durante a infancia. Em outras palavras, o
adulto homossexual teria sido uma crianga que ndo conseguiu encontrar sua autonomia e
definir sua identidade sexual em relagéo aos pais.

A mudanga na concepcdo da homossexualidade estd ligada ao surgimento de

grupos organizados de homossexuais lutando por reconhecimento e direitos:

Concomitantemente a revolucéo sexual, 0s homossexuais comegaram a se aperceber
de que a aceitagdo do sexo homossexual livre ndo implicaria o fim da soliddo dos
individuos da referida minoria, sem que, junto com as liberdades, cédigos de
comportamento ético também surgissem?®.

Em 1973, grande pressao foi feita pelos homossexuais sobre a Associacao
Americana de Psiquiatria para que esta suprimisse a homossexualidade do rol de doencas
mentais, propondo chamé-la, a partir de entdo, de “uma forma natural de desenvolvimento
sexual”. A entidade, diante de tamanha repercussdo negativa, acabou reconhecendo o erro de
catalogar a homossexualidade como doenca e removeu-a de seu Manual de Diagndéstico e
Estatistica de Desordens Psiquiatricas. A Associacdo Americana de Psicologia, por sua vez,
terminou por declarar que a homossexualidade ndo era uma patologia em 1975.

Em 1985, o Cadigo Internacional de Doencas (CID) foi revisado, mudando-se o
homossexualismo, conceito incluido entre os distdrbios mentais, para o capitulo dos sintomas
decorrentes de circunstancias psicossociais, passando a ser considerado um desajustamento
social.

Finalmente, em 17 de maio de 1990, a Organizacdo Mundial de Saude (O.M.S.)

15 RIOS, Roger Raupp. A Homossexualidade no Direito. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado;

Esmafe, 2001, pp. 40/41.
DAGNESE, Napoledo. Cidadania no Armario: uma abordagem sécio-juridica acerca da
homossexualidade. 1. ed. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 24.
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retirou a homossexualidade de sua lista de doengas mentais, uma grande vitoria contra as
idéias pre-concebidas, declarando que a homossexualidade ndo constituia doenga, nem
distarbio ou perversdo e que os psicologos ndo colaborariam com eventos e servigcos que
propusessem tratamento e cura da homossexualidade. A deciséo se baseou, principalmente, no
fato de ndo ter sido comprovada qualquer diferenca existente entre a salide mental de um
individuo heterossexual e a saude mental de um homossexual.

Em 1995, na ultima revisdao do CID, o sufixo “ismo”, que significa doenca, foi
substituido pelo sufixo “idade”, que designa um modo de ser, concluindo os cientistas que o
fendmeno ndo podia mais ser sustentado como diagndstico médico. 1sso porque 0s estudiosos
entenderam que o0s transtornos psicoldgicos dos homossexuais derivavam mais da
discriminacdo e da repressdo social a que estavam submetidos em virtude de sua orientacdo
sexual.

No Brasil, mesmo contra recomendactes do Conselho Federal de Psicologia,
existem técnicos da salde que véem a homossexualidade como uma doenca, perturbacéo ou
desvio do desejo sexual - algo que pode necessitar, caso o "paciente™ assim queira (Ou 0S Seus
familiares), de tratamento ou reabilitacdo -, aos quais esta associado 0 movimento ex-gay,
dedicado a "conversdo" de individuos homossexuais para a heterossexualidade.

Contudo, vemos que a Ciéncia tem caminhado no sentido de buscar a
despatologizacdo da homossexualidade, definindo-a como "variante natural da expressao
sexual humana, um comportamento que determina uma maneira de viver diferente" ’.
Abandonada a idéia de se ver a homossexualidade como doenca, esta passou a ser encarada
como uma forma alternativa de ser, diferenciando-se apenas no relacionamento amoroso e

sexual.

2.3. Homossexualidade segundo a Medicina

Durante muitos anos, as pesquisas cientificas em relacdo ao tema centraram-se no
estudo do sistema nervoso central, dos horménios e do funcionamento do aparelho genital de
homo e heterossexuais, sem, entretanto, encontrar quaisquer diferencas, problemas ou
explicages.

Pouco foi publicado até agosto de 1991, quando o pesquisador norte-americano

17 DIAS, Maria Berenice. Op cit., p. 35.
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Simon LeVay, estudando as células do hipotdlamo (regido do cérebro responséavel pela
elaboragcdo das emogdes e dos sentimentos erdticos) de homossexuais masculinos e
heterossexuais masculinos e femininos, descobriu que elas tinham tamanhos diferentes para
cada grupo. Foram realizadas, ao todo, quarenta e uma autopsias de pacientes falecidos em
decorréncia da AIDS, dentre mulheres e homens heterossexuais e homossexuais masculinos.
O pesquisador concluiu que as células do hipotdlamo dos homens homossexuais tém um
tamanho menor que as obtidas nas autopsias do hipotdlamo de homens e mulheres
heterossexuais. Tal descoberta remonta a uma relacdo direta entre orientacdo afetivo-sexual e
a conformagc&o celular do hipotalamo.

A pesquisa, entretanto, ndo é conclusiva como comprovagdo da teoria genética,
pois ndo ha como provar que as células do hipotalamo dos homossexuais estudados ja eram
de tamanho inferior desde o nascimento ou "diminuiram" posteriormente. Por outro lado, ndo
se tem noticia de reducdo de tamanho nesses grupos celulares, e este trabalho, mesmo néo
sendo conclusivo, suporta a hipétese de que a homossexualidade pode ser “inata".

Em julho de 1993, a revista Science publicou uma pesquisa em desenvolvimento
pelo Instituto Nacional do Céancer dos Estados Unidos, sob a coordenacdo do professor Dean
Hamer. Hamer selecionou 76 homens homossexuais e passou a estudar seus familiares
paternos e maternos. O resultado do estudo mostrou que entre os familiares paternos do
pesquisado havia a incidéncia de 2% de pessoas homossexuais, indice que crescia para 7,5%
quando se tratava do lado materno.

Isso levantou a hipdtese de que a homossexualidade estaria vinculada a um fator
genético do lado materno, mais diretamente relacionado com o cromossomo X. A equipe de
Hamer também selecionou, posteriormente, 40 pares de irmdos homossexuais, que ndo tinham
caracteristicas semelhantes. Dentre essas 40 duplas, 33 delas, ou seja, 82,5%, tinham a mesma
seqiiéncia de DNA de uma parte do cromossomo X da mae . A partir de entdo, os cientistas
apontam como forte possibilidade explicativa da homossexualidade a influéncia genética ou
endocrina.

Esta ultima posi¢do ganhou forga em 2005, quando se constatou que 0s cérebros
de homens homossexuais reagem de modo semelhante aos cérebros femininos quando
estimulados por uma derivacdo quimica do horménio sexual masculino'®. Embasados em uma

pesquisa americana que descobriu um gene responsavel pela identificacdo de hormonios

18 PAILEGAL.NET, “A orienta¢do afetivo-sexual segundo a ciéncia”. Matéria de 26. jul. 2007. Disponivel

em: <http://www.pailegal.net/fatpar.asp?rvTextold=254481760>. Acesso em 28. ago. 2007.
1% 0 ESTADO DE s. PAULO, “Héteros e homossexuais tém reagdes distintas a hormonios”. Matéria de 10.
mai. 2005. Disponivel em: <http://www.ggb.org.br/noticias2.html>. Acesso em 28. ago. 2007.
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relacionados ao sexo pelo nariz humano, pesquisadores liderados por Ivanka Savic, do
Instituto Karoslinka, Estocolmo, Suécia, expuseram heterossexuais - homens e mulheres - e
homossexuais masculinos aos compostos quimicos derivados da testosterona, hormonio
sexual masculino.

Enquanto aspiravam os compostos, partes do cérebro envolvidas com o ato sexual
eram ativadas no homem homossexual e na mulher heterossexual. Todavia, essa mesma
atividade nédo foi detectada no homem heterossexual. Em contrapartida, quando em contato
com perfumes néo relacionados a qualquer hormonio, o cérebro dos trés grupos eram ativados
normalmente em suas areas relacionadas ao olfato. O resultado da pesquisa demonstrou ser
uma evidéncia de que a orientagdo sexual da pessoa pode sim estar relacionada a aspectos
fisiolégicos.

De acordo com Sandra Witelson, especialista em anatomia cerebral e orientacao
sexual da Escola de Medicina da Universidade McMaster, Ontario, Canada, isso demonstra o
envolvimento bioldgico na opcao pela sexualidade individual. A pesquisa foi custeada pelo
Conselho de Pesquisas Médicas da Suécia, pelo Instituto Karolinska e pela Fundacdo Megnus
Bergvall.

A realidade é que também a Medicina tem pouco ou quase nada a explicar acerca
da homossexualidade, tratando-a como um enigma, haja vista que, até hoje, as conclusdes
médicas ainda ndo tém forca o bastante para atestar de vez a existéncia de diferencas

bioldgicas determinantes entre seres humanos de orientagdes sexuais diversas.
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3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O termo “dignidade” provém do latim dignitate e significa, dentre outras
acepcOes: respeitabilidade, elevacdo de sentimentos, honra, amor-préprio, decéncia. Dai
porque tal palavra € fundamental para a compreensao do principio ora estudado, pois serve
para manter nitida a idéia de que nunca devemos olhar o proximo como um inferior ou néo
merecedor da vida na Terra.

O ser humano nédo é apenas uma espécie do género animal; é um ser racional e
livre, dotado de dignidade. Essa é a razdo pela qual um ordenamento juridico ndo pode
simplesmente regular a convivéncia, mas também deve estabelecer uma propor¢do mediante a
qual todos possam ser tratados igualmente. Segundo o art. 1° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Séo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

O enunciado acima estabelece a exigéncia de que todos sejam tratados segundo
uma regra isonémica decorrente do reconhecimento da igualdade entre os homens, naquelas
qualidades que lhes constituem a esséncia ou natureza, ou seja, naquilo que os distingue dos
demais seres, sendo esse elemento individualizador o que responde pela dignidade humana,
pressuposto da dignidade da pessoa humana®. De tal conceito, norte principiolégico dos
legisladores de paises que se preocupam com seus cidaddos, transparece a no¢do de que €
intoleravel, também para um jurista, fazer uma interpretacdo discriminatéria de um texto
legal.

A dignidade da pessoa humana é um valor suprapositivo, fonte de todos os
direitos, particularmente dos direitos fundamentais; é, ainda, intuido emocionalmente, e se
torna explicito mediante a expressdo dos direitos individuais e sociais. Inicio e fim dos
direitos fundamentais, tal valor superior serve de pré-compreensdo para estes, e a
compreensdo destes, no caso concreto, faz o exegeta retornar a idéia daquele principio
original.

Por forga do aludido principio é que um direito fundamental ndo pode excluir o
outro quando ha entre eles colisdo no caso concreto, pois a dignidade da pessoa humana € o

nucleo essencial de todos os direitos fundamentais, o que significa que o sacrificio total de

20 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e Unidade Axioldgica da Constituicdo. 2. ed.

Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 136.
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algum deles importaria uma violagdo do valor moral de cada ser humano.

Permeada do entendimento aqui consubstanciado é que adveio, em 1988, a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, consagrando a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico Brasileiro .

Trazendo em seu bojo uma nova tdbua de valores, a Carta Magna alterou as
concepgbes que regulavam a familia. Avangou-se de um liberalismo patrimonialista,
individualista, hierarquico, transpessoal e patriarcal, fundado na desigualdade, para o bem-
estar social, regido pelo principio em estudo®.

O que se procura agora € a realizacdo de todos, mantido o respeito a dignidade de
cada um. No nucleo familiar, os vinculos bioldgicos ou juridicos perdem em relevancia para a
realizacédo psicoldgica e afetiva de cada um de seus membros.

Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana garante a protecdo ao
homem pelo simples fato de este ser uma criatura dotada de razdo e sensibilidade,
potencialmente capaz de criar e destruir. O desamparo a qualquer pessoa carente de direitos
fundamentais — como é o caso dos casais homossexuais que pretendam obter o
reconhecimento de unido estavel -, portanto, € uma agressdo a prépria dignidade de tais

individuos.

2Lwart 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana”.
BARRQOS, Ana Lucia Porto de et al. Cédigo civil comentado. 2.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p.
1.120.
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4 A FAMILIA BRASILEIRA EM TRANSFORMACAO: UNIAO HOMOAFETIVA
COMO ENTIDADE FAMILIAR

Até recentemente, a familia era entendida como a unido, por meio do casamento,
de homem e mulher, com o objetivo de constituir uma prole e educar os filhos. O objetivo
precipuo de um casal consistia ndo s6 na concentragdo e transmissao de patrimdnio, mas na
geracgdo de filhos, especialmente homens, que sucedessem aos pais, herdando seus negdcios.
E era tdo forte e arraigada, no seio da sociedade, essa concep¢do de unido amorosa como
forma de constituicio de uma prole, que os casais incapazes de ter filhos sofriam
discriminagdes, sentiam-se envergonhados, humilhados por ndo poderem gerar seus proprios
descendentes. Também os filhos havidos fora do casamento eram discriminados, a ponto de
serem denominados de "filhos ilegitimos™ e sofrerem uma série de restricdes no que se refere
ao direito sucessorio. E foi s6 na Constituicdo de 1988 — portanto ha quase 20 anos — que essa
situacdo passou a ter nova colocacao.

A disciplina da familia na Constituicdo Federal revelou o carater pluralista
adotado pela Lei Fundamental, no qual a familia é vista ndo como uma instituicdo formal,
mas como a unido de pessoas fundada no afeto, no amor, no companheirismo, estabelecida
com o propdsito de assegurar aos seus membros o pleno desenvolvimento pessoal e afetivo.

A partir de entdo, a sociedade brasileira consagrou um novo padréo familiar, e
nem sempre o Judiciario sabe como lidar com tantas novidades quando é chamado a intervir.
As mulheres, favorecidas pela aceitacdo do sexo casual, inventaram a “producdo
independente” — o filho é criado com pouca ou nenhuma participacdo do pai. Os testes de
DNA, por sua vez, impedem que 0s homens reneguem a paternidade. Filhos de pais que se
separam e se casam novamente, as vezes mais de uma vez, colecionam padrastos, madrastas,
meio-irm&os, meio-irmas e outros parentes adotivos. Os casais homossexuais ja circulam mais
a luz do dia.

Toda essa revolugdo de costumes foi relativamente bem absorvida, mas, quando
surgem conflitos na nova familia brasileira, a atuacdo dos operadores do direito € quase certa,
ndo podendo os magistrados se furtar a decidir em virtude da omisséo legal. De acordo com a
desembargadora Maria Berenice Dias, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, "Os

juizes sempre tiveram leis claras e especificas para ampara-los em suas decisdes sobre 0s
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diversos assuntos que envolvem as familias. Hoje, para boa parte dos casos, ndo existe
legislacdo” =.

A reviravolta na familia brasileira — e, com ela, os impasses dos juristas — tem
origem na ampla aceitacdo do divorcio no pais. O numero de separacdes judiciais cresceu de
forma bastante significativa. A idéia de que os casamentos duram para sempre se tornou um
anacronismo. O divorcio permitiu que os cidaddos brasileiros tivessem novas chances de
buscar a felicidade conjugal, mas abriu caminho para as familias formadas por filhos de varias
unides. O uso dos testes de DNA como prova legal de paternidade criou novas davidas para
advogados e juizes na interpretacdo das leis. Hoje, praticamente nove de cada dez processos
julgados nas varas de familia de todo o pais estdo associados a investigacao de paternidade e a
exigéncia de pensdo alimenticia.

H& algum tempo, ainda sob a égide do ordenamento juridico anterior a atual
Constituicdo Federal, ndo havia a preocupacao em saber quem era a mae ou o pai verdadeiro.
A legitimidade do filho era invariavelmente determinada pelo casamento. Atualmente, uma
questdo crucial emerge com frequéncia nas disputas que envolvem paternidade: quem deve
ser considerado pai de fato, aquele que concebeu a crianca junto com a mae ou aquele que a
criou? Essa controvérsia gerou duas novas definicdes de pai entre os juristas: pai biologico e
pai afetivo. Embora ndo constem do texto de lei alguma, ambas as defini¢es séo hoje usadas
em jurisprudéncia.

A guarda dos filhos, apds a separacdo conjugal, é agora pautada por critérios
diferentes daqueles do tempo em que o casamento era indissolivel. O novo Caodigo Civil, em
vigor desde 2003, definiu que a guarda das criancas, que antes era prioridade da mulher, agora
é de quem provar que tem melhores condi¢des tanto financeiras quanto emocionais de cria-
las. Com isso, 0os homens também podem pleitear a guarda - nota-se, pois, uma evolucao.
Ocorre que, nos ultimos anos, muitos pais divorciados passaram a optar pela guarda
compartilhada, na qual a crianca passa parte da semana com a mée e outra parte com o pai.
Dessa forma, ambos continuam a participar do dia-a-dia dos filhos e a dividir a
responsabilidade sobre eles. A guarda compartilhada ndo existe como figura juridica, mas 0s
juizes a concedem baseados no fato de que ela parece favorecer todas as partes envolvidas.

Sem leis especificas para amparar seus posicionamentos diante dos impasses da
nova familia brasileira, os juristas iniciaram uma discussdo em busca de parametros de

julgamento. Ha dez anos, foi fundado em Belo Horizonte o Instituto Brasileiro de Direito de

23 VEJA ON-LINE, “A nova familia e a justica”. Matéria de 23. mai. 2007. Disponivel em:

<http://veja.abril.com.br/230507/p_116.shtml>. Acesso em 10. ago. 2007.
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Familia (IBDFAM), que hoje conta com mais de 3.000 associados. A entidade estipulou
regras sobre como agir em cada um dos casos que passaram a chegar aos tribunais. Os
membros do IBDFAM chegaram a conclusdo, hoje consagrada entre a maioria dos juizes de
familia, de que n&o basta julgar um caso considerando apenas 0s aspectos materiais. E preciso
levar em conta o lado emocional das pessoas envolvidas. “O afeto tornou-se fator crucial nos
tribunais" 2%, diz a juiza paranaense Lenice Bodstein, que ja ocupou a direcio do IBDFAM do
Parana. Até o fim da década de 90, por exemplo, considerava-se indiscutivel que o pai é
aquele que concebe a crianca junto com a mae. Hoje, o Judiciario tende a considerar pai, com
seus direitos e obrigacOes, aquele que criou a crianga, em detrimento do pai bioldgico.

A valorizacdo da afetividade no julgamento de questdes familiares favoreceu
outra vertente da nova familia brasileira: os casais formados por homossexuais. Muitos gays
vivem juntos durante décadas sem nunca adquirir os mesmos direitos dos casais
heterossexuais, como pagamento de pensdo ou inclusdo no plano de saide. Para Oswaldo
Braga, presidente do Movimento Gay de Minas:

Tem muito casal homossexual que é visto como uma familia, s6 falta uma lei que
ampare isso. Assim, o (a) parceiro (a) passaria a ter direito a uma heranca,
possibilidade de se tornar dependente num plano de sadde, no imposto de renda, de
somar valores para aquisicdo de casa propria, de ser colocado (a) como dependente
em clubes, dentre outros. *

E acrescenta:

O problema é que as questdes relacionadas aos homossexuais continuam sendo
decididas nas areas civeis e ndo na vara de direito familiar. N6s estamos lutando, €
um direito nosso, pelo projeto de unido civil que estd ha mais de dez anos na Camara
dos Deputados 'zanzando para la e para c&' e estamos fazendo uma pressao para que
aprovem esse projeto também. %

Por conseguinte, segundo Oswaldo, resta aos casais homoafetivos, enquanto ndo
ha previsao legislativa, “assinar um contrato de sociedade, registrar em cartorio a unido, ter

procuracéo um do outro, fazer constar em nome dos dois tudo o que for comprado e elaborar

2 VEIA ON-LINE, “A nova familia e a justiga”. Op cit.

ACESSA.COM, “Unido entre homossexuais”. Matéria de 15. ago. 2005. Disponivel em:
<http://www.acessa.com/consumidor/arquivo/seusdireitos/2005/08/11-uniaogay/>. Acesso em 09. ago. 2007.
Idem. Ibdem.
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um testamento” *’, como forma de garantir um minimo de amparo juridico & mencionada

uniéo.

O fato é que, segundo o entendimento predominante anterior, um homossexual s6
conseguia obter os direitos sobre a heranca e os bens do casal se o caso fosse analisado pelo
Judiciario como sociedade de fato, ou seja, se ficasse comprovado que os dois haviam
comprado os bens em parceria, como s6cios num negacio.

Foi 0 que aconteceu num episddio que se tornou célebre em 1989, quando o
fotografo Marco Rodrigues conseguiu, junto ao Judiciario, a contragosto da familia de seu
parceiro, o artista plastico carioca Jorge Guinle Filho, com quem viveu por dezessete anos, o
direito a parte de seus bens?®. Quando Guinle morreu, em 1987, sua familia a principio se
recusou a dividir o patriménio do artista com seu companheiro.

A situacdo dos casais homoafetivos comecou a mudar nos ultimos cinco anos.
Mesmo sem leis nas quais se amparar, o0s tribunais passaram a enxergar de forma diferente as
acoes que envolvem parceiros homossexuais. Em 2001, pela primeira vez, a Justica concedeu
o direito de heranca a um homossexual por reconhecer que ele tinha uma relacéo de afeto com
o0 parceiro falecido. Depois disso, outras pessoas que viviam situacdes semelhantes ganharam
a causa pelo mesmo atalho legal.

A vitéria mais recente dos homossexuais nos tribunais foi a permisséo para adotar
criangas. Eles ja podiam pleitear a adocao individualmente desde a década de 90, mas s6 no
ano passado conseguiram, pela primeira vez, adotar e registrar filhos como um casal - é 0 caso
dos cabeleireiros paulistas Vasco Pedro da Gama Filho, de 35 anos, e Janior de Carvalho, de
43, 0s novos pais de Theodora Rafaela Carvalho da Gama, que atualmente conta com 6 anos
de idade.

Estrangeiros homossexuais ja conseguem visto permanente para ficar no Brasil
com seu companheiro brasileiro desde 2003, quando o Conselho Nacional de Imigracao
passou a conceder esse direito. Para obter o documento, eles precisam comprovar a
convivéncia em unido estavel, procedimento semelhante ao exigido para 0s casais
heterossexuais. Antes disso, sO conseguiam esse direito por meio de agdes judiciais e
raramente logravam éxito.

Segundo Ana Lucia Saboia, gerente da diviséo de indicadores sociais do IBGE, o0

proximo censo do instituto, a ser realizado em 2010, deve incluir nos questionarios perguntas

27
28

ACESSA.COM, “Unido entre homossexuais”. Op cit.
VEJA ON-LINE, “A nova familia e a justiga”. Op cit.
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sobre parceiros do mesmo sexo . Munido de estatisticas oficiais, serd mais facil para o

Judiciério julgar os conflitos que surgem na nova familia brasileira.

29 Idem. Ibdem.
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5 UNIAO HOMOSSEXUAL: DA SOCIEDADE DE FATO A UNIAO ESTAVEL

Ante 0 exposto até aqui, resta inconteste que o relacionamento homoafetivo € um
fato social que se perpetua através dos séculos, ndo podendo mais o Judiciério deixar de
prestar a tutela jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A
unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo a diversidade de sexos. E, antes
disso, é o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo
das relacbes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui forma de privacdo do direito a
vida, em atitude manifestamente preconceituosa e discriminatéria. E imprescindivel que
deixemos de lado as aparéncias e vejamos a esséncia das relacoes entre os individuos.

Estabelece o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal: “A familia, base da
sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. Tal preceito € clausula geral de inclusdo, ndo
sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade. Assim, ndo ha como deixar de reconhecer, por exemplo, que a
comunidade dos filhos que sobreviveram aos pais ou a convivéncia dos avos com 0s netos
constituem familias monoparentais.

Da mesma forma ndo é possivel negar a condi¢do de familia as unibes de pessoas
do mesmo sexo. Segundo o juiz federal Roger Raupp Rios, “Ventilar-se a possibilidade de
desrespeito ou prejuizo a um ser humano, em funcdo da orientacdo sexual, significa
dispensar tratamento indigno a um ser humano” *°.

A Constituicdo Federal proclama o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a
intimidade (art. 5°, caput) e prevé, como ja referido, a promogdo do bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”
(art. 3°, IV). Dispde, ainda, que “a lei punird qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI). Portanto, sua intengdo ¢ a promocao do bem dos
cidadaos, que sdo livres para ser, rechacando qualquer forma de exclusédo social ou tratamento
desigual.

Outrossim, a Carta Maior € a norma hipotética fundamental validante do
ordenamento juridico, da qual a dignidade da pessoa humana, conforme ja discorremos, é
principio basilar vinculado umbilicalmente aos direitos fundamentais. Portanto, tal principio é

norma orientadora e condicional, tanto para a prépria existéncia, como para a aplicagdo do

30 RIOS, Roger Raupp. Discriminagdo por orientagcdo sexual e igualdade processual. In: Maria Berenice
Dias, Homoafetividade — o que diz a Justica, 1. ed, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, pp. 13/14.
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Direito, envolvendo o universo juridico como um todo. Esta norma atua como qualidade
inerente, logo indissociével, de todo e qualquer ser humano, relacionando-se intrinsecamente
com a autonomia, razdo e autodeterminacao de cada individuo.

Por conseguinte, a Constituicdo da Republica, calcada no principio da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, se encarrega de salvaguardar os interesses das unides
homoafetivas. Qualquer entendimento em sentido contrério € que seria inconstitucional. E,
quanto a tutela especifica dessas relacBes, urge aplicar-se analogicamente a legislacdo
infraconstitucional atinente as unides estaveis heterossexuais.

Nesse sentido, trazemos a baila trés julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO
ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE INCLUSAO.
PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

Constitui_unido estavel a relac8o fatica entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir_verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e
mutua_assisténcia (grifo nosso). Superados o0s preconceitos que afetam ditas
realidades, aplicam-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa, da
igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito, além da
contemporanea modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado
em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a
partilha dos bens sequndo o regime da comunhdo parcial (grifo nosso).
Apelacdes desprovidas.®

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARA(;AO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR
PESSOAS DO MESMO SEXO.

Em se tratando de situacSes gque envolvem relacdes de afeto, mostra-se
competente _para o julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanca das separacfes ocorridas entre casais heterossexuais (grifo nosso).
Agravo provido.*

UNIAO HOMOAFETIVA. UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS.

Inquestionada a existéncia do vinculo afetivo por cerca de 10 anos, atendendo a
todas as caracteristicas de uma unido estavel, imperativo gue se reconheca sua
existéncia, independente de o0s parceiros serem pessoas do mesmo sexo (grifo

3t TJRS, Apelacdo Civel n°. 70005488812, Sétima Camara Civel, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis,

julgado em 25/06/2003.
TJRS, Agravo de Instrumento n°. 599075496, Oitava Camara Civel, Relator: Breno Moreira Mussi, julgado
em 17/06/99.
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nosso). Precedentes jurisprudenciais. Por maioria, desacolheram os embargos da
sucesséo e acolheram os embargos de T.M.S.*®

Todavia, ndo podemos esquecer do outro posicionamento que também figura nas
decisdes de muitos tribunais brasileiros, segundo o qual as unides homoafetivas néo alcangcam
0 status de unido estavel, considerando-as apenas sociedades de fato. Para Maria Berenice
Dias, nessa forma de pensar “visualiza-se exclusivamente um vinculo negocial, como se o fim
comum do contrato de sociedade ndo fosse uma relacédo afetiva com as caracteristicas de
uma familia” **. A referida autora entende que a atribuicdo de mera sociedade de fato as
unides homossexuais priva essas pessoas de direitos inerentes as relacdes familiares, tais
como meacdo, heranca, habitacdo, alimentos e beneficios previdenciarios.

De fato, considerada a unido homossexual como uma sociedade civil, as relacbes
dai provenientes cairiam no campo do direito obrigacional e a competéncia para o julgamento
de lides dessas sociedades seria das varas civeis comuns, e ndo das varas de familia. “Os
direitos sucessorios seriam previstos em testamentos, a partilha de bens previamente
convencionada, assim como ocorre com a formagao das demais sociedades” *°.

O entendimento em questdo revela-se um bom subterfugio juridico para aqueles
gue ndo admitem a unido homossexual como irradiadora de direitos a semelhanca da unido
estdvel heterossexual. Como se pode notar, tal posicionamento utiliza a ldgica
consubstanciada na Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, que diz: “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua dissolucdo judicial com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. E 0 que visualizamos nos seguintes

julgados:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUQAO DE SOCIEDADE DE
FATO. HOMOSSEXUAIS. HOMOLOGA(;AO DE ACORDO. COMPETENCIA.
VARA CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS PARTES. GUARDA E
RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA.

1. A primeira condicdo gue se impd&e a existéncia da unido estavel é a dualidade
de sexos. A unido _entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo
casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja
dissolucdo assume contornos econdémicos, resultantes da divisdo do patriménio
comum, com incidéncia do Direito das Obrigacdes (grifo nosso).

2. A existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade amigavelmente
dissolvida, ndo desloca o eixo do problema para o &mbito do Direito de Familia,

33 TJRS, Embargos Infringentes n°. 70006984348, 4° Grupo de Camaras Civeis, Relatora: Maria Berenice

Dias, julgado em 14/11/2003.

DIAS, Maria Berenice. Op cit., p. 93.

MELO, Elaine Cristina de Oliveira e. Um novo modelo de familia. Aspectos sécio-juridicos da unido
entre homossexuais. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 625, 25 mar. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6496>. Acesso em 12. ago. 2007.
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uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor permanece com a mae,
constante do registro, anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, a outra
cabera aquele munus, sem questionamento por parte dos familiares.

3. Neste caso, porque ndo violados os dispositivos invocados - arts. 1° e 9° da Lei
9.278 de 1996, a homologacdo esta afeta a vara civel e ndo a vara de familia.

4. Recurso especial ndo conhecido.®

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO ENTRE
HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUCAO DA SOCIEDADE.
PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORCO COMUM.

Entende a jurisprudéncia desta Corte gue a unido entre pessoas do mesmo sexo
configura sociedade de fato, cuja partilha de bens exige a prova do esforco
comum na aquisicdo do patrimdnio amealhado (grifo nosso). Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.*’

Alguns doutrinadores ressaltam, ainda, que nem toda discriminacgdo contida na lei
é inconstitucional. Sustentam que ha de se verificar a razdo l6gica existente entre a norma, no
caso o art. 226, § 3° * da Constituicdo, que reconhece a unido estavel entre o homem e a
mulher, e o fator de discriminacdo: havendo certa I6gica entre um e outro, ndo ocorrera
dissociacdo entre a norma e a discriminacdo feita. Para eles, as relacGes entre pessoas do
mesmo sexo escapam aos padrdes de normalidade moral e natural da sociedade, sendo
excecdo a regra. Numa interpretacdo peculiar do principio da igualdade, constatam que nao
podem as relaces homossexuais receber o mesmo tratamento dispensado as relacdes
heterossexuais, por terem natureza distinta, uma sendo a regra — o natural — e outra, a excecao.

Com a devida vénia aos juristas que pensam 0 contrario, interpretamos que,
passando duas pessoas ligadas por vinculo afetivo a manter relacdo duradoura, publica e
continua como se casados fossem, nos termos do que dispde o artigo 1.723 do Cédigo Civil®,
as mesmas formam uma célula familiar, independente da orientagdo sexual que possuam.

A U(nica diferenca que essa convivéncia possui em relacdo a unido estavel entre
homem e mulher é a impossibilidade biologica de gerar filhos. Como ja foi evidenciado, esta
6bvio que tal circunstancia ndo serve de fundamento para que ndo se reconheca o carater de

familia as unides entre parceiros homossexuais, haja vista que, nas unides heterossexuais, a
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STJ, Recurso Especial n°® 502995, Quarta Turma, Relator: Fernando Gongalves, julgado em 26/04/2005.
STJ, Recurso Especial n° 648763, Quarta Turma, Relator: Cesar Asfor Rocha, julgado em 07/12/2006.
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao 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”.
39 “Art. 1723. 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 constitui¢do de familia”.



32

capacidade procriativa ou a vontade de ter prole ndo séo tidos como fatores determinantes
para o estabelecimento do status familiar.

Inquestionavelmente, a orientacdo sexual € uma caracteristica pessoal que se
insere na auréola da privacidade do cidaddao e deve ser cercada de todas as garantias
constitucionais. Desse modo, ndo ha como se negar o carater de instituicdo familiar aos
relacionamentos homoafetivos, desde que possuam as caracteristicas de unido estavel, quais
sejam, a existéncia de um lar respeitavel e duradouro, cumprindo os parceiros os deveres
assemelhados aos dos conviventes, como a lealdade, a fidelidade e a assisténcia reciproca,

numa verdadeira comunhao de afetos, vidas e interesses.
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6 A AUSENCIA LEGISLATIVA: UM OBICE ILUSORIO

6.1. A possibilidade juridica do pedido: uma necessidade isondmica

Muitos magistrados, ao se depararem com o ajuizamento de acdes declaratdrias de
unido estavel por casais de homossexuais, seja com o fito de reconhecer, ou mesmo de
dissolver referida unido, extinguem o feito sem apreciar o mérito da causa, por considerarem
o0 pedido constante da inicial como juridicamente impossivel, baseando-se no art. 267, VI, do
Cédigo de Processo Civil .

Ante tal posicionamento, analisaremos, neste ensejo, a possibilidade ou
impossibilidade juridica do pedido de reconhecimento ou dissolugdo de unido estavel
homossexual perante o Judiciério.

Segundo o ensinamento do consagrado doutrinador juridico Nelson Nery Junior*,
corroborado por boa parte dos processualistas, apenas poderia ocorrer a impossibilidade
juridica do pedido nos casos em que 0 nosso ordenamento juridico proibe, expressamente, 0
objeto da pretensdo. Acrescenta 0 eminente mestre que deve entender-se o termo “pedido”
ndo em seu sentido estrito de mérito do processo, mas conjugado com a causa de pedir.

Alexandre Freitas Camara®, ratificando o exposto, fala em “possibilidade juridica
da demanda”, afirmando ser esta juridicamente impossivel quando o pedido ou a causa de
pedir sejam vedados pelo ordenamento juridico.

Atendo-nos as licbes acima explanadas, resta-nos salientar que, da leitura do
artigo 226, 83°, da Constituicdo Federal, ndo decorre a conclusdo de que a unido estavel é
admitida “somente entre homens e mulheres”, consoante o entendimento adotado por muitos
juristas. Ao contrario, conclui-se que este dispositivo ndo veda a possibilidade da protecdo
juridica das relacdes estaveis entre pessoas do mesmo sexo.

Vislumbra-se neste dispositivo uma lacuna, eis que ndo ha norma expressa sobre
este ponto especifico, ndo existindo, portanto, a impossibilidade de ocorréncia das referidas

unides estaveis entre homossexuais. Nos casos de vazio normativo deve o juiz decidir de

40 wart. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:

VI — quando nao concorrer qualquer das condi¢cBes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual”.
1 NERY JUNIOR, Nélson. Codigo de Processo Civil Comentado e legislacdo extravagante. 9. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 437.
CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil — vol. 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 128.
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acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito (art. 4° da Lei de
Introducdo ao Codigo Civil).

Assim, consoante o art. 3°, inciso IV, da Carta Magna*®, que preconiza o
principio da igualdade, ndo ha Obice para que esta regra constitucional, hierarquicamente
superior, possa suprir a lacuna acima referida.

O principio da igualdade, estampado no artigo supramencionado, possibilita que o
pedido formulado pelo autor em acdes do género que hora se analisa seja apreciado, nao
podendo este ser fulminado pelo preceito constante do art. 267 do Cddigo de Ritos.

Cumpre ressalvar que este principio ndo possui um rol taxativo de casos para sua
ocorréncia. O mesmo se efetiva ndo pelo questionamento sobre se os direitos sdo validos
apenas para uns ou para outros, mas pela simples aplicacdo ampla destes a todos, ou seja, pela
obtencdo da igualdade material.

O desrespeito a este principio constitucional fundamental também foi ressaltado
no artigo “Direitos fundamentais, homossexualidade e unides homoafetivas”, do doutrinador

Romualdo Flavio Dropa, que afirmou:

A questdo envolvendo os direitos relativos as unides homossexuais pertence,
realmente, a esfera moral. Mas ndo a falsa moral de alguns conservadores e
retrogrados que insistem em negar a protecdo e salvaguarda da justica a seres
humanos que escolheram conviver embasados em sentimentos de amor e afeto fora
dos "padrdes” socialmente convencionados, numa tentativa frustrante de tentar
demonstrar que a sociedade e seus valores sdo estaticos no tempo e no espago. Ao
falar em moral, deve-se ter em mente que esta deve, sobretudo, enfatizar a guarda e
respeito da justica de maneira igual para todos. Quem quer que seja privado daquilo
que lhe é devido estard4 sofrendo a agressdo de um ato imoral. E os parceiros
homossexuais, ao ndo terem seus direitos respeitados e salvaguardados, estdo sendo
vitimas de uma imoralidade que, no minimo, deve ser reformulada ou revista, sob
pena do Judiciério brasileiro atravessar décadas enaltecendo a injusti¢ca para alguns
em prol da falsa moral de outros .

Portanto, o reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido, pela falta de
expressa disposicdo legal, configuraria uma resisténcia imotivada para a efetiva analise do
tema. Ademais, como referido acima, existem normas que possibilitam a admissdo deste

guestionamento.

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

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo”.
DROPA, Romualdo Flavio. Direitos fundamentais, homossexualidade e unifes homoafetivas. Jus
Navigandi, Teresina, ano. 8, n. 341, 13 jun. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5229>. Acesso em 12. ago. 2007.
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O Direito ndo é uma ciéncia exata, possibilitando que as regras existentes em
nosso ordenamento sejam interpretadas e complementadas, e objetivando, desta forma,
amparar todos 0s casos concretos em consonancia com as constantes modificagdes sociais.

Neste sentido, o Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, no artigo “A

Natureza Juridica da Relagdo Homoerdtica” referiu:

As unides homoafetivas sdo uma realidade que se imp&e e ndo podem ser negadas,
estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao Judiciario solver os conflitos trazidos.
E incabivel que as convicgdes subjetivas impecam seu enfrentamento e vedem a
atribuicdo de seus efeitos, relegando a margem determinadas relagGes sociais, pois a

mais cruel conseqiiéncia do agir omissivo é a perpetracéo de grandes injusticas *°.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a titulo de exemplo, tem firmado
posicionamento no sentido de entender possivel o pedido de reconhecimento de unides entre

pessoas do mesmo Sexo:

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO.

E_possivel 0 processamento e 0 reconhecimento de unifio estavel entre
homossexuais, ante principios fundamentais _insculpidos na Constituicdo
Federal gue vedam gualguer discriminacdo, inclusive guanto ao sexo, sendo
descabida discriminacdo quanto _a unido homossexual (grifo nosso). E é
justamente agora, quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com
reflexos acentuados em nosso pais, destruindo preceitos arcaicos, modificando
conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no trato das relag6es
humanas, que as_posicGes devem ser marcadas e amadurecidas, para gue 0s
avancos ndo sofram retrocesso e para gue as individualidades e coletividades
possam andar sequras na tdo almejada busca da felicidade, direito fundamental
de todos (grifo nosso). Sentenga desconstituida para que seja instruido o feito.
Apelacio provida. “°

Né&o se desconhece gque neste mesmo Tribunal ja houve pedido de reconhecimento
de unido entre pessoas de mesmo sexo que foi julgado extinto, sob o argumento de auséncia
de regulamentacdo sobre a matéria. Entretanto, ndo parece ser esta a interpretacdo juridica
mais acertada, conforme, alias, destacado na fundamentacdo do voto vencido naquela

oportunidade, da lavra do Desembargador José Trindade, que sustentava:

E preciso, inicialmente, dizer que o homem e a mulher pertencem a raca humana.
Ninguém é superior. Sexo é contingéncia. Discriminar um homem é tdo abominavel
como odiar um negro, um judeu, um palestino, um alem&o ou um homossexual. As

45 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A Natureza Juridica da Relagdo Homoeroética. Disponivel em:

<http://www.revistapersona.com.ar/Persona08/8Giorgis.htm>. Acesso em 01. ago. 2007.
TJRS, Apelacdo Civel n° 598362655, Oitava Camara Civel, Relator: José Ataide Siqueira Trindade,
julgado em 01/03/00.
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opcOes de cada pessoa, principalmente no campo sexual, hdo de ser respeitadas,
desde que ndo fagam mal a terceiros. O direito a identidade pessoal é um dos direitos
fundamentais da pessoa humana. A identidade pessoal é a maneira de ser, como uma
pessoa se realiza em sociedade, com seus atributos e defeitos, com suas
caracteristicas e aspiragdes, com sua bagagem cultural e ideoldgica. E o direito que
tem todo o sujeito de ser ele mesmo. A identidade sexual, considerada como um dos
aspectos mais importantes e complexos compreendidos dentro da identidade pessoal,
forma-se em estreita conexdo com a pluralidade de direitos, como sdo aqueles
atinentes ao livre desenvolvimento da personalidade, etc. [...] E possivel comprovar
que a tematica ndo tem sido alienada para o Direito vivo, quer dizer, para a
jurisprudéncia comparada. Com efeito, o Direito vivo tem sido buscado,
correspondido e atendido pelos juizes na falta de exposicGes legais expressas. No
Brasil, ai esta o art. 4 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil a permitir a equidade e a
busca da justica *'.

Até mesmo acerca da falta de regulamentacdo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo, oportuno referir que o Ministério Publico Federal, através de seu procurador em
Guaratingueta, SP, ajuizou acdo civil publica contra os entes federados, no sentido de
assegurar em todo o pais a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
justamente sob o argumento de que ndo € possivel interpretar restritivamente os dispositivos
que regulam o casamento entre pessoas de sexos diferentes.

Observa-se, entdo, que a jurisprudéncia vem consagrando a possibilidade de que
se vejam reconhecidas as unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, sem embargo de que
do artigo 1.723, do novo Cadigo Civil, ainda conste ser reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre “o homem e a mulher”.

Ora, deixando de fazer referéncia aqui a dezenas de outras decisdes de Tribunais
Regionais e Estaduais, até mesmo o Tribunal Superior Eleitoral ja se manifestou sobre esse
tema, reconhecendo a possibilidade de unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo,
qguando determinou a inelegibilidade de candidata nas eleicbes municipais de 2004, ao

equiparar a unido estavel heterossexual a homossexual:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO
MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Os sujeitos de uma relacdo estavel homossexual, a semelhanca do gue ocorre
com os de relacdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra
de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal (grifo nosso).
Recurso a que se da provimento. O Tribunal, por unanimidade, conheceu do recurso
e lhe deu provimento, nos termos do voto do relator. *

a7 TJRS, Apelagdo Civel n°. 599348562, Oitava Camara Civel, Relator: Antdnio Carlos Stangler Pereira,

julgado em 25/11/1999.
TSE, Acérddo n°. 24564 VISEU - PA, Relator(a) designado(a): Gilmar Ferreira Mendes, Publicado em
Sessdo em 01/10/2004.
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Deste modo, a luz do artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal, temos que a
unido estavel, nos moldes como atualmente regulado pelo legislador, € um instituto passivel
de ser acessado por todas as pessoas, independentemente de sua orientagcdo sexual, razdo pela
qual é passivel de rejeicdo eventual alegacdo preliminar de impossibilidade juridica do
pedido.

Atribuir-se tratamento diferenciado aos jurisdicionados homossexuais seria um
desrespeito ao analisado principio da igualdade. E um absurdo aceitar que o Poder Judiciério
feche seus olhos ndo s6 para as modificacdes de nossa sociedade, como para a Lei
Fundamental que rege nossa nagdo. Buscar na “falta de legislagdo expressa” razdo suficiente
para julgar fatos que ocorrem entre “minorias sociais” que ja s3a0 constantemente

discriminadas nada tem a ver com Justica.

6.2. Aplicacdo prética do artigo 4° da Lei de Introducéo ao Cddigo Civil ao tema

Reza o artigo 4° do Decreto-Lei n°. 4.675 (Lei de Introducdo ao Cddigo Civil), de
4 de setembro de 1942: “Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais do Direito”.

A analogia é um processo ldgico de preenchimento de lacunas normativas*.
Recurso do raciocinio para se descobrir uma norma implicita na lei, seu fundamento é o
principio da igualdade juridica (casos semelhantes devem receber 0 mesmo tratamento). Os
seus requisitos s@o a semelhanca fundamental entre os casos e a identidade de razdo
normativa (onde ha a mesma razdo deve haver a mesma disposicao de direito).

Assim, aplica-se 0 que a lei estabelece para um certo fato a um outro ndo
regulado, mas juridicamente semelhante ao primeiro. Pela analogia, portanto, urge admitir as
unibes homoafetivas através do seguinte raciocinio: todo ser humano possui o0 sagrado e
inafastavel direito de constituir uma familia, garantido pelo art. XV1 da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos da ONU de 1948, e corolario do principio da dignidade da pessoa
humana, também um fundamento da Republica Federativa do Brasil, consoante o art. 1°, IlI,
da nossa Carta Magna *°.

4 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica juridica classica. 2. ed. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2003, p. 83.
“Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
Il — a dignidade da pessoa humana”.
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Desta forma, verificando-se no caso concreto todos os requisitos basicos para
configuracdo da unido estdvel, quais sejam: publicidade, continuidade, perenidade e o
objetivo de constituir familia, € mister que se reconhe¢a uma unido homoafetiva como tal.

Dai inferir-se que 0 mesmo deve ocorrer no caso de interdi¢do - depois de viver
anos lado a lado, em clara relacdo de afeto, respeito e mutua assisténcia, 0 companheiro pode
e deve ser nomeado curador —, de plano de salde conjunto — possibilidade de obtencdo de
descontos e beneficios, geralmente concedidos aos companheiros heterossexuais — e nos
demais abrangidos pelos efeitos civis de uma unido estavel.

O costume, por sua vez, é o uso geral, constante e notorio, observado socialmente
e correspondente a uma necessidade juridica. E fonte do direito com menor objetividade, haja
vista que sua formulacdo ndo se reduz a um procedimento formal, como se verifica nas leis.
Possui dois elementos basicos: o objetivo — uso continuado da pratica no tempo — e 0
subjetivo — convic¢do da obrigatoriedade da pratica como necessidade social.

No Brasil, como em varios outros paises do mundo, h& uma nitida tendéncia a
ocultar a existéncia dos vinculos afetivos homossexuais na familia, o que gera um sistema de
exclusdo permeado de preconceito. Tal conservadorismo acaba por imbuir o legislador. Com
base no costume, revela-se dificil integrar a norma a favor do reconhecimento das relagdes
homossexuais.

Finalmente, temos como mais uma solucdo juridica ao caso 0s principios gerais de
direito. Tais principios condicionam e orientam a compreensao de todo ordenamento juridico,
quer para a elaboracao de nossas normas, quer para sua aplicacdo e integracéo, e tém forca de
lei. Ndo ha como se negar o carater de entidade familiar aos relacionamentos homoafetivos
que possuam em seu bojo as caracteristicas da unido estavel: existéncia de um lar respeitavel e
duradouro; cumprimento dos deveres de lealdade, fidelidade e assisténcia reciproca e
comunhéo de afetos, vidas e interesses.

Somente através de uma interpretacdo sistematica, permeada pelos principios
gerais de direito, contempla-se a verdadeira intencdo do constituinte ao trazer um conceito
amplo de familia, ao posicionar, nessa qualidade, independentemente do casamento, aquelas
pessoas voltadas para a colaboracdo e crescimento do grupo, como ocorre na unido
homoafetiva.

O constituinte visou proteger os sentimentos, a intencdo de colaboracdo para
concretizagdo de um mesmo projeto de vida, os elos afetivos duradouros, pouco importando
qual o vinculo juridico ou o liame que liga uma pessoa a outra, podendo este receber o nome

de unido estavel, de relacdo de companheirismo, etc. Com base nos principios aqui
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mencionados é que magistrados e tribunais tém reconhecido varios direitos aqueles que vivem

em unido homoafetiva.

6.3. A importancia do registro notarial das unides homoafetivas

Para termos uma nocdo da importancia da declaracdo extrajudicial da unido
estdvel homoafetiva, devemos primeiramente entender a funcdo notarial e sua eficacia no
ordenamento juridico.

A funcdo notarial € uma atividade de registro e, portanto, acauteladora, pois visa
garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia de atos juridicos, prevenindo lides,
0 que, por consequéncia, desobstrui o acimulo de processos do Poder Judiciario e contribui
para a pacificacéo social.

Os servicos notariais tém carater privado e sdo exercidos por delegacdo do Poder
Publico. O notario exerce funcdo publica, atendendo a interesses gerais da populacdo de
cunho patrimonial ou moral, conferindo seguranca juridica a atos e documentos em razédo da
fé publica que Ihe é inerente.

A funcdo do notério, portanto, visa, especialmente, fixar o direito a priori, sem a
necessidade do surgimento de um litigio. Mediador do direito, atua como um consultor
juridico, indicando a forma mais adequada e eficaz para concretizar a vontade das partes e as
conseqiiéncias juridicas dessa vontade, instrumentalizando-a em forma de documento e
revestindo-a de autenticidade, mediante sua fé publica.

Além da tarefa de assessorar as partes, 0 notario também exerce poder de policia
ao fiscalizar a pratica dos atos, revestindo-os de legalidade e procurando manter a autonomia
da vontade sem a presenca de erros ou vicios.

Analisada a fun¢do notarial, podemos dizer que o registro publico, sua atividade
por exceléncia, produz efeitos juridicos de trés espécies, ndo estanques *: constitutivos — sem
0 registro o direito ndo nasce; comprobatdrios — 0 registro prova a existéncia e a veracidade
do ato ao qual se reporta; publicitarios — o ato registrado, com raras excecoes, € acessivel ao
conhecimento de todos, interessados e ndo interessados.

Desta maneira, atraves do registro notarial, as unides homoafetivas encontram

mais um instrumento para o seu reconhecimento: para tanto, basta que as partes pretendam

5t CENEVIVA, Walter. Lei dos registros puablicos comentada. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 5.
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ver reconhecidas a existéncia da unido homossexual e a producdo de seus efeitos por
conseqiiéncia, emprestando-lhe juridicidade.

Contudo, dada a incerteza juridica sobre a admissibilidade de tais unides, varios
cartorios renegam o registro de unifes homossexuais, baseando-se na auséncia de lei
reconhecendo a validade do objeto do contrato.

Ante relatos de rejeigdes preconceituosas desse tipo, manifestou-se, mais uma
vez de forma pioneira, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que, através do
Provimento n°. 06/2004, da lavra de sua Corregedoria-Geral, permitiu a pessoas do mesmo
sexo o registro de documentos sobre unido estavel em Cartorios de Notas do estado, nos

seguintes termos:

Processo n°. 22738/03-0. Parecer n°. 006/2004.
UNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO
SEXO. INCLUI PARAGRAFO UNICO NO
ARTIGO 215 DA CNNR-CGJ.

O Excelentissimo Senhor Desembargador Aristides Pedroso de Albuquerque Neto,
Corregedor-Geral da Justica, no uso de suas atribui¢bes legais, considerando o teor
do parecer em epigrafe, resolve prover:

Art. 1° - Inclui-se o paragrafo Unico no artigo 215 da Consolidagdo Normativa
Notarial Registral, com o seguinte teor:

“Art. 215.

(...) )

Paragrafo Unico. As pessoas plenamente capazes, independente de identidade ou
oposicdo de sexo, que vivam uma relacdo de fato duradoura, em comunhdo
afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, poderdo registrar documentos
gue digam respeito a tal relacdo (grifo nosso). As pessoas que pretendam
constituir uma unido afetiva na forma anteriormente referida também poderdo
registrar os documentos que a isso digam respeito.”

Art. 2°. Este provimento entrard em vigor na data de sua publicacéo, revogadas as
disposi¢des em contrérios.

Publique-se. Cumpra-se.

Porto Alegre, 17 de fevereiro de 2.004.

Des. Aristides P. de Albuquerque Neto - Corregedor-Geral da Justica. >

A nosso ver, o exemplo da Corregedoria-Geral de Justica do Rio Grande do Sul é
algo a ser seguido. O fato de um provimento do Poder Judiciario conferir ares de unido
estavel a relacdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo é um importante avanco na luta pela

visibilidade do afeto que — como qualquer outro — ndo deve ter vergonha de dizer seu nome.

%2 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Corregedoria-Geral de Justica, Provimento n. 06/2004, publicado

no Diério da Justica n°. 2806, fl. 02, de 03/03/2004.
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7 BREVES COMENTARIOS AO PROJETO DE LEI DA EX-DEPUTADA FEDERAL

MARTA SUPLICY

Existem iniciativas de positivar em nosso ordenamento juridico a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo. O Projeto de Lei 1151/95, de iniciativa da entdo deputada federal
Marta Suplicy, é um deles.

Denominado inicialmente de “unido civil”, o projeto teve o nome alterado no
substitutivo para “parceria civil registrada” — afastando, dessa forma, semelhanca com o
termo “unido estavel”.

Assegura, em seu artigo 1°, “a duas pessoas do mesmo sexo 0 reconhecimento de
sua parceria civil registrada, visando a protecdo dos direitos a propriedade, a sucessao e dos
demais regulados nesta lei”.

Para a desembargadora Maria Berenice Dias, “a proposta legislativa tem por
finalidade chancelar a vontade manifestada por duas pessoas do mesmo sexo, independente
da existéncia de vinculo afetivo ou homossexual entre elas” *3. De fato, ndo ha qualquer
referéncia no projeto ao termo “homossexual”. Porém, a justificativa do mesmo deixa clara a
intencdo da proposta: resguardar o interesse de casais homossexuais.

A propria deputada Marta Suplicy, em entrevista a imprensa a época, avaliou:
“este é um projeto que uma avo pode assinar com a neta, desde que, por exemplo, a avo seja
vilva e a neta, solteira. Nao existe a palavra homossexual no projeto. Trata-se de uma
parceria civil entre pessoas do mesmo sexo” >*. Ao que tudo indica, ndo explicitar o termo
“homossexual” no projeto de lei foi uma forma encontrada por sua autora para facilitar a
aprovacao do texto e do instituto pela sociedade brasileira.

Ainda conforme exposto na justificativa do projeto, a unido civil entre pessoas do
mesmo sexo nao se confunde nem com o instituto do casamento, regulamentado pelo Codigo
Civil brasileiro, nem com a unido estavel, prevista no paragrafo 3° do art. 226 da Constituicao
Federal. “E mais uma relacdo entre particulares que, por sua relevincia e especificidade,

merece a protegio do Estado e do Direito” ™.

53
54

DIAS, Maria Berenice. Op cit., p. 139.
VARELLA, Luiz Salem. Homoerotismo no Direito Brasileiro & Universal — parceria civil entre
E)éessoas do mesmo sexo. 1. ed. Campinas, SP: Aga Juris, 2000, p.93.

SUPLICY, Deputada Marta. Justificativa ao Projeto de Lei 1.151, de 1995.
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O projeto contempla a regulagdo familiar e obrigacional. Apesar de ndo
mencionar termos como “familia”, “entidade familiar”, “rela¢des familiares” ou “casamento”,
prevé efeitos juridico-familiares ao registro da parceria: direito a sucessdo, beneficios
previdenciarios, qualidade de dependéncia para fins tributarios, composicdo de renda para a
aquisicdo de moradia e direitos obrigacionais perante planos de salide e seguros em grupo.

Na esfera pessoal, o projeto deixa aos parceiros o poder de disposi¢cdo sobre
coabitacdo, fidelidade e obrigaces alimentares, bem como prevé a prioridade da curatela ao
parceiro em caso de incapacidade superveniente do outro e a facilitacdo da aquisicdo da
nacionalidade brasileira.

Em relacdo as restricdes do projeto, sdo vedadas disposi¢Oes sobre mudanca de
nome e alteracdo de estado civil durante a vigéncia do contrato, além de adocao, tutela ou
guarda de criangas ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros
— esta Gltima incluida pelo texto substitutivo.

Com algumas ressalvas, o projeto de lei da ex-deputada federal, caso aprovado,
ampararia legalmente a convivéncia entre os homossexuais.

Todavia, ao realizarmos uma analise mais atenta do projeto, e como sua propria
idealizadora aponta, verificamos que a unido entre pessoas do mesmo sexo poderia ser
realizada entre heterossexuais, pois a homossexualidade ndo é um requisito essencial para a
validade do contrato. Segismundo Gontijo, um dos juristas redatores de um projeto de lei no
Congresso Nacional sobre o mesmo tema, de abril de 2002, ja teceu criticas a respeito,
afirmando que esse tipo de registro de parceria ofereceria espaco para simulagdes de natureza

patrimonial:

Critico é a iliquidez da estranha figura da parceria civil registrada, erigida naquele
Projeto sem ter como condi¢do qualquer tipo de convivéncia homossexual, muito
menos uma unido com um prazo minimo de duracdo, nem soma de esforgos dos
parceiros, impedimentos por parentesco, ou deveres especificos. Mesmo conferindo
uma série de direitos aos que denomina parceiros, em nenhum ponto d& a entender
se aplicar a casais homossexuais contratantes da prépria convivéncia. Por isso,
quaisquer duplas, masculinas ou femininas, se encaixardo no texto para gozar, pela
fraude, os importantes direitos que prodigaliza. Usardo dessa parceria para satisfazer
interesses subalternos e ndo como retribuicdo natural e legal da propria dedicacéo,
ou como reciprocidade compensadora de longo e continuado suprimento de
caréncias afetivas e sexuais numa convivéncia solidaria, como se acreditava ser o
escopo da matéria em discussdo. Bastara aos simuladores - que jamais foram
gays ou pretenderam conviver - se_autodenominem parceiros civis e assim se
registrem, aproveitando da redacio simplista: ‘é assegurado a duas pessoas do
mesmo_sexo, 0 _reconhecimento de sua parceria civil registrada, visando a
protecdo dos direitos & propriedade, & sucessdo e aos demais regulados nesta
Lei’. Seus requisitos se limitam a serem os parceiros maiores de idade, solteiros,
vilvos ou_divorciados, constituir-se_a parceria_por_escritura publica _em
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Cartério de Notas, levada ao Registro Civil - e, se com disposices patrimoniais,
; — ; . 56
ao Registro de Imdveis para valer contra terceiros (grifo nosso) .

Outro fato verificado no texto do projeto de lei diz respeito aos impedimentos.
Pelo projeto, s6 ndo seriam impedidas de celebrar o contrato de unido civil pessoas solteiras,
vilvas ou divorciadas. Desta forma, deixando de lado o cunho estritamente negocial e
atentando para a eventual ocorréncia de relacbes verdadeiramente homossexuais entre
familiares, nada impediria que o contrato fosse celebrado entre parentes consanguineos,
descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados, sobrinhos, etc. Estes sdo alguns impedimentos
para o casamento, previstos no Cadigo Civil, com o intuito de evitar unides que possam, de
algum modo, ameacar a ordem publica.

Além disso, o projeto de lei ndo estabelece o foro competente para julgar os
processos oriundos de situacdes quanto a uma unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Seria
competéncia da Vara de Contratos ou da Vara de Familia? Lembramos que esta divida
ocorreu quando comegaram a surgir os primeiros processos baseados na Lei dos Conviventes
(Lei n° 9.278, de 29 de maio de 1996), sendo somente depois de uma longa batalha
doutrinaria e jurisprudencial em varios tribunais brasileiros que se fixou a Vara de Familia
como competente para decidir sobre tais processos.

Ives Gandra Martins, por sua vez, ndo poupou criticas ao referido projeto, mas por
argumentos ja bastante refutados neste estudo. Em sua opinido, o projeto de lei €
inconstitucional, uma vez que fere o artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, equiparando a

unido homossexual a entidade familiar. Sobre isso, duramente afirma:

A luz do referido dispositivo, parece-me de manifesta inconstitucionalidade o
projeto de lei da (entdo) Deputada Marta Suplicy, pretendendo dar ares de entidade
familiar & unido de pederastas e de Iésbicas, visto que tal tipo de entidade ndo é
reconhecido pela Constituicdo, ndo representa a formacdo de uma entidade familiar
e agride, inclusive, o conceito de familia hospedado na Lei Suprema. Aqueles que
entendem que a unido pretendida pela parlamentar é apenas para garantia
patrimonial das pessoas que tém atracdo sexual contrarias as leis da natureza, com
manifesta distor¢do do uso de seu aparelho genital, desconhecem que tal garantia
patrimonial Iéshicas e pederastas se podem auto-outorgar, através de contratos
inominados de carater civil, com o que, para tais fins, o direito ja lhes oferta uma
seguranca adequada. O projeto, todavia, ndo pretende apenas a seguranga
patrimonial entre os que ndo tém atracdo pelo sexo oposto, mas lhes dar ares de
entidade familiar, e, nesse aspecto, a inconstitucionalidade é manifesta, vale dizer,
fere o disposto no § 3.2 do art. 226. °’

56 GONTHO, Segismundo. A parceria dita gay. Disponivel em: <http://www.gontijo

familia.adv.br/sgem28.html>. Acesso em 04. ago. 2007.
MARTINS, Ives Gandra. Comentéarios a Constituicdo do Brasil Vol. 8. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2000,
pp. 1.021/1.022.
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Como se pode observar, o projeto deixa brechas que fatalmente iriam deteriorar
ainda mais a dignidade dos homossexuais. Embora a causa que 0 embasa seja justa, é preciso
que o legislador atente para o que nédo ficou expresso. A cautela é recomendada, a fim de que
0 Judiciario ndo fique abarrotado de processos de dificil solucdo e os homossexuais nao levem
a culpa por resultados indesejaveis de uma lei que so teve o interesse de beneficia-los.

O incrivel é que, apesar das restricdes impostas ao instituto da parceria civil nos
moldes acima expostos, e da necessidade da criacdo de tal instituto para resolver as questdes
judiciais que envolvem parceiros homossexuais, 0 projeto ndao logrou aprovacdo. Doze anos
se passaram desde sua apresentacao e, no atual cenario politico, nada indica que volte logo a
pauta de discussbes do Congresso Nacional.
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8 O RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS PELO INSS: UM
AVANCO NO CAMPO PREVIDENCIARIO

A Previdéncia é contributiva, ou seja, o vinculo previdenciario se estabelece a
partir do pagamento das contribuicdes previdenciarias, o que significa que o segurado, ao
efetuar sua contribuicdo, vé garantidos todos os direitos a prestacOes e servicos oferecidos
pelo Regime Geral de Previdéncia Social, uma vez que, para tanto, auxiliara diretamente o
custeio destes.

Também ndo se pode perder de vista que a Constituicdo Federal assegura, no
inciso V de seu artigo 201 %, o direito & pensdo por morte ao companheiro sem realizar
qualquer distingdo, ou seja, institui tratamento igual aos companheiros de uma relagdo
homossexual ou heterossexual. Registre-se, ainda, que o termo companheiro(a) ndo é
exclusivo das unides heterossexuais e nem foi empregado pela Carta Magna para designar as
pessoas que integram essa espécie de unido.

N&o obstante as consideragdes iniciais ora desenvolvidas, em razdo de decisao
(com eficécia erga omnes) proferida na Ac¢éo Civil Publica n°. 2000.71.00.009347-0, ajuizada
pelo Ministério Publico Federal, foi determinada a concessdo, pelo Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), caso preenchidos os mesmos requisitos legais exigidos para
caracterizacdo de uma unido heterossexual, de pensdo por morte ao companheiro ou
companheira de uma unido homossexual. Em cumprimento a ordem judicial, o INSS editou a
Instrucdo Normativa n°. 25, de 07/06/2000, e a Instrucdo Normativa INSS/DC n°. 50, de
08/05/2001, sendo que, atualmente, regula a matéria a Instrucdo Normativa INSS/PRES n°.
15, de 15/03/2007, que no seu art. 1° estabelece:

Art. 1°. A Instrucdo Normativa n®. 11 INSS/PRES, de 20 de setembro de 2006, passa
a vigorar com as seguintes alteracdes:

[]

Art. 30. O companheiro ou a companheira homossexual de segurado inscrito no
RGPS passa a integrar o rol dos dependentes e, desde que comprovada a vida em
comum e a dependéncia econémica, concorrem, para fins de pensdo por morte e de
auxilio-reclusdo, com os dependentes preferenciais de que trata o inciso | do art. 16
da Lei n° 8.213, de 1991, para 6bitos ocorridos a partir de 5 de abril de 1991, ou
seja, mesmo tendo ocorrido anteriormente a data da decisdo judicial proferida na
Acéo Civil Publica n°® 2000.71.00.009347-0.

58 C Al . , . . , L
Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de

filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos
da lei, a:

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes,
observado o disposto no § 2.°”.


http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/38/inss-pres/2006/11.htm
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Dispde o inciso | do artigo 16 da Lei n°. 8.213/91 (lei que disp&e sobre os planos

de beneficios da Previdéncia Social), consignado na se¢do “dos dependentes”:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigao de
dependentes do segurado:

I - 0 cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

Como se observa, exige-se do companheiro, para que tenha direito a penséo por
morte, a comprovacdo de uma unido estavel e da qualidade de segurado do instituidor da
pensdo. Embora a referida instrugdo normativa mencione que o companheiro ou companheira
homossexual sdo dependentes previdenciarios "desde que comprovada a vida em comum e a
dependéncia econémica”, a leitura correta (constitucional) do dispositivo, em virtude do § 4°
do art. 16 da Lei n° 8.213/91 *°  deve ser a de que o reconhecimento da condicdo de
dependente se d& mediante comprovacao da vida em comum, sendo presumida a dependéncia
econdmica.

E a jurisprudéncia assim tem entendido:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DE BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE LEGITIMA.

[-]

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

4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a violacdo do art. 226, 83°, da
Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa a artigo da Constituicdo
Federal ndo pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é
atribuicdo exclusiva do Pretério Excelso. Somente por amor ao debate, porém, de tal
preceito ndo depende, obrigatoriamente, o desate da lide, eis que ndo diz respeito ao
ambito previdenciario, inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’. Face a essa
visualizagdo, a aplicacdo do direito a espécie se fard a luz de diversos preceitos
constitucionais, ndo apenas do art. 226, 83° da Constituicdo Federal, levando a que,
em seguida, se possa aplicar o direito ao caso em analise.

5 - Diante do 8§ 3° do art. 16 da Lei n. 8.213/91, verifica-se que o que o legislador
pretendeu foi, em verdade, ali gizar o conceito de entidade familiar, a partir do

% “Art. 16. Sd0 beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do

segurado:
8 4°. A dependéncia das pessoas indicadas no inciso I é presumida e a das demais deve ser comprovada”.
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modelo da unido estavel, com vista ao direito _previdenciario, sem excluséo,
porém, da relacdo homoafetiva (grifo nosso).

6- Por ser a pensdo por morte um beneficio previdenciario, que visa suprir as
necessidades basicas dos dependentes do segurado, no sentido de lhes assegurar a
subsisténcia, ha que interpretar os respectivos preceitos partindo da prdpria Carta
Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em comando especifico:

" Art. 201- Os planos de previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderdo, nos
termos da lei, a:

[-]

V - penséo por morte de segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o dispostono § 2°. "

7 - Ndo _houve, pois, de parte do constituinte, exclusdo dos relacionamentos
homoafetivos, com vista a producdo de efeitos no campo do direito
previdenciario, configurando-se mera lacuna, que devera ser preenchida a
partir de outras fontes do direito (grifo nosso).

8 - Outrossim, o _prdprio INSS, tratando da matéria, requlou, através da
Instrucdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a
concessdo_de beneficio ao_companheiro ou companheira_homossexual, para
atender a determinacdo judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da
Terceira Vara Previdenciéria de Porto Alegre, ao deferir medida liminar na Acéo
Civil Publica n°® 2000.71.00.009347-0, com eficicia erga omnes. Mais do _que
razodvel, pois, estender-se tal orientacdo, para alcancar situacdes idénticas,
merecedoras do mesmo tratamento (grifos nossos).

9 - Recurso Especial néo provido.*

CONSTITUCIONAL.  PREVIDENCIARIO. PENSAO POR  MORTE.
CONCESSAO. COMPANHEIRO. UNIAO HOMOSSEXUAL. REALIDADE
FATICA. TRANSFORMAGCOES SOCIAIS. EVOLUGCAO DO DIREITO.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE IGUALDADE. ARTIGOS 3°, IV E 5°.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. CORREGCAO MONETARIA,
JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. A realidade social atual revela a existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo
na condi¢do de companheiros, como se casados fossem.

2. O vacuo normativo ndo pode ser considerado obstaculo intransponivel para o
reconhecimento de uma relacdo juridica emergente de fato publico e notdrio
(grifo nosso).

3. O principio da igualdade consagrado na Constituigdo Federal de 1988, inscrito
nos artigos 3°, 1V, e 5°, aboliram definitivamente qualquer forma de discriminag&o.
4. A evolugdo do direito deve acompanhar as transformacdes sociais, a partir de
casos concretos que configurem novas realidades nas relagdes interpessoais.

5. A dependéncia econémica do companheiro é presumida, nos termos do § 4°
do art. 16 da Lei n°®8.213/91 (grifo nosso).

6. Estando comprovada a qualidade de segurado do de cujus na data do 6bito, bem
como a condigdo de dependente do autor, tem este o direito ao beneficio de penséo
por morte, o qual é devido desde a data do ajuizamento da agdo, uma vez que 0 6bito
ocorreu na vigéncia da Lei n® 9.528/97.

8. As parcelas vencidas deverdo ser corrigidas monetariamente desde quando
devidas, pelo IGP-DI (Medida Provisoria n® 1.415/96).

9. Juros de mora de 6% ao ano, a contar da citag&o.

10. Honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da condenagdo, nesta
compreendidas as parcelas vencidas até a execucdo do julgado.

11. Apelagdes providas. Unanime. ®

60
61

STJ, Recurso Especial n® 395904, Sexta Turma, Relator: Hélio Quaglia Barbosa, julgado em 13/12/2005.
Tribunal Regional Federal da 42 Regido - Apelacdo Civel n°. 2000.04.01.073643-8, Sexta Turma, Relator:

Nylson Paim de Abreu , julgado em 21/11/2000.
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CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. CABIMENTO. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
ABRANGENCIA NACIONAL DA DECISAO. HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO
DE COMPANHEIROS COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL.

[-]

5. O principio da dignidade humana veicula parametros essenciais que devem ser
necessariamente observados por todos os 6rgaos estatais em suas respectivas esferas
de atuagdo, atuando como elemento estrutural dos proprios direitos fundamentais
assegurados na Constituig&o.

6. A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da orientacdo sexual,
além de discriminatéria, retira da protecao estatal pessoas gue, por imperativo
constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas (grifo nosso).

7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém, em funcédo de sua
orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser humano. N&o se pode,
simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo, legitimamente constitutiva
de sua identidade pessoal (na qual, sem sombra de dlvida, se inclui a orientacéo
sexual), como se tal aspecto néo tivesse relagdo com a dignidade humana.

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

9. A aceitagdo das unides homossexuais € um fendmeno mundial - em alguns paises
de forma mais implicita - com o alargamento da compreenséo do conceito de familia
dentro das regras ja existentes; em outros de maneira explicita, com a modificacdo
do ordenamento juridico feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo.

10. O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformacdes sociais, que, pela sua
prépria dindmica, muitas vezes se antecipam as modificagdes legislativas.

11. Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos principios norteadores da
constituicdo patria, a unido entre homossexuais como possivel de ser abarcada
dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de
natureza atuarial, deve a relacdo da Previdéncia para com os casais de mesmo sexo
dar-se nos mesmos moldes das unifes estiveis entre heterossexuais, devendo ser
exigido dos primeiros 0 mesmo que se exige dos segundos para fins de
comprovagdo do vinculo afetivo e dependéncia econdmica presumida entre 0s
casais (art. 16, I, da Lei n.° 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de
pensdo por morte e auxilio-reclusio. &

ADMINISTRATIVO - PENSAO POR MORTE - COMPANHEIRA
HOMOSSEXUAL DE EX-SERVIDORA PUBLICA - INEXISTENCIA DA
PREVIA DESIGNAGAO DO ART. 217, DA LEI 8.112/90 - AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL - CONDICAO DE COMPANHEIRA COMPROVADA —
PROVA DOCUMENTAL IDONEA E SUFICIENTE - POSSIBILIDADE.

1. Conforme expressamente estabelecido no art. 215 da Lei 8.112/90, a pensao por
morte do servidor é devida a seus dependentes "a partir da data do 6bito". A
auséncia de designagdo pela servidora publica, em vida, de sua companheira como
sua beneficidria, ndo constitui Obice a obtengdo da pensdo por morte, se
comprovados seus requisitos por outros meios idéneos de prova, conforme pacifico
entendimento jurisprudencial de nossos Tribunais.

2. Diante da atual conjuntura social, a doutrina e a jurisprudéncia patria,
independentemente da restricdo juridica que confere o Direito Civil as uniGes do
mesmo sexo, no Direito Previdenciario tem se buscado a protecdo do

%2 Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Apelagdo Civel - Processo n°. 200071000093470, Sexta Turma,

Relator: Jodo Batista Pinto Silveira, julgado em 27/07/2005.
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dependente economicamente, com a concessao da pensao (beneficio alimentar),
gue afasta eventuais impedimentos de ordem puramente civil (grifo nosso). Esse
tem sido o principal fundamento utilizado nas decisdes judiais até agora proferidas
para incluir os homossexuais no rol das pessoas habilitadas a penséo previdenciaria,
em situacdo idéntica as unibes estaveis entre homem e mulher.

3. A jurisprudéncia recente de nossos Tribunais, inclusive do Colendo STJ, tem
se firmado no sentido de que assiste direito & pensdo por morte ao companheiro
homossexual dependente economicamente do servidor falecido, uma vez gue a
legislacdo previdenciaria aplicavel aos servidores publicos, regida pela Lei n°®
8.112/90, prevé a concessdo de pensdo por morte ao cdnjuge, companheiro do
de cujus, sem qualguer vedacdo expressa de gue estes sejam do mesmo sexo
(grifo nosso).

4. No caso dos autos, restou demonstrada a convivéncia comum da postulante e de
sua falecida companheira, sob o mesmo teto, comprovada através de prova
documental idénea consistente em comprovantes de residéncia no mesmo endereco,
mantendo conta bancéria conjunta, plano de previdéncia em nome da falecida
constando como Unica beneficiaria a demandante, além de disposicdo testamentaria,
passando todos os bens da falecida para a demandante, restando devidamente
comprovada a existéncia da unido estavel entre a postulante e a servidora falecida.

4. Apelacéo e remessa oficial improvidas. ®

Como se V&, os provimentos jurisdicionais acima colacionados ratificam nosso

posicionamento, que se mostra perfeitamente plausivel: uma vez reconhecida, numa

interpretacdo dos principios norteadores da constituicdo patria, a unido entre homossexuais

como possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer

impedimentos de natureza atuarial, deve a relacdo da Previdéncia para com 0s casais de

mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unides estaveis entre heterossexuais, devendo ser

exigido dos primeiros 0 mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovacao do

vinculo afetivo e dependéncia econémica presumida entre os casais (art. 16, I, da Lei n.°

8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensdo por morte e auxilio-reclusao.

63

Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Apelagdo Civel n° 371052, Primeira Turma, Relator: Ubaldo

Ataide Cavalcante, julgado em 28/09/2006.
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9 A ADOCAO POR HOMOSSEXUAIS

O instituto da adoc¢&o é definido por Carlos Roberto Gongalves como sendo "o ato
juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela
estranha” ®. Preenche duas finalidades fundamentais: dar filhos aqueles que ndo os podem
ter biologicamente e dar pais a seres humanos desamparados ®.

Importante frisar, neste primeiro momento, que, além de regras procedimentais,
outros dispositivos constantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente continuam em vigor,
por ndo conflitarem com as normas do atual Cédigo Civil. Para adaptar o aludido estatuto ao
novo diploma, devem-se considerar, em face da omissdo deste, revogados somente oS
dispositivos que se mostram incompativeis com a nova legislacéo.

Conforme a regulamentacdo atual pelo novel diploma legal, o instituto
compreende tanto a adocdo de criancas e adolescentes como a de maiores, exigindo
procedimento judicial em ambos os casos. Descabe qualquer adjetivacdo ou qualificacao,
devendo ambas ser chamadas simplesmente de “adogao”.

De uma leitura dos artigos pertinentes ao instituto em questdo, nota-se que a real
preocupacdo do legislador consiste em preservar o bem-estar do adotando e o bom
desenvolvimento da familia a partir de sua integracdo, somente devendo impedir o
procedimento adotivo a existéncia de motivos legitimos para que uma crianca, adolescente ou
maior de 18 anos permaneca fora de um lar.

Assim, a faculdade de adotar é concedida a homens e mulheres, em conjunto ou
isoladamente, bastando, obviamente, que sejam preenchidos todos os requisitos legais.
Quanto a possibilidade de ado¢do por homossexuais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
ndo traz qualquer restricdo. Em verdade, o referido estatuto sequer faz mencéo a orientacdo
sexual do adotante, dispondo, em seu artigo 42, que "podem adotar os maiores de 21 anos,
independentemente do estado civil”. E complementa, no artigo 43: “a adogdo serd deferida
quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. NO
Caodigo Civil de 2002, sobre tais aspectos, temos os artigos 1.618 e 1.625, que estabelecem,
respectivamente: “sé a pessoa maior de 18 anos pode adotar” e “somente serd admitida a

adog¢do que constituir efetivo beneficio para o adotando ™.

64 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro Vol. VI — Direito de familia. 1. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005, p. 328.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 329.
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Dada a visivel impossibilidade juridica de refutar a adogdo por homossexuais
individualmente considerada, esta tem sido admitida, mediante cuidadoso estudo psicossocial
por equipe interdisciplinar que possa identificar na relacdo o melhor interesse do adotando.

Decidiu, a propésito, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER -
ALEGACAO DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE — DEFERIMENTO DO
PEDIDO — RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.

1. Havendo os pareceres de apoio (psicoldgico e de estudos sociais) considerado que
0 adotado, agora com dez anos, sente orgulho de ter um pai e uma familia, ja que
abandonado pelos genitores com um ano de idade, atende a adogdo aos objetivos
preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e desejados por toda
a sociedade.

2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padrées de
conduta sdo rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também é a adocéo,
a ele entregue, fatos de formacdo moral, cultural e espiritual do adotado.

3. A afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir_de empecilho a adocdo de
menor, se ndo demonstrada ou provada gualguer manifestacdo ofensiva ao
decoro e capaz de deformar o carter do adotado, por mestre a cuja atuacdo é
também entregue a formagdo moral e cultural de muitos outros jovens (grifo nosso).
Apelo improvido.®®

Agora, quando a adocdo pretendida se d& por casais homossexuais, 0
entendimento juridico é muito mais conturbado. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.622, dispde:
“ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem
em unido estavel”. Dessarte, alguns doutrinadores logo afirmam que, dado o fato de a
Constituicdo e a lei civil s6 permitirem a unido estavel entre homem e mulher, a adogéo por
casais homossexuais é vedada. Discordamos, contudo, de tal posicionamento.

Se 0s parceiros — ainda que do mesmo sexo — vivem em uma verdadeira "unido
estavel”, havendo, como ja fora ressaltado anteriormente, a existéncia de um lar respeitavel e
duradouro, cumprindo aqueles os deveres assemelhados aos dos conviventes, como a
lealdade, a fidelidade e a assisténcia reciproca, numa verdadeira comunh&o de afetos, vidas e
interesses, havera, também, legitimo interesse na adocao, ndo se podendo ignorar a existéncia
de reais vantagens para o adotando.

Sob o prisma constitucional, ndo é possivel excluir o direito individual de guarda,
tutela e adogdo — garantido a todo cidaddo — face a sua preferéncia sexual, sob pena de
infringir-se o respeito a dignidade humana, o principio da igualdade e a vedacao de tratamento

discriminatorio de qualquer ordem.

66 TJRJ, Apelacdo Civel n°. 14.332/98, Nona Camara Civel, Relator: Jorge de Miranda Magalh&es, julgado em

23.03.1999.
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Deve-se, também, considerar que a restricdo a adogdo por ambos 0s parceiros de
relacionamento homossexual pode vir a gerar situacdes injustas, posto que, caso a adogéo
venha a ser feita por somente um deles, eventuais direitos do adotado, quer de alimentos, quer
sucessorios, s6 poderiam ser buscados em relacdo ao adotante, fato que, com certeza,
acarretaria injustificavel prejuizo, por ndo gerar direitos em relacdo aquele que o adotado tem
como pai ou mae e ndo é o adotante legal.

N&o se pode perder de vista, ainda, o comando do artigo 227 da Constituicao
Federal, segundo o qual é dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente o direito a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, direitos que, por certo, ndo lhes séo
assegurados enquanto se encontram em situacdo de abandono, entregues a criminalidade, ao
vicio e a toda sorte de violéncias e privagoes.

A adocdo por células familiares homoafetivas, constitui, portanto, um meio de se
solucionar tais problemas, ndo devendo ser indeferida unicamente em razdo da orientacéo
sexual assumida pelos adotantes.

Imbuido do entendimento aqui defendido, assim pronunciou-se o Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE
MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade,
continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
ndo apontam qualquer _inconveniente em que criancas sejam adotadas por
casais_homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia o meio familiar em gque serfo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores (grifo nosso). E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa
da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das
criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constitui¢do Federal). Caso em que o laudo
especializado _comprova o saudével vinculo existente entre as criancas e as
adotantes (grifo nosso). Negaram provimento. Unanime. ®’

O aludido tribunal, desta feita, utilizou-se da interdisciplinaridade, demonstrando
que estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente na adocdo de criangas por
casais homossexuais. Ora, se até o estudo cientifico privilegia o fato, por que nega-lo

judicialmente?

o7 TJRS, Apelacdo Civel n°. 70013801592, Sétima Camara Civel, Relator: Luis Felipe Brasil Santos, julgado

em 05/04/2006.
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10 ALIMENTOS E REGIME DE BENS

Outras conseqliéncias juridicas do reconhecimento do status de unido estavel as
unibes homossexuais consistem na prestacdo alimenticia ao(d) companheiro(a)
hipossuficiente e na extensao do disposto no artigo 1.725 do Cédigo Civil a tais unides.

Alimentos sdo, basicamente, prestacdes para a satisfacdo das necessidades vitais
de quem n&o pode prové-las por si. Tém por finalidade fornecer a um parente, conjuge ou
companheiro o necessario a subsisténcia.

Segundo o artigo 1.701 do Cédigo Civil

, @ pessoa obrigada a suprir alimentos
podera pensionar o alimentando ou dar-lhe hospedagem e sustento. Se as circunstancias o
exigirem, determina o paréagrafo Unico que ao juiz é autorizado fixar a forma do cumprimento
da prestacao.

O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e econémica que

deve existir entre os membros da familia ou os parentes. Esclarece Silvio Rodrigues:

A tendéncia moderna € a de impor ao Estado o dever de socorro dos necessitados,
tarefa que ele desincumbe, ou deve desincumbir-se, por meio de sua atividade
assistencial. Mas, no intuito de aliviar-se desse encargo, ou na inviabilidade de
cumpri-lo, o Estado transfere, por determinacdo legal, aos parentes, conjuge ou
companheiro do necessitado, cada vez que aqueles possam atender a tal
incumbéncia.®

E mister ressaltar, ainda, que a doutrina juridica hodierna defende uma acepcéo de
maior abrangéncia, compreendendo os alimentos ndo sé o indispensdvel ao sustento, como
também o necessario a manutencdo da condi¢do social e moral do alimentando. Ante uma
interpretacdo sistematica dos arts. 1.694 e 1.920 do Cédigo Civil °, conclui-se,
indubitavelmente, que os alimentos abrangem o indispensavel ao sustento, vestuario,
habitacdo, assisténcia médica e instrucao.

E é exatamente o artigo 1.694 do novel diploma civil que assegura o direito

reciproco dos companheiros aos alimentos. Analogicamente, pelas varias razdes

68 «Art. 1.701. A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe hospedagem

e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educagio, quando menor”.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil Vol. VI — Direito de Familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.373.

0 wart, 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo social, inclusive para atender a suas necessidades
de educacédo”.

“Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestudrio e a casa, enquanto o legatario
viver, além da educagio, se ele for menor”.
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anteriormente expostas no presente estudo, deve-se admitir a aplicagcdo dos preceitos legais
concernentes a prestacdo alimenticia na unido estdvel também as relacbes homossexuais.

Entretanto, como ja demonstramos, ha interpretacao contréria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. O relacionamento homossexual ndo esta
amparado pela Lei 8971 de 21 de dezembro de 1994, e Lei 9278, de 10 de maio de
1996, o que impede a concessdo de alimentos para uma das partes, pois o
envolvimento amoroso de duas mulheres ndo se constitui em unido estavel, e
semelhante convivéncia traduz_uma_sociedade de fato (grifo nosso). Voto
vencido."

Apesar do entendimento adverso, admitimos, como visto, a equiparacdo da uniao
estavel a unido homossexual. Assim, é necessario esclarecer alguns pontos: na hipétese de
dissolugdo da unido estavel, o(a) convivente tera direito, além da partilha dos bens comuns, a
alimentos, desde que comprove suas necessidades e as possibilidades do(a) parceiro(a), como
0 exige o artigo 1.694, §1° do supramencionado diploma legal; cessara, todavia, tal direito,
com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do alimentando (art. 1.708); perdera
também o direito aos alimentos o credor ou credora que tiver “procedimento indigno em
relagdo ao devedor” (art. 1.708, paragrafo unico), entendendo-se que ocorre ato indigno
guando o(a) companheiro(a) infringir os deveres de lealdade, respeito e assisténcia ao(a)
parceiro(a) (art. 1724).

Quanto a meacdo e regime de bens, dispde o artigo 1.725 do Codigo Civil, in
verbis: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens” .

Em suma, estabelece o dispositivo que os bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da unido estavel pertencem a ambos os companheiros, devendo ser partilhados, em
caso de dissolucdo, com observancia das normas que regem o regime da comunhao parcial de
bens. Nao se pode olvidar, todavia, que o proprio artigo permite aos companheiros afastar a
incidéncia desse regime mediante contrato escrito.

O mesmo deve ocorrer nas unides homoafetivas, quando acobertadas pelas
caracteristicas de uma unido estavel. Nesse sentido, os tribunais tém decidido valida a partilha

de bens apos a dissolugdo da unido homossexual:

& TJRS, Agravo de Instrumento n° 70000535542, Oitava Camara Civel, Relator: Antdnio Carlos Stangler

Pereira, julgado em 13/04/00.
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APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE DISSOLUCAO DE
SOCIEDADE DE FATO CUMULADA COM PARTILHA. DEMANDA
JULGADA PROCEDENTE. RECURSO IMPROVIDO.

Aplicando-se analogicamente a Lei 9278/96, a recorrente e sua companheira tém
direito assegurado de partilhar os bens adquiridos durante a convivéncia, ainda que
dissolvida a unido estdvel. O Judicidrio ndo deve distanciar-se de gquestdes
pulsantes, revestidas de preconceitos s6 porque desprovidas de norma legal. A
relacdo _homossexual deve ter a mesma atencdo dispensada as outras acdes
(grifo nosso). Comprovado o esforco comum para a ampliacdo ao patriménio das
conviventes, os bens devem ser partilhados. Recurso improvido.

RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS.
Mantém-se 0 reconhecimento proferido na sentenca da unido estavel entre as
partes, homossexuais, uma vez que se extrai da prova contida nos autos, de forma
cristalina, que entre as litigantes existiu por quase dez anos forte relacdo de afeto
com sentimentos e envolvimentos emocionais, numa convivéncia more uxoria,
publica e notéria, com comunhdo de vida e mitua assisténcia econdmica, sendo a
partilha _dos bens mera conseqiiéncia (grifos nossos). Exclui-se da partilha,
contudo, os valores provenientes do FGTS da ré utilizados para a compra do imével,
vez que "frutos civis", e, portanto, incomunicaveis. Precedentes. Preliminar de ndo
conhecimento do apelo rejeitada. Apelacéo parcialmente provida, por maioria. ™

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. CONTRIBUICAO DOS PARCEIROS. MEACAO.

N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre
pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados destas
relacdes homoafetivas (grifo nosso). Embora permeadas de preconceitos, sdo
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo que saia em natural atividade
retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas
relagbes de afeto, buscando-se sempre a aplicagdo da analogia e dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patriménio
havido na consténcia do relacionamento deve ser partilhado como na unido
estavel, paradigma supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica (grifo
nosso). Apelacdo provida em parte para assegurar a divisdo do acervo entre 0s
parceiros. ™

Da leitura das decisdes acima colacionadas, resta inegavel a plena possibilidade
de aplicar as mesmas disposicOes de direito acerca da unido estavel (paradigma supletivo) as
unides homossexuais. Portanto, quanto ao regime de bens havidos na constancia do
relacionamento, defendemos que, na falta de contrato escrito entre os parceiros, aplica-se, no

que couber, o regime da comunhao parcial de bens.

& TIBA, Apelagdo Civel n° 16313-9/99, Terceira Camara Civel, Relator: Mario Albiani, julgado em

04/04/2001.
3 TJRS, Apelacdo Civel n°. 70007243140, Oitava Camara Civel, Relator: José Ataides Siqueira Trindade,
J;szllgado em 06/11/2003.

TJRS, Apelacdo Civel n°.70001388982, Sétima Camara Civel, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis,
julgado em 14/03/2001.
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11 ASPECTOS SUCESSORIOS

Quando se fala, na ciéncia juridica, em direito das sucessdes, esta-se tratando de
um campo especifico do Direito Civil: a transmissdo de bens, direitos e obrigacbes em razéo
da morte.

O Cadigo Civil, no campo do direito sucessorio, preserva a meacdo do
companheiro sobrevivente, em razdo de seu artigo 1.725, ao dispor que se aplica o regime da
comunhdo parcial de bens caso nao haja contrato escrito entre 0os companheiros estabelecendo
de forma diversa. O artigo 1.790, por sua vez, nos incisos | a IV, possibilita também ao
convivente em unido estavel a participagdo na sucessdo causa mortis do outro quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da referida unido, nas seguintes condi¢cfes: se concorrer
com filhos comuns, tera direito a uma cota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; se
concorrer com descendentes somente do autor da heranca, caber-lhe-a4 a metade do que couber
a cada um daqueles; se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca e, ndo havendo parentes sucessiveis, tocar-lhe-a a totalidade da heranca.

Assim, 0s companheiros que passarem a viver em unido estavel naturalmente ja
terdo direito a metade do patriménio formado a partir de entdo, a titulo de meacdo. A partilha
por sucessao, nesse caso, ocorrerd somente com relacdo aos 50% restantes do patriménio
construido ao longo da unido (adquirido onerosamente a partir da convivéncia), pertencentes
ao parceiro falecido. A metade que pertencer ao de cujus o companheiro sobrevivente herdara,
em concorréncia com a prole do falecido ou os pais deste caso ndo haja filhos, ou, na falta
desses Gltimos, com os parentes sucessiveis do companheiro até o 4° grau. Apenas em ndo
havendo quaisquer dos parentes sucessiveis, 0s bens que pertencerem ao morto e adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel caberdo em sua totalidade ao companheiro
sobrevivente.

Desse modo, depreende-se que os bens do falecido adquiridos antes da unido
estavel, bem como os havidos durante a convivéncia por doacdo ou heranca ndo serao
herdados pelo companheiro, mesmo que nao haja parentes sucessiveis, ficando a heranca
vacante para o respectivo ente publico beneficiario nos termos do artigo 1.844 do atual
Cédigo Civil ™.

5« ~ . A - . ,
Art. 1844. Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles

renunciado a heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscric@es, ou a Unido, quando situada em territorio federal”.
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Afora a visivelmente severa restricdo sucessOria quanto aos integrantes de uma
unido estavel, conforme se observa do contetido do artigo 1.790 do aludido diploma legal, os
homossexuais, para alcancarem 0s mesmos direitos, ainda sdo obrigados a travar conflitos
judiciais ndo s6 em busca do reconhecimento juridico da unido homoafetiva vivenciada, como
também para evitar o exclusivo beneficiamento de individuos que nunca deram apoio
emocional ou financeiro ao parceiro falecido.

N&o atribuir direito sucessério ao companheiro ou companheira homossexual

sobrevivente é contribuir para solu¢des desumanas:

Tais solucbes, cabe repetir, geram um descabido beneficiamento dos familiares
distantes, que, normalmente, rejeitavam, rechacavam e ridicularizavam a orientacéo
sexual do de cujus. De um outro lado, na auséncia de parentes, a solugéo leva a um
resultado ainda mais injusto. A heranca ¢é recolhida ao Estado pela declaracdo de
vacancia, em detrimento de quem deveria ser reconhecido titular dos direitos

Y/
hereditarios. 6

A auséncia de previsdo legal ndo pode implicar o cometimento de toda sorte de
discriminacBes. E imprescindivel que se reconhecam direitos sucessorios a parceiros que,
independente da orientagdo sexual que possuam, contribuiram para a formacgdo do patriménio

comum. Nesse sentido, ja foi decidido:

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANALOGIA.
Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros do
Mmesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma unido estavel,
assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo hereditario,
afastada a declaracdo de vacéncia _da heranca (grifo nosso). A omissdo do
constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as uniées homoafetivas
impde que a Justica colmate a lacuna legal fazendo uso da analogia. O elo afetivo
que identifica as entidades familiares impde seja feita analogia com a unido estével,
que se eg7contra devidamente regulamentada. Embargos infringentes acolhidos por
maioria.

Apesar dos dissabores sociais e da inevitabilidade do fato de algum parente
sucessivel distante do(a) companheiro(a) falecido(a) ter direito a parte de sua heranca, é
possivel beneficiar de forma ampla, dentro dos termos legais, o(a) parceiro(a) sobrevivente.
Para isso, € indispensavel a elaboracdo de um testamento, podendo os parceiros homossexuais
(ou parceiras) outorgarem um ao outro mais ou menos beneficios do que aqueles

determinados pela lei.

76
77

DIAS, Maria Berenice. Op cit., p. 154.

TJRS, Embargos Infringentes n°. 70003967676, 4° Grupo Civel, Relatora: Maria Berenice Dias, julgado em
09/05/2003.
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N&o se pode mais cerrar os olhos para o atual panorama social. O ndo
reconhecimento da extensdo dos direitos sucessorios as relagdes homoafetivas chancela um
entendimento profundamente preconceituoso e referenda o enriquecimento sem causa de
parentes distantes que, muitas vezes, em nada contribuiram para o patriménio acumulado pelo

morto ou para sua formagéo moral.
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12 CONSIDERACOES FINAIS

O fato de a Constituicdo Federal ter previsto, de forma expressa, algumas formas
de entidades familiares (unido estavel e familia monoparental), ndo significa que tenha
arrolado taxativamente as espécies de entidades familiares. A enumeracéo, evidentemente, é
meramente exemplificativa, e tal interpretacdo decorre dos principios constitucionais que
asseguram o direito a liberdade sexual (a opcdo sexual e ao exercicio pleno desta opcéo) e 0s
direitos a igualdade e a dignidade humana, 0s quais estariam violados caso a hermenéutica
extraida do texto constitucional fosse a de que a Constituicdo apenas previu como entidade
familiar aquela formada por casais heterossexuais.

Admitir a unido homossexual como uma realidade social em que duas pessoas do
mesmo sexo se unem por razdes afetivas, com o propoésito de construir uma vida em comum,
e ndo reconhecer a tal unido o carater de entidade familiar, significa reconhecer que uma
unido entre pessoas do mesmo sexo, embora baseada nos mesmos pilares que sustentam as
unibes heterossexuais, merece tratamento discriminatério e desigual unicamente em funcao da
orientacdo sexual de seus integrantes. Respeito, assisténcia mutua, afeto, boas maneiras e
carater ndo sdo qualidades exclusivas de heterossexuais.

Como bem aponta Rodrigo da Cunha Pereira, “4 ordenacao juridica, para estar
mais proxima do ideal de Justica, e afinal cumprir sua funcdo bésica, deve estar voltada,
antes das regras morais e estigmatizantes, para a libertacdo dos sujeitos, a fim de que se
cumpra a ética do Direito”. "

O Ministro Celso de Mello, quando do julgamento da Medida Cautelar requerida

na ADI 3300/DF, ao discorrer sobre a relevancia do tema, afirmou:

N&o obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam insuscetivel de
conhecimento a presente acdo direta, mas considerando a extrema importancia
juridico-social da matéria - cuja aprecia¢do talvez pudesse viabilizar-se em sede de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental -, cumpre registrar, quanto a
tese sustentada pelas entidades autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se
em valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando
principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminacéo
e da busca da felicidade), tem revelado admiravel percep¢do do alto significado de
que se revestem tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientagdo
sexual, de um lado, quanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam,
em favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano do Direito e
na esfera das relacBes sociais. Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar,

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. Cit., p. 109.
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neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais fundadas em férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo
externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja analise
de tdo significativas guestdes tem colocado em evidéncia, com absoluta
correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as
unides estaveis homoafetivas (grifo nosso). °

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, quando do julgamento da Peticdo n°.
1984-9/RS, interposta pelo INSS com a pretensdo de suspender a liminar concedida na Acéo
Civil Pablica n°. 2000.71.00.009347-0 (ver topico 8 supra), assim se manifestou:

Constitui objetivo fundamental da Republica do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacédo (inciso 1V do artigo 3° da Carta Federal). Vale dizer, impossivel &
interpretar o _arcabouco normativo _de maneira a chegar-se _a enfoqgue que
contrarie esse principio basilar, agasalhando-se preconceito
constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na sentenca (folha 351 &
423), ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacdo isolada em
relacdo ao artigo 226, §3°, também do Diploma Maior, no gue revela o
reconhecimento da unido estavel entre 0 homem e a mulher como_entidade
familiar. Considerou-se, mais, a_impossibilidade de a luz do artigo 5° da Lei
Maxima, distinguir-se ante a opcao sexual (grifo nosso). Levou-se em conta o fato
de o sistema da Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a Constitui¢do o
direito a pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ndo s6 o cdnjuge, como
também ao companheiro, sem distin¢do quanto ao sexo, e dependentes — inciso V,
do artigo 201. %

Mundo afora, os paises tém encontrado formas proprias de regularizar a situacao
de seus cidaddos homossexuais. A corrente ruma no sentido do reconhecimento desses
relacionamentos.

A unido estavel homossexual, como vimos, é uma realidade a que os operadores
do direito devem dispensar especial atencdo, de modo a assegurar tratamento juridico
adequado. Urge atualizar-se o Direito de Familia para conferir legitimidade juridica a uma
situacdo real, inquestionavel e progressivamente crescente: pessoas do mesmo sexo, em busca
de sua felicidade e realizacdo pessoal, unem-se em lacos afetivos duradouros e estaveis.

E ndo se diga, quando do advento de uma lei federal brasileira que regule a unido
homoafetiva, que se estard “incentivando” a homossexualidade ou contribuindo para a
“proliferagdo” de homossexuais apenas porque surgiu uma norma legal que trate de seus
direitos. Deve sim haver no Brasil uma lei que regule as unides homoafetivas, pois legitima-

las é restituir a cidadania a milhares de pessoas que nada mais querem do que ter garantida

Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica, ADI 3300 MC / DF, relator Ministro Celso de Mello,
gublicado no Diério da Justica em 09/02/2006, pp. 174/176.

Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocrética, Pet 1984 / RS, relator Ministro Marco Aurélio, publicado
no Diério da Justica em 20/02/2003, p. 24.
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sua livre vivéncia de orientacdo sexual e afetiva. Numa sociedade democrética, a diversidade

humana nédo pode justificar exclusdes sociais.
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