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RESUMO

A presente monografia versa a respeito de uma breve analise sobre
pontos ainda obscuros no reconhecimento na unido homoafetiva no Direito Brasileiro
e os impactos das decisbes emanadas dos tribunais de todo pais, diante dos litigios
gue envolvem os direitos dessa unido. Partir-se-a do estudo acerca do casamento e
da unido estavel nos aspectos da evolugdo, conceito, natureza juridica,
caracteristicas e suas consequéncias. Analisou-se a unido homoafetiva tomando
como base um exame juridico da Acgéo Direita de Inconstitucionalidade — ADI n°
4277 — e da Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°® 132, que
foram a mola propulsora para fazer valer o direito homoafetivo. Jurisprudéncias, leis,
doutrinas, artigos e sites foram pesquisados. Verificou-se que o siléncio que rondava
o Judiciario foi rompido, ndo em sua totalidade, mas em grande parte, o que vem a
elevar o som do grito de liberdade da sexualidade, da diversidade, da igualdade, que
advém das decisbes emanadas do Poder Judiciario, com o intuito de assegurar os
direitos do homoafetivo, dirimindo-se os conflitos existentes nessas relagoes.
Conclui-se que essas unides existem, s&o reais, embora n&o haja dispositivo legal
para o seu reconhecimento, e que através de jurisprudéncias o judiciario vem
atualizando o direito, garantindo o reconhecimento dessas unides e os seus efeitos,

inclusive o casamento homoafetivo.

Palavras-chave: Unido homoafetiva — Jurisprudéncias — Decisdes - Direito

Homoafetivo — Casamento.



ABSTRACT

This monograph focus about a brief analysis of the obscure points that still
remains in the homoaffective union’s recognition relative to Brazilian Law and the
impacts of decisions emanating from courts around the country, before the litigation
involving the rights of the union itself. The current essay has the objective to bring
forward the homoaffective unions and the aspects of marriage, evolution, concept,
legal nature, characteristics and its consequences as well. The primary analysis is
based on a legal examination of Right Action for Unconstitutionality - ADI n°® 4277 -
and the action of breach of fundamental precept - ADPF n° 132, which was the
springboard to assert the homoaffective’'s rights. Jurisprudence, laws, doctrines,
articles and websites were searched. The silence that surrounded the judiciary was
broken, not at all, but mostly, what comes to elevate the sound of the cry for freedom
of sexuality, diversity, equality, that arises from decisions of the Judiciary Power, in
order to ensure the homoaffective’s rights, up settling the conflicts in these
relationships. We conclude that these unions exist, they are real, although no legal
provision for its recognition, and through jurisprudences the judiciary has been
updating the law, in order to guarantee the recognition of these unions and their

effects, including homoaffective’s marriage.

Keywords: Homoaffective Union - Jurisprudence - Decisions - Homoaffective’'s Rights
- Marriage.
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1 INTRODUGAO

Ha algumas décadas, casais do mesmo sexo tentam alcangar, em um
processo de superagédo de preconceitos e de discriminagdes, viver a plenitude de
sua orientagao sexual, assumindo publicamente suas relacbées homoafetivas. Com o
reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo, levantou-se apenas a ponta
do iceberg, deixando obscuros diversos pontos que, ao compasso do tempo, sao
clareados, e o direito aplicado em sua plenitude, reconhecendo-se a orientagao
sexual através de julgados. Porém, ainda falta a positivagéo juridica para nortear tais
unides. Enquanto isso, surgirdo lacunas ainda ndo pensadas, e outras serao
preenchidas, deixando de estar a margem do direito, como a adog¢ao, a concorréncia
sucessoria, os alimentos, o direito previdenciario e assisténcia médica, a partilha de
bens adquiridos pelo esforgco comum e, inclusive, a conversdo da unido estavel
homoafetiva em casamento. Deste modo, os tribunais brasileiros estdo utilizando a
analogia em relagdo aos direitos advindos das unides entre homem e mulher para
casais do mesmo sexo.

Este tema foi escolhido por ser novo e em evidéncia, mesmo se tendo a
consciéncia de que haveria dificuldades em relacdo a disponibilidade de material
para consulta. Por isso, foi necessario buscar fontes primarias — as quais impuseram
a necessidade de um tempo maior para a realizagdo do trabalho — e dados
necessarios para a conclusao deste trabalho cientifico. Este problema n&o impediu a
realizacdo da pesquisa, mas foi levado em consideragdo para que o tempo
institucional ndo fosse ultrapassado. Sabia-se também que haveria diversos riscos: o0
primeiro deles era o de se trabalhar no dominio as vezes fluido da
interdisciplinaridade, como o direito constitucional, o direito de familia, o direito
previdenciario, entre outros, colocando-se logo sob o fogo cruzado dos estudiosos
de cada uma destas areas.

Outro ponto de relevancia também limitador foi o tempo disponivel para a
realizagdo do trabalho de pesquisa, pois se teve que levar em consideragao a
quantidade de atividades que deveria ser cumprida para a realizagdo do presente
trabalho, juntamente com as tarefas que seriam desempenhadas no cotidiano, ndo
relacionadas a pesquisa, como também outras disciplinas da faculdade, ja que se

estaria em fase de conclusdo do curso.
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Para se alcancgar os objetivos propostos no trabalho em tela, utilizou-se o
método dedutivo, com a finalidade de provar que um fato € uma amostra de algo que
ja foi estudado e fundamentado, abordando qualitativamente através da pesquisa
bibliografica, analises de jurisprudéncias, legislagbes e doutrinas, sendo
complementados, quando houve a necessidade, por artigos e outros meios de
informagéo, como: periddicos, revistas, boletins, jornais, internet.

Faz-se necessario, para uma melhor compreensao do tema proposto, o
entendimento de alguns conceitos, como o casamento, o concubinato, a unido
estavel e a entidade familiar, para finalmente se chegar ao ponto especifico da
monografia: a unido estavel homoafetiva.

O presente trabalho cientifico esta dividido em seis capitulos, os quais
foram escritos de forma descritiva. O primeiro capitulo da presente monografia é a
introdugédo, que traz um panorama geral, apresentando o tema, a metodologia
empregada, o objetivo e a metodologia utilizada para atingir a finalidade do trabalho
ora em comento. Destacaram-se os capitulos que a compdem e sobre o que
versam.

O segundo capitulo aborda a origem do casamento partindo do Direito
Romano, por ser o bergo do Direito Civil, no qual foram analisadas as varias
interpretacdes. Destacou-se a transformagcdo do casamento por elementos
caracterizadores como a liberdade de escolha e o affectio marittalis. Discorreu-se
também a respeito da evolugdo do casamento no Brasil, a detengdo das regras do
casamento pela igreja catolica, a transferéncia da normatizagdo para o Estado, com
a chegada da Republica, e a consagracdo do conceito de familia, resultando em
profundas modificagdes em seu paradigma, como também a dissolugao dela através
do desquite e depois do divércio. Com o advento da Constituigdo de 1988, surgiram
outras formas de se constituir familia, tais como a monoparental e as advindas das
unides nao oficializadas. Em contra-senso, descobriu-se que o Codigo Civil de 2002
apenas teve como novidade a unido estavel, mas furtou-se em destacar as familias
monoparentais.

Neste capitulo ainda foi conceituado o casamento, observando que é o
alicerce da familia. Informou-se que houve um conceito o qual deu origem aos
demais. Relatou-se que ndo ha mais a necessidade de haver a prole para a
concretizacdo do casamento. Ponderou-se a respeito da natureza juridica do

casamento, se trata de instituicdo, contrato ou um misto das duas naturezas. Falou-
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se também sobre os caracteres juridicos e as consequéncias do casamento.

O terceiro capitulo aborda o concubinato e a unido estavel, como eram
vistos os relacionamentos nao tutelados pelo ordenamento juridico, a edigdo das
Sumulas 380 e 382 pelo Supremo Tribunal Federal, definindo as questbes a respeito
da partilha e caracteristicas indispensaveis para a caracterizacdo do concubinato.
Versa também sobre a primeira legislagdo que se manifestava acerca da uni&do
estavel e quem poderia nela se enquadrar. Ela regulou o direito aos alimentos e a
sucessao, inclusive distinguindo o concubinato puro do impuro.

Conceituou-se o concubinato e a unidao estavel em conformidade com
doutrinadores. Ponderou-se sobre seus elementos caracterizadores, como a
auséncia de matriménio civil valido e impedimentos matrimoniais, notoriedade e
afeicdo reciprocas, fidelidade e o animus de constituir familia. Num primeiro
momento, analisou-se o reconhecimento da unido estavel, sendo essa elevada
constitucionalmente ao patamar de entidade familiar merecedora de especial
protecdo do Estado. Apds, de forma sucinta, abordou-se o0 conceito e os
pressupostos da unido estavel, analisando e criticando os diferentes tratamentos
recebidos por esse instituto. Pode-se dizer que esse estudo € de suma importancia
para a compreensao do tema proposto, pois serve como "alicerce" para as criticas,
indagacdes e conclusdes.

No quarto capitulo, pesquisou-se sobre a origem e a evolugao histérica do
homossexualismo: em que momento foram identificados, a sua aceitacdo na
sociedade antiga, o motivo da sua aceitagio e em qual momento o
homossexualidade foi marginalizada. Discorreu-se sobre a analise do julgamento da
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132 e da Agao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4722 pelo Supremo Tribunal Federal. Foi feito um
breve histérico do contexto social antes de adentrar nas discussdes de tais agdes;
apos, analisou-se o fundamento do voto do Ministro Carlos Ayres Britto.

O quinto capitulo é onde se concentra 0 @amago da questao proposta no
tema dessa monografia. Apresenta-se um estudo de entendimentos doutrinarios e
principalmente jurisprudenciais dos direitos adquiridos em virtude da ADIN e a ADPF
citadas, tais como: a possibilidade da concorréncia sucessoria da companheira ou
companheiro com o cénjuge sobrevivente nas unides homoafetivas, dos alimentos,
do direito previdenciario e assisténcia médica e da partilha de bens adquiridas do

esforco comum.
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No sexto e ultimo capitulo, discorreu-se a respeito do casamento
homoafetivo, a sua conversao a partir da uniao estavel homoafetiva. Demonstrou-se
também como estad agindo o Judiciario através de julgados que emanam com a
finalidade de abrandar os anseios desse segmento da sociedade.

Em suma, ndo se tem por objetivo exaurir todas as discussdes a respeito
do tema, pois nem mesmo a Constituicdo Federal, nem o Cddigo Civil, conseguiram
acompanhar e contemplar todas as indagacgdes e inquietacdes do Direito de Familia
contemporaneo. Porém, o intento é contribuir para a formagdo de um pensamento

juridico sistematizado e esclarecer as duvidas que se somam.
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2 DO CASAMENTO

O presente capitulo tem a finalidade de realizar um breve estudo a
respeito do casamento no direito brasileiro, sua evolugédo histérica e natureza
juridica. Sera discorrido ainda sobre seus efeitos legais, consequéncias e
finalidades.

2.1 Evolugao Histérica do Casamento

Por se tratar de um tema bastante controvertido, sera feita uma analise da
evolugao da familia através dos tempos, visto que, diante da dindmica em que novas
hipéteses surgem a cada dia sem oferecer embasamento, fundamentacéo e provas
seguras que possam dirimir duvidas surgidas, tentar-se-a ser o mais fiel possivel
nesse estudo hora apresentado.

Assim, a pesquisa que ora se faz partira do Direito Romano, ber¢co do
Direito Civil Brasileiro, tentando acompanhar a evolugdo historiografica do
casamento, sem desmerecer, contudo, as demais civilizagdes.

Os romanos ndo tinham como paréametro os lagos sanguineos para
determinar os lagos familiares, mas sim o culto a religido em comum a que as
pessoas pertenciam e como tais eram identificadas. Formavam dois grupos: um
principal e outro secundario. O primeiro grupo, composto pelo pater, era o alicerce
da familia, aquele que detinha o poder soberano sobre todos os membros da familia.
Era o orientador religioso, o sacerdote, o legislador. No segundo, ficavam os
servigais e os clientes, os quais davam coesdo e unidade a religidao a qual
pertenciam”.

As mulheres da familia eram submetidas as vontades dos pais, de quem
eram dependentes. Entretanto, depois do casamento, deviam obediéncia
unicamente ao marido, este escolhido previamente pelo pai. Alguns pais, tendo filhas
pequenas, ja escolhiam o marido para as filhas, caso eles viessem a falecer antes
delas alcancarem idade para o casamento. Na falta dos pais, eram os tutores que
determinavam com quem a mulher tutelada se casaria. Entdo, apds o casamento,

ela so poderia participar dos cultos presididos por quem estivesse subordinada®.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. v. VI. Sdo Paulo: Atlas; 2008. p. 21.
2 1d. Ibid.
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O matrimoénio religioso era considerado um lago sagrado. Contudo, havia
algumas outras formas de casamento, entre eles aquele em que a mulher era
considerada uma propriedade e poderia ser vendida por quem detinha o patrio
poder. Existia também o matriménio denominado de usus, uma espécie de
usucapiao no qual a mulher era adquirida pela posse. Passado o prazo de um ano
sob a 'propriedade' do marido, se houvesse algum tipo de vicio/defeito, ele poderia
devolvé-la ou continuar em posse dela. Porém, nada seria pago, ja que a mesma

nao estava em perfeitas condicdes”.

Havia também a confarreatio, casamento dos patricios, que eram os
cidad&os romanos. Equivalia ao matriménio religioso e se distinguia dos outros pela
oferta de um péao de trigo aos deuses. No Império, essa forma de casamento deixou
de ser adotada. Outra possibilidade de matriménio era a coemptio, matriménio dos

plebeus, aqueles que ndo eram cidadaos romanos”.

Essa nocdo de posse que é dada ao casamento perdurou durante muito
tempo, pois ndo se vislumbrava uma base ou fundamentos na familia ou
organizagcao familiar. Com a evolugdo da sociedade, abriram-se caminhos para
transformacgdes baseadas nos anseios sociais da época e foi incorporado ao
casamento a caracteristica da liberdade, exigindo-se: o consentimento dos
nubentes, a capacidade e a inexisténcia de impedimentos.

Do mesmo modo, foi conferido um importante requisito ao matriménio, o
affectio marittalis, cujo significado é “afeigdo conjugal”, assinalado por Gongalves®: “é
absolutamente necessario que haja entre os conviventes, além do afeto, o elemento
espiritual caracterizado pelo animo, a intencéo, o firme propdsito de constituir uma
familia”. Hoje, inclusive, as decisbes dos tribunais sdo tomadas com base nesse
requisito, constituindo assim, o grande divisor de aguas para o casamento,
descaracterizando a posse como elemento preponderante para a celebragcdo do

matriménio®.

3 VENOSA, op. cit., nota 1, p.22.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de Familia. v. 5. 27 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 64.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de Familia. v. VI. 9 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 542.

6 DINIZ, op. cit., p. 58.
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2.2 Evolucgao Histérica do Casamento no Brasil

Durante muitos anos, a lIgreja Catdlica manteve em seu poder o
monopolio do direito matrimonial no Brasil, compondo a unica forma de casamento
existente. O Decreto de 03 de novembro de 1827 instituiu que todo ato nupcial
passaria a ser regido pelo Concilio Tridentino e pelas Constituigbes do Arcebispado
da Bahia. Em 1861, foi editada a Lei n° 1.144, que exp6s trés opgdes de ato nupcial
que poderiam ser adotados no Brasil: o catdlico, celebrado segundo as normas do
Concilio de Trento e das Constituicdes do Arcebispado da Bahia; o misto, entre
catolicos e acatdlicos, consoante as regras do direito canbnico; e o acatdlico,
pessoas de diferentes seitas seguindo as regras e crencas das mesmas’.

Com o advento da Republica, findou-se a hegemonia do poder da Igreja
sobre o casamento, cedendo-se ao Estado poderes para sua normatizacdo. No dia
24 de janeiro de 1890, o entdo presidente da Republica, Marechal Deodoro da
Fonseca, promulgou o Decreto n° 181, instituindo o casamento civil no Brasil,
deixando de conferir qualquer valor ao matriménio religioso. O Estado jamais se
permitiu perder os poderes que possui com relacio a instituicdo do casamento para
favorecer qualquer religido. Desse modo, a intervengcdo do Estado na misséo
essencial de regular o casamento é vista como uma forma de regular a propria
existéncia, como bem observa Laurent®, segundo o qual o matriménio é o
“fundamento da sociedade, base da moralidade publica e privada”.

A indissolubilidade do casamento adveio do conceito de familia e foi
consagrado pelas Constituicdes Federais do Brasil e pelo Codigo Civil de 1916, pois
a unica forma de constituir uma familia era através do casamento, ndo havendo
outra forma de unido entre duas pessoas que fosse aceita. A unica forma de romper
o0 casamento era o desquite, o qual ndo dissolvia o vinculo matrimonial, apenas
impedia um novo casamento, mantendo-se a concep¢do matrimonializada do
casamento®.

Veio entdo a Lei do Divorcio. Com ela, o desquite se converteu em

separacao, compondo assim duas formas de cessar o casamento, o divorcio e a

7 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 65.

8 LAURENT. Principes de detrit civil fargais. 5 ed. Paris. v. 2. p. 527, apud Maria Helena Diniz. Direito
civil brasileiro. Direito de Familia. v. 5. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 51.

9DIAS, Maria Berenice. Manual de direitos das familias. 5. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 139.
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separacdo. Mesmo com tal evolugcdo, havia a tentativa de manter a familia, pois,
para que se tivesse direito a alguma das formas de separagdo, era necessario
cumprir um dos dois requisitos: ou os cbnjuges deveriam ter passado um longo
tempo casados, ou deveria ser apontado um culpado pela separagéo. A dindmica da
estrutura social do Estado fez com que a Constituicdo de 1988 desse uma maior
abrangéncia ao conceito de familia, indo além das fronteiras do casamento,
ponderando inclusive outros modos de formagao de familias, como a formada por
um dos pais com seus filhos, a chamada familia monoparental; também a unido
entre um homem e uma mulher ndo oficializada pelo matriménio, a chamada uniao
estavel, e as familias homoafetivas, aquelas formadas pela unido de dois homens ou
de duas mulheres, quebrando-se assim todo o rigor, até entdo por imposicao estatal,
acerca do casamento como unica forma de constituicdo da familia.

O Cadigo Civil de 2002 n&o trouxe muitas novidades. Nao se referiu as
familias monoparentais e incorporou apenas a unido estavel, detalhando
minuciosamente o casamento tradicional, como se fosse a unica forma de unido
entre um homem e uma mulher a ser seguida por todos que queiram constituir uma

familia, questédo esta que sera discutida mais adiante.

2.3 Conceito de Casamento

Embora haja diversas instituicbes no Direito, o casamento é o alicerce da
familia. A doutrina, sempre que buscou conceituar o casamento, deparou-se com a
complicada tarefa de reunir, numa definigdo, os multiplos aspectos que compdem
este instituto juridico, até porque a evolugédo histérica e social do casamento
apresenta novos elementos substanciais que alteram o conteudo e a estrutura
matrimoniais.

Inumeras definigdes surgiram a partir da definicdo de Modestino: Notei
som conjunctio maris et feminae, consortium omnis vitae, divini et humani juris
comunicatio, ou seja, casamento é a conjungdo do homem e da mulher, que se

unem para toda vida, a comunhao do direito divino e do direito humano'°.

10 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito da familia. v. 6. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 19.
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A partir dai, diversos autores definiram o casamento, dando a sua devida
contextualizagdo. E definido por Fiuza'' como a “unido estavel e formal, entre
homem e mulher, com o objetivo de satisfazer-se e amparar-se mutuamente,
constituindo familia”. E formal, por seguir um rito de celebracéo prescrito em lei.
Deve ser contraido entre homem e mulher, que tém o objetivo de obter satisfacéo e
amparar-se mutuamente, ou seja, “a familia & consequéncia do casamento”'?,
mesmo que nao haja filhos.

Atualmente, ndo é necessario fazer mengdo a prole, porque embora
normalmente os conjuges objetivem filhos, a falta deles n&o afeta o casamento.
Desta forma entende Gongalves', com o seguinte exemplo: “[...] podem casar-se
pessoas que, pela idade avancada ou por questdes de saude, ndo tem condicdes de
procriar. E nunca se pensou em anular todos os casamentos de que nao advenham
a prole”.

Nem sempre a felicidade € obtida da forma almejada, pois a vida é cheia
de empecilhos, dificuldades e obstaculos que precisam de superacdo. No entanto,
para que essa superacgao seja feita, a mutua assisténcia é primordial.

Segundo Dias'*, casamento “significa o ato de celebracdo do matriménio
como a relagao juridica que dele se origina: a relagdo matrimonial”; e completa: “o
sentido da relagdo matrimonial melhor se expressa pela no¢ao de comunhao de vida
ou da comunhao de afetos”, saindo da esfera de palavras formais e dando énfase ao
abstrato, relevando aspetos antes rejeitados na formagao de uma familia, o afeto.

A comunhédo de vidas é a concretizagdo do casamento tanto pelo vinculo
conjugal como pelo vinculo de parentesco por afinidade. Com o casamento, os
nubentes adquirem a condicdo de casados, tornam-se dependentes do regime de
bens, feito pelo pacto antenupcial, que pode ser mudado no decorrer do casamento,
e sdo detentores da titularidade exclusiva do patriménio®.

Com a finalidade de resguardar a familia iniciada pelo casamento, antevé

distintas obrigagdes dos cOnjuges, como se observa no artigo 1.566 do Cddigo

11 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 14. ed. rev. atual. ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 965.

12 Id. Ibid.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito da familia. v. 6. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 23.

14 DIAS, op. cit., nota 9, p. 141.

15 VENOSA, op. cit,, nota 1, p. 25.
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Civil'®, “as convencgdes matrimoniais dividem-se em convengdes antenupciais e
convengdes pos-nupciais, consoante sejam celebradas antes da celebragdo do
casamento ou durante a vigéncia da relacdo matrimonial”. Em relagdo a vida em
comum no domicilio conjugal, tal previsao legal decorre da unido dos conjuges, da
intencdo que ha em se iniciar uma familia, iniciando pela satisfagdo mutua das
necessidades sexuais. O desamparo do lar e a recusa a conjungdo carnal sao
omissdes do dever de coabitagdo. Inobstante, ndo pode um conjuge forgar o outro a
cumprir a obrigagdo, sob pena de transgressdo do preceito constitucional da
liberdade individual.

O casamento funda-se na unido afetiva matrimonializada pelo rito formal
da celebragdo. No entender da melhor doutrina, um negdcio juridico constituido pelo
consentimento reciproco de um homem e uma mulher, na forma da Ilei,
estabelecendo a criagdo de sociedade e vinculo conjugais disciplinados pelo direito
positivo, originando a familia e os efeitos juridicos pessoais e patrimoniais dela

decorrentes.
2.4 Natureza Juridica do Casamento

Ha uma grande discussdo entre os doutrinadores sobre a natureza
juridica do casamento, o que a torna uma matéria bastante controvertida, porquanto
nao ha uma harmonia a seu respeito na doutrina.

O entendimento classico, também chamado de individualista ou
contratualista, originou-se do direito candnico, consoante o qual a concordancia dos
nubentes é o elemento preponderante na constituicdo do vinculo do matrimdnio. A
escola jusnaturalista acolheu esta concepgao, a qual inspirou varias legislagdes,
inclusive o Codigo de Napoledo. Aqui, o casamento € um contrato civil, submetido as
normas dos contratos comuns, acrescentando a este o consentimento dos
nubentes’’.

Gongalves18 entende que o casamento € um contrato, cuja validade e

eficacia decorrem tdo somente da vontade das partes. Silvio Rodrigues19 explica que

16 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Planalto, 2012.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 31 ago. 2012.

17 DINIZ, op. cit., p. 54.

18 GONCALVES, op. cit., nota 5, p. 24.

19 RODRIGUES, op. cit., nota 10, p. 20.
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a corrente contratualista prosperou a partir do inicio do século XVII e representa uma

reacao a ideia de carater religioso, que via no casamento apenas um sacramento.

A doutrina contratual trazia consequéncias importantes, pois, se o
casamento representava mero contrato, ele necessariamente poderia
dissolver-se por um destrato. Assim, a sua dissolugdo ficaria na
dependéncia do mutuo consentimento.

Em oposicado a teoria contratualista, surge a teoria institucionalista. Tal
concepgao defende que o matriménio € uma instituicdo social, sendo que o carater
que prevalece no casamento é o institucional. Lafayette® diz que “o casamento
atenta sua natureza intima, ndo € um contrato, antes difere profundamente, em sua
constituicdo, no seu modo de ser, na duragao e alcance de seus efeitos.”

A corrente institucionalista aponta varios fatores que distinguem o contrato
da instituicdo. Nesse sentido, DinizZ' menciona Guilhermo Borda, que destaca as

diferengas. Segundo ele:

a) O contrato é uma especulagdo, o vendedor procurando o prego mais alto
e o comprador o mais baixo; na instituicdo ha um “consortium”, onde os
interesses sao coincidentes;

b) O contrato rege-se pela igualdade; a instituicdo pela disciplina;

c) O contrato é uma relagdo que s6 produz efeitos entre as partes; a
instituicao impde deveres tanto para as partes quanto para terceiros;

d) O contrato é uma relagdo exterior aos contratantes, € um lago
obrigacional; a instituicado € uma interiorizagao;

e) O contrato representa uma trégua na batalha dos direitos individuais,
sendo produto da consciéncia; a instituicdo € um corpo cujo destino é ser
compartilhado por seus membros, portanto produto da comunicagao;

f) O contrato é precario, desata-se como foi formado, extinguindo-se com o
pagamento; a instituicao é feita para durar;

g) O contrato é uma relagdo subjetiva de pessoa a pessoa; as relagdes
institucionais sao objetivas e estatutarias.

Diante de tais consideracbes em oposicao ao entendimento de que
casamento € o mesmo que contrato, segundo Diniz%2, “observamos que equiparar o
casamento ao contrato é dizer que o matriménio € uma venda ou uma sociedade,

deixando de lado a sua real finalidade”.

20 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945. p.
34.

21 BORDA, Guilherme. Tratado de derecho civil argentino. Buenos Aires: Abeledo-Perro, 1969. v.
1. p. 40. In: Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. v. 5. 27. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 56.

22 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito de familia. 37 ed. v 2. Sdo
Paulo: Saraiva. 2004. p. 10-11. in: Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito
de Familia. v. 5. 27. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2012. p. 56-57.
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Na mesma vertente, Dias® ressalta que “os pressupostos dos contratos
do direito privado ndo sao suficientes para explicar a sua natureza. O casamento &
negocio juridico bilateral que nao esta afeito a teoria dos atos juridicos”.

Uma terceira concepgao de natureza mista surgiu da unido destas duas
teorias, a qual compreende o casamento como um ato complexo, que € a0 mesmo

tempo contrato e instituicdo. Rodrigues® discorre:

Em rigor, se a mera ideia de um contrato, semelhante aos demais contratos
de direito privado, ndo é suficiente para explicar a natureza do casamento,
pelo menos como a lei disciplina, o conceito de instituicdo, na forma acima
exposta, tampouco basta para explica-la. Trata-se, sem duvidas, de ato
complexo, em que se une o elemento volitivo ao elemento institucional.

O Cddigo Civil de 2008, em seu artigo 1.535, esclarece:

Art. 1.535. Presentes os contraentes, em pessoa ou por procurador
especial, juntamente com as testemunhas e o oficial do registro, o
presidente do ato, ouvida aos nubentes a afirmacdo de que pretendem
casar por livre e espontdnea vontade, declarara efetuado o casamento,
nestes termos: "De acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar
perante mim, de vos receberdes por marido € mulher, eu, em nome da lei,

vos declaro casados”.

Corroborando com o exposto acima, Pontes de Miranda?® afirma que:

[...] o matrimbnio se faz por meio de contrato, mas contrato de direito de
familia, no caso de celebragao confessional, conforme a concepgao do seu
direito matrimonial. Mas o registro civil confere ao casamento existéncia
juridica e efeito civis. E tais efeitos destacam, ndo sdo de regras contratuais
— resultam do instituto mesmo.

Com muita propriedade finaliza Venosa®: “[...] pode-se afirmar que o
casamento-ato é um negdcio juridico: o casamento-estado é uma instituicdo”. Diante
de tais conceitos, podemos dizer que o casamento € uma instituicdo, na qual os
cbnjuges ingressam por livre e espontanea vontade, na forma prevista em lei, motivo
pelo qual se da ao casamento a natureza juridica de contrato de direito de familia,
podendo distinguir-se, entdo, o contrato casamento dos outros contratos de direito

privado.

23 DIAS, op. cit., nota 9, p. 143.

24 RODRIGUES, op. cit., nota 10, p. 20.

25 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito de familia. v. I. 3. ed. Sao Paulo:
Max Limonad. 1947. p. 94, apud DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de
Familia. v. 5. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 70.

26 VENOSA, op. cit., nota 1, p.26.
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2.5 Caracteres Juridicos do Casamento

O ato nupcial esta sujeito as condi¢des indispensaveis, disciplinadas por
normas de ordem publica para que seja valido e eficaz. Sendo estas normas
contrariadas, o casamento torna-se nulo. O casamento possui diversas
caracteristicas, algumas peculiares a determinados sistemas juridicos, podendo ser
destacados os seguintes caracteres:

a) E ato eminentemente solene, ja que o casamento é um dos atos mais repletos de
formalidades do direito civil. Elas servem para dar mais seguranga ao ato, garantir
sua validade e ressaltar sua seriedade. O ato matrimonial inicia-se com o processo
de habilitacdo e publicagbes de editais, desenvolve-se na cerimbnia em que é
celebrado e continua no registro do livro préprio. Quanto a celebragdo, segundo
Dias®’, “o ato nupcial tem que ser presidido por uma pessoa competente, ou seja, 0
ato deve ser presidido por pessoa habilitada”. Comungando com tal entendimento,
Gongalves? ressalta: “o0 ndo cumprimento das formalidades exigidas torna o ato
inexistente”.

b) As normas que o requlamentam sdo de ordem publica e, consequentemente, nao
podem ser revogadas por convengdes particulares. As normas estdo acima das
convencdes dos nubentes?®, como discorre Silvio Rodrigues sobre as normas que

regulam o casamento,

[...] impondo deveres aos cbnjuges, regulando o comportamento de cada
qual, visando nao so6 assegurar a harmonia do casal, como também garantir
o melhor meio de preservar um instituto cuja sobrevivéncia representa a
prépria sobrevivéncia do Estado.

c) Permite liberdade de escolha dos nubentes, sendo esta uma caracteristica
advinda do seu carater pessoal. Segundo Diniz*', “o matriménio repousa no mutuo
consenso dos interessados, se houver auséncia total de consentimento ter-se-a o
casamento ato inexistente”. Corroborando com a mesma ideia, Venosa®? diz: “neste

sentido, podemos dizer que cabe unicamente aos nubentes manifestar a sua

27 DIAS, op. cit., nota 9, p 155.

28 GONCALVES, op. cit., nota 5, p. 27.
29 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 58.

30 RODRIGUES, op. cit., nota 10, p. 22.
31 DINIZ, op. cit., nota 1, p. 53.

32 VENOSA, op. cit,, nota 1, p. 28.
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vontade”. Assim, concluimos que ndo havendo o consentimento dos interessados, o
ato se torna nulo. A manifestagdo tem que ser de livre vontade, pois a escolha do
cbnjuge so € valida se for livre e consciente. Reconhece-se que a liberdade de casar
corresponde a um direito de personalidade, pois tutela um interesse fundamental do
homem, garantido pelo artigo 16 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?®.

De acordo com Oliveira®*:

Além de ser um principio fundamental, a liberdade nupcial possui ordem
publica, pelo que se considera inadmissivel a restricdo a liberdade pessoal
de casar e insergao de clausulas de celibato ou e viuvez em determinados
contratos ou testamento.

d) Nao comporta termo ou condigédo, constituindo assim negdcio juridico puro e
simples®.

e) Unidao permanente e exclusiva. Ninguém se casa com o intuito de futuramente se
separar. Casa-se para sempre. Mesmo que ndo haja como continuar casados, no

primeiro momento a vontade é que seja eterno. Assim discorre Diniz*®:

Se duas pessoas contraem matriménio, ndo o fazem por tempo
determinado, mas por toda vida, mesmo que venham separar-se ou
divorciar-se e tornem a se casar novamente existe sempre, em regra, um
desejo intimo de perpetuidade, ou seja, de permanéncia da ordem conjugal
e familiar.

Segundo o Cddigo Civil, esta caracteristica é a mais importante, o dever
conjugal, sendo ele a pedra angular do matriménio, n&do podendo ter os cbnjuges
outra relagao estranha ao casamento. A vida a dois s6 podera ser perfeita se houver

reciproca e exclusiva entrega de corpos37.

33 Cf. Declaragao Universal dos Direitos do Homem. Assembléia Geral das Nagbes Unidas
em 10 de dezembro de 1948 artigo 16°. 1. A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito
de casar e de constituir familia, sem restricdo alguma de raga, nacionalidade ou religido. Durante o
casamento e na altura da sua dissolugdo, ambos tém direitos iguais. 2. O casamento ndo pode ser
celebrado sem o livre e pleno consentimento dos futuros esposos. 3. A familia € o elemento natural
e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo desta e do Estado. Disponivel em:
<http://lwww.fpce.up.pt/sae/pdfs/Decl_Univ_Direitos Homem.pdf>. Acessado em 15 Ago. 2012.

34 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. FABRIS, Sérgio
Antbnio. Direito de Familia. Editor. Porto Alegre: 1990. p. 123-124.

35 GONCALVES, op. cit., nota 5, p. 28.

36 DIAS, op. cit., nota 9, p. 58.

37 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 58.
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2.6 Das Consequéncias do Casamento

Com o casamento, inicia-se uma nova fase para o casal. E o principio
também de direitos e deveres que irdo nortear a relagao por toda a vida. Séao as
consequéncias do casamento, depois que se é declarado o tdo famoso e repetido:
“eu vos declaro marido e mulher”.

Até a Constituicdo de 1988, o principal efeito era o de constituir familia
legitima ou de legitima-la. Vale ressaltar que, com o advento da nova carta, a familia
foi desvinculada do matriménio, dele ndo necessitando para se considerar legitima,
postura adotada pelo Codigo Civil de 2002. Frise-se, porém, que, para aqueles que
conceberem o matriménio, decorrerao deste alguns efeitos e consequéncias.

Os efeitos do casamento podem ser divididos em trés classes: os efeitos
pessoais; os efeitos sociais e os efeitos patrimoniais.

Nos efeitos pessoais, com o ato do casamento, surgem automaticamente,
para os coOnjuges, situagdes juridicas que conferem direitos e deveres mutuos,
reclamados pela ordem publica e interesse social e que ndo se medem em valores
pecuniarios, tais como: fidelidade reciproca; vida em comum no domicilio conjugal,
ou seja, a coabitagdo; assisténcia e respeito mutuos.

Os chamados efeitos sociais sdo a instauragdo da sociedade conjugal,
conferindo aos conjuges um status, o chamado estado de casado. Outros fatores de
identificacdo na sociedade € a instituicdo da familia, a mudancga de estado civil, a
emancipagao do conjuge de menor idade e ainda o vinculo de afinidade entre cada
consorte e os parentes do outro®.

No que se refere aos efeitos juridicos patrimoniais do casamento,
decorrem do que se projetam no ambiente social, seja na vida social, nas suas
relagdes econbmicas, nas relagdes pessoais, patrimoniais e para com os filhos, nos
deveres que ambos deverdo ter um para com o outro, originando direitos e deveres

proprios e reciprocos, disciplinados por normas juridicas39.

38 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 59.
39 Id. Ibid.
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3 DA UNIAO ESTAVEL

3.1 Evolugao Histérica: Do Concubinato a Uniao Estavel

O Cddigo Civil de 1916 dava énfase apenas ao casamento que fosse
oficializado. Qualquer relacionamento com o intuito de constituir familia fora do
delineamento do casamento nado era tutelado pelo ordenamento juridico, era
denominado de concubinato®.

Com a falta de previsdo legal no ordenamento juridico, o Superior Tribunal
Federal editou a Sumula 380, adotando a teoria da sociedade de fato: “comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolugao
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum”.

A Sumula 380 Supremo Tribunal Federal, portanto, agasalhou o
entendimento de que a comprovacdo da sociedade de fato entre os concubinos
autorizava a partilha do patrimbnio adquirido pelo esforco comum. Assim, o
concubinato em si mesmo nao gerava, ao ver da nossa Constituicdo, qualquer
direito patrimonial. Era condicdo fundamental que se comprovasse a contribuigao
para a compra do patriménio durante o convivio.

Em 03 de abril de 1964, o STF editou a Sumula 382, que dizia: “a vida em

comum sob o mesmo teto ‘more uxorio™

nao € indispensavel a caracterizagdo do
concubinato”, entendendo que a simples situacdo de convivéncia, ainda que publica
e notdria e sob o mesmo teto, ndo seria suficiente para que fosse reconhecido o
direito da concubina a parte do patrimdnio amealhado ao longo da convivéncia.

A primeira legislacao especifica foi editada em dezembro de 1994. A Lei

n° 8.971, que foi sintetizada por Oliveira*?,

Embora nao utilizasse a expressao ‘unido estavel, da-lhe substancia ao
definir como companheiros o homem e a mulher que mantenham unido
comprovada, no estado de solteiros, separados judicialmente, divorciados
ou viuvos, por mais de 5 anos, ou com prole.

40 DIAS, op. cit., nota 9, p. 158.

41 VENOSA, op. cit., nota 1, p. 37. Vida em comum sob o mesmo teto "More Uxorio" - Caracterizagao
do Concubinato.

42 OLIVEIRA, Euclides. Unidao estavel: do concubinato ao casamento — Antes e depois do Novo
Cadigo Civil. 6 ed. Sao Paulo: Métodos, 2006. p. 31.
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by

A referida lei regulou o direito dos companheiros aos alimentos e a
sucessdo. Além disso, afastava a hipétese de concubinato adulterino, pois excluia
aos casos de pessoas casadas.

Ainda trazia o requisito temporal: exigia um prazo de 05 anos para que se
caracterizasse a estabilidade e, consequentemente, tivesse inicio a relagdo juridica
de unido estavel. Mas ela também nao resolvia o problema do inicio do prazo
antecedente, determinante do posterior inicio da unido estavel.

A evolugado procedeu em todo pais. Assim, dava-se o reconhecimento

através de simulas, leis e consolidando jurisprudéncias. Assim observa Venosa®:

A evolugao jurisprudencial com referéncia aos direitos da concubina revela
que, no entender dos tribunais, a companheira deve comprovar a
constituicdo de uma verdadeira sociedade de fato, que ndao se presume em
virtude do concubinato e que nao decorre necessariamente e nem
naturalmente do mesmo [...].

Os direitos foram conquistados pelos concubinos. Aos poucos, foram
inseridos no ordenamento juridico patrio, considerando um novo rumo a ser
invocado com a Constituicao e, posteriormente, com as leis.** Nesse diapaséao, o
que se buscava era a protecdo juridica da vida em comum. Nao se pretende
robustecer a unido ilegitima, mas sim criar condi¢gdes juridicas para proteger a
familia, ainda que n&o formada pelo ato civil do casamento.

Com o advento da Constituicdo de 1988, seu artigo 226, § 3°, assim
dispés:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

[...]

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

Deste modo, o legislador considerou a unido estavel mantida entre
homem e mulher como tendo status de familia, medida deveras elogiavel, até porque
naquele momento n&o haveria mais como ignorar tal situagéo juridica, negando ao
companheiro o amparo legal ou, o que era pior, atribuindo a mulher um 6nus

processual quase sempre dificil conseguir, a prova da efetiva contribuicdo material

43 VENOSA, op. cit,, nota 1, p. 62.
44 Id. Ibid.
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dada por ela, para que tivesse o direito de meagéao protegido pelo Estado.*

O legislador sofreu arduas criticas de diversos segmentos, principalmente
dos doutrinadores conservadores, pois eles tinham como entendimento que a
equiparagao da unido estavel ao casamento era um desprestigio enorme para o
matrimoénio, argumento que se considera inconcebivel, tal qual o do professor
Orlando Gomes, que, em obra datada de 1984 - precedendo, portanto, o texto
constitucional supra referido - ja consignava que a proteg¢do dispensada a familia
ilegitima nao deveria, entretanto, equipara-la aquela constituida pelo matriménio,
pois, se isso ocorresse, o instituto do casamento estaria irremediavelmente

desacreditado pela propria lei*.
3.2 Conceitos de Concubinato e Unido Estavel

Para se conceituar o concubinato, deve-se ter em mente a existéncia de
duas pessoas que convivem de forma conjunta, buscando os mesmos objetivos,
mantendo relagdes sexuais, sem, entretanto, estarem casados ou terem
comprometimento ou impedimento para casar, somando-se a isso a existéncia do
afeto, bem como, um projeto de vida em comum. E o que podemos chamar de uni&o
livre ou informal, sem os regramentos estabelecidos na lei para pessoas casadas.
Alguns autores fazem a distingdo entre o concubinato puro e o impuro. Oliveira*’ cita

Alvaro Villaga Azevedo:

Puro seria o concubinato que se apresenta como “unido duradoura, sem
casamento [...], constituindo familia de fato, sem qualquer detrimento de
familia legitima”. [...] por outro lado, o concubinato sera impuro se for
adulterino, incestuoso ou desleal (relativamente a outra unido de fato), como
de um homem casado ou concubinado que mantenha, paralelamente ao
seu lar, outro de fato. Do concubinato ao casamento.

Coaduna com a mesma ideia Diniz, dizendo que “consiste o concubinato

numa unido livre e estavel de pessoas [...], que ndo estdo ligadas entre si por

casamento civil”*.

45 ALVES, Luiz Victor Monteiro. A uniao estavel e o direito sucessoério face ao Novo Cédigo Civil
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 9. n. 332. 4 jun. 2004. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/5239>. Acesso em: 26 out. 2012.

46 ALVES, Luiz Victor Monteiro. op. cit. [s.n.].

47 AZEVEDO, Alvaro Villagca. Do concubinato ao casamento de fato. CEJUP. 2009. OLIVEIRA,
Euclides. Do concubinato aos casamento. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 73.

48 DINIZ, op. cit., nota 4. p. 271.
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Mesmo existindo diferengas entre os autores patrios sobre o conceito de
concubinato, todos acabam girando na diferenga entre este e o matriménio, uma vez
que no concubinato existe maior informalidade e, por consequéncia, menor
burocratizacio.

Com a mesma definigdo do concubinato, a unido estavel é formada pela
unido de pessoas, sem o vinculo do casamento e sem as formalidades necessarias

ao casamento civil. Assim explica Diniz*:

Consistente numa uniao livre e estavel de pessoas livres [...], que nao estao
ligadas entre se por casamento civil. A Constituicao Federal, ao conservar a
familia, fundada no casamento, reconhece como entidade familiar a unido
estavel, a convivéncia publica, continua e duradoura [...], vivendo ou nao
sob 0 mesmo teto, sem vinculo matrimonial, desde que tenha condigdes de
ser convertida em casamento, por ndo haver impedimento legal para a sua
convolagao (CC, art.1723,8§ 1° e 2°).

A visdo de Venosa®:

[-..] na unido estavel existe a convivéncia [...] sob o mesmo teto ou ndo, mas
more uxorio, isto &, convivio com se marido e esposa o fossem. H3,
portanto, um sentido amplo de unido de fato, desde a aparéncia ou posse
de estado de casado, a notoriedade social até a ligagado adulterina. Nesse
sentido, a unido estavel é um fato juridico, qual seja, um fato social que gera
efeitos juridicos”.

Em relacédo a protecgéo juridica da Constituicdo Federal de 1988, Diniz>*
ensina ainda que:

A protecao juridico constitucional recai sobre unides matrimonializadas e
relagcbes convencionais, more uxdria, que possam ser convertidas em
casamento. Com isso a unido estavel perde o status de sociedade de fato e
o de entidade familiar, logo ndo podendo ser confundida com a unido livre,
pois nestas duas pessoas de sexos diferentes, além de ndo optarem pelo
casamento, ndo tem qualquer intentio de constituir familia.

O entendimento de Rizzardo®:

“Teve grande importancia, nas Ultimas décadas, a unido entre si e do
homem e da mulher para a convivéncia em um mesmo local, no recesso de
uma moradia, passando a partilhar das responsabilidades de vida em
comum e dos momentos de encontros, um devotando-se ao outro,
entregando os corpos para o matuo prazer ou satisfagéo. E uma unido sem
maiores solenidade ou oficializagdo pelo Estado, entdo se submete a um
compromisso ritual e nem se registrando 6rgao publico”.

49 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 404.

50 VENOSA, op. cit.,, nota 1, p. 37.

51 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 404.

52 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei N° 10.406, de 10.01.2002. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 885.
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E valido observar a diferenciagdo entre os autores para os chamados
conviventes na unido estavel. Quanto a Venosa®, este trata do assunto junto & unido

livre e 0 concubinato. No entanto, ele os distingue:

[...] Advirta-se, de inicio, que contemplada a terminologia unido estavel e
companheirismo na legislagdo mais recente, a nova legislagdo colocou os
termos concubinato e concubinos na posigao de unides de segunda classe
ou aquelas para as quais ha impedimentos para o casamento.

Em decorréncia da necessidade de vida e razbes de equidade, em
matéria de unido estavel e concubinato, ambas sédo protegidas aos efeitos da unido
livre na Constituicao e legislagdes atuais. “Assim como para o casamento, o conceito
de Unido livre ou concubinatos também é variavel. Importa analisar seus elementos
constitutivos. A unido estavel ou concubinato, por sua propria terminologia, ndo se
confunde com a mera unido de fato, relacdo fugaz e passageira.”*

A visdo de Rizzardo® é una, a unido estavel esta bastante distante do

concubinato:

Esta-se diante do que se convencionou denominar unido estavel, ou uniao
livre, ou estado de casado, ou concubinato, expressao que envolva a
convivéncia, a participagédo de esforgos, a vida em comum, a reciprocidade,
a entrega de um para o outro, ou seja, a exclusividade nao oficializada nas
relacbes entre homem e mulher. Entrementes, especialmente quanto ao
termo concubinato, pelo menos a partir da regularizagao positiva surgida, o
significado de distancia do que é conferido na unido estavel.

3.3 Requisitos Caracterizadores da Uniao Estavel

Ha intencdo do Estado em proteger as unibes estaveis, desde que se
preencham os requisitos para esta finalidade e se objetive a constituicao da familia.
Para a configuragdo da unido estavel, faz-se necessario que haja alguns requisitos,
sem 0s quais ndo se pode considera-la como tal: auséncia de matriménio civil valido
e de impedimento matrimonial, notoriedade de afeigdes reciprocas, fidelidade ou

lealdade, entre outros®.

53 VENOSA, op. cit.,, nota 1, p. 36.

54 DIAS, op. cit., nota 9, p. 89.

55 RIZZARDO, op. cit., nota 52, p. 858.
56 DINIZ, op. cit., nota 5, p. 405.
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Auséncia de matrimdnio civil valido e de impedimentos matrimoniais, um
dos critérios estabelecidos pela CRFB/88 para a constituicdo da unido estavel, é a
inexisténcia dos impedimentos matrimoniais. Assim, ndo havera descumprimento da

norma que facilita a converséo da unido estavel em casamento. Conforme Diniz>":

Nao se aplicando o art. 1521, VI, no caso de a pessoa casada encontrar-se
separada de fato [...], extrajudicial ou judicialmente. E pode ser reconhecida
a unido estavel de separado extrajudicial ou judicialmente, pois esta pde
termo aos deveres de coabitagéo e fidelidade reciproca e ao regime de bens
(CC, art. 1.723, §1°, e 1.576). [...] Assim mesmo que a unido estavel pode
configurar-se mesmo que: Um dos seus membros ainda sela casado, desde
que antes de iniciar o companheirismo estivesse ja separado de fato,
extrajudicialmente ou judicialmente, do cdnjuge; haja causa suspensiva,
pois apenas tem por escopo evitar a realizagao de nupcias antes da solugéo
de problemas relativos a paternidade ou a patrimoénio familiar.

A respeito dos impedimentos, Rodriguess8 discorre acertadamente
quando fala: “N&o caracteriza unido estavel em razdo dos impedimentos
matrimonial, a relagao constitui o concubinato, expressao que deve ser considerada
como correspondente ao concubinato impréprio, desprovido, pois, de efeitos
positivos na esfera juridica de seus participes”.

A notoriedade de afei¢cdo reciproca, pressuposto também caracterizador
da unido estavel, alude a notoriedade, visto que o relacionamento secreto,
clandestino, com o cultivo apenas de relacbes sexuais, ndo pode ter estabilidade e
produzir efeitos juridicos. Por essas razdes, a publicidade da convivéncia é exigida
expressamente pela lei vigente.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia ndo exigem que os companheiros da
unidao se comportem publicamente como casados, mas importa que todos os que os
rodeiam saibam que entre eles ha uma comunhdo de vida estavel. Segundo alguns
autores, a publicidade n&o contém qualidade intrinseca de elemento caracterizador,
mas possui relevante papel quanto ao elemento probatério, que demonstra por si s6
a efetiva existéncia da relagdo estavel apta a produzir efeitos no mundo juridico. A
notoriedade e a publicidade sdo os principais elementos que concede ao casal a
posse de casado®.

Os companheiros devem manter uma vida em comum, um projeto de

vida, deverao tratar-se como marido e mulher e o meio social ao qual frequentam

57 DINIZ, op. cit., nota 5, p. 405.
58 RODRIGUES, op. cit., nota 10, p. 267.
59 DINIZ, op. cit., nota 10, p.176.



32

deve assim identifica-los. O relacionamento terd o animus de constituir familia®.
Esse fator foi determinante para a desmatrimonializacdo da familia, motivando as
pessoas a constituirem novas familias®’.

A fidelidade, ou unicidade de vinculo, decorre do respeito e consideragao
mutuos. O contexto ndo admite uma uni&do, seja ela advinda do casamento ou da
unido estavel, que possua aparéncia de matriménio e entidade familiar, mas que nao
haja a fidelidade; caso contrario, constituiriam a formagao das unides paralelas.

Nao havendo a fidelidade, o relacionamento passara a ter a denotagao de
amizade colorida, deixando de ter o status de unido estavel. E bom registrar que o

dever de fidelidade objetiva tdo0 somente valorizar a unido estavel®?

. Entende-se que
a fidelidade revela a seriedade e a solidez da unido, sendo expressamente da
affectio maritalis. Nao se pode considerar estavel, firme, uma unido em que os
participes agem com hipocrisia e desconsideragcdo. O convivente infiel nd&o merece
os favores proprios do matriménio, que a lei, em carater excepcional, outorga aos
que mantém a uniao estavel.

Nao tem como se entender duas pessoas com o intuito de vida em
comum e aparéncia de posse do estado casado manterem um relacionamento
paralelo, com a mesma finalidade ou nao.

Entende-se, entdo, que ndo ha motivos para tal (des)efeito, ja que se
parte do pressuposto de que a unido entre duas pessoas advém da livre vontade de
ambos. Assim, se querem manter mais de um relacionamento, que entdo nao
constituam qualquer que seja o relacionamento, ficando livres e solteiros para assim

desfrutarem de tal liberdade.
3.4 Previsao Legal da Uniao Estavel

Como se sabe, o Estado protege através do direito positivo que edita.
Desta forma, reconhecendo a uniao estavel como entidade familiar para efeito da
protecdo do Estado, a Constituicao Federal®® autoriza, expressamente, que as leis

que resguardam a familia e o casamento protejam, igualmente, a unido estavel,

60 DINIZ, op. cit., nota 4, p. 185.
61 DIAS, op. cit., nota 9, p.165.

62 DIAS, op. cit., nota 9, p. 420.
63 Id. Ibid., p. 165.



33

inaugurando outra forma de constituir familia sem, contudo, equipara-la a tal®.
Assim, entidade familiar tanto é a que se origina do casamento como a

que nasce da unido estavel. E, ainda, a comunidade formada por qualquer dos pais

e seus descendentes, nos termos do paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicao

Federal®.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado.

[...]

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

No mesmo sentido, o art. 1723 do Cdédigo Civil Brasileiro® também
reconheceu a unido estavel como entidade familiar, com a finalidade de proteger o
instituto da familia. O paragrafo 1° do referido artigo teve como objetivo resguardar o
casamento e aqueles que possuem relacionamentos fora do casamento de forma

nao eventual.

Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1°. Unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521%": nao se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente, as relagdes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato

Embora se pudesse aplicar o art. 226 da Constituicao Federal de 1988,
imediata e diretamente, necessitava-se de lei ordinaria para a sua complementacao
e aplicacdo plena, na esfera do Direto de Familia, aos conviventes em uniao estavel.
Por isso, as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96 foram editadas. Pontos abordados
nessas leis afastaram quaisquer perigo da contemplacdo de uma unido efémera,

porquanto, pelo seu primeiro artigo, somente se reconhece como entidade familiar a

64 Id. Ibid., p. 416.

65 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Planalto,
2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em 31 out. 2012.

66 BRASIL, op.cit., nota 66, [n.p.].

67 Art. 1.521. “Nao podem casar: | - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco
natural ou civil; Il - os afins em linha reta; Ill - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais,
até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o
cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.” Codigo Civil Brasileiro. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/. Acesso em 16 set. 2012.



34

convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e de mulher, estabelecida
com o intuito de constituigao de familia.
Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unidao e desde que prove a
necessidade.
Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condigbes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vilva.

Esses termos diferem do Codigo Civil de 2002, o qual ndo menciona o
prazo minimo de duragdo da convivéncia para que se atribua a condi¢ao de unido
estavel, nem mesmo determina que morem juntos, isto €, podem até ter domicilios
diversos, mas sera considerada unido estavel, desde que existam elementos que o
provem, como por exemplo, a existéncia de filhos. Independentemente de tempo ou
prazo definido, a unido tem apenas que ser duradoura. Assim, para ser declarada
unido estavel, ndo ha prazo, nem se precisa morar sob 0 mesmo teto, mas a relagao
precisa ter apenas a finalidade de constituir familia.

Desse modo, entidade familiar tanto € a que se origina do casamento
como a que nasce da unido estavel, além de ser, ainda, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, nos termos do artigo 226 da Constituigdo
Federal.

Corroborando, com todo o exposto, Direito® pondera que:

E certo, e isso precisa ficar bem claro, que a Constituicdo néo veio para
acobertar os aventureiros do amor, que deitam raizes de papel, aqui, ali, ou
acola, de ambos os sexos, verdadeiros amantes da cada porto. Ela, ao
contrario, criou condi¢gdes concretas para defender a familia constituida,
ainda que com origem alheia, ndo importa por que razdes, ao ato civil do
casamento. Para isso, € necessario conceituar a unido estavel de modo o
mais preciso possivel, sem descurar da necessidade de avaliar sempre as
circunstancias de fato no caso concreto. Tenho considerado que a uniao
estavel, entidade familiar formada por um homem e uma mulher, é a vida
em comum, more uxorio, por periodo que revele estabilidade e vocagao de
permanéncia, com sinais claros, induvidosos, de vida familiar, e com o uso
em comum do patriménio.

Pode-se, assim, dizer que a familia sofreu diversas alteracbes com o

decorrer do tempo. Tal como a sociedade, os operadores do direito, na medida do

68 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da uniao estavel. O direito na década de 1990. Novos
aspectos. Estudos em homenagem ao Prof. Arnold Wald. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p.126
- 145,
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possivel, tentam acompanhar essa nova sistematica, e, por certo, a legislagao
podera construir, ao longo do tempo, as novas fronteiras juridicas em relacéo a

matéria unido estavel. Basta apenas a sociedade clamar por novos direitos.
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4 DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

4.1 Evolugao Histérica da Homossexualidade

Em toda a historia da humanidade, as minorias geralmente foram e ainda
sdo marginalizadas. N&o seria diferente, portanto, no caso dos homossexuais.
Contudo, essa mesma histéria mostra que nem sempre foi assim, pois ao longo do
tempo as civilizagbes sofreram mudangas, 0 que por consequéncia acarretaram em
novos costumes®.

Uma dessas mudancas diz respeito ao exercicio da homossexualidade. O
termo homossexual origina-se do prefixo grego ‘homos’ que significa “0 mesmo”, “o
semelhante” e o dicionario traz a ideia de que tal termo se refere a afinidade ou aos
atos sexuais entre individuos do mesmo sexo, sendo, portanto, uma pessoa
homossexual aquela que tem essa afinidade ou pratica esses atos’.

A unido homossexual esteve presente nos primérdios da histéria, sendo
citada nos livros da antiguidade greco-romana e, inclusive, na prépria Biblia. Dessa
forma, nota-se que a sociedade era conivente com a pratica homossexual, apesar de
pouco ilustrada na historia. Portanto, a homossexualidade no mundo greco-romano
era permitida. No entanto, obedeciam-se algumas regras de relacionamento, que
eram inclusive consideradas inviolaveis’".

Por exemplo, na Grécia antiga existia a homossexualidade denominado
de pederastia. Este termo significa a relagdo do homem adulto com um jovem do
sexo masculino. Todavia, nesse caso, o homem adulto era quem deveria perseguir
os mais jovens. A figura do adulto masculino era quem deveria ser ativa, e o mais
jovem o passivo da relagcédo. Ressalta-se ainda que nessa época s6 se podia ocorrer
homossexualidade através da pederastia, tendo em vista que a relagdo entre
homens da mesma idade era considerada algo escandaloso e sofria desaprovagao
publica’.

Os gregos eram bissexuais, no sentido de que aceitavam o amor ao seu

proprio sexo e o amor pelo sexo oposto, ou seja, eles podiam amar, de forma

69 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Homossexualidade: uma visdo mitolégica, religiosa, filoséfica e
juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 50.

70 Id. Ibid., p. 51.

71 1d. Ibid.

72 1d. Ibid.
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simultdnea ou alternada, um rapaz ou uma moca. Na Grécia, era comum casais
homoafetivos, e, no tocante a pederastia, existia até mitos para explica-la: o primeiro
dizia que Orfeu, um dos seres da mitologia grega, acabou se apaixonando por
adolescentes depois que sua mulher, Euridice, morreu. Outra lenda afirmava que a
pederastia comegou com o musico Tamiris, que foi seduzido pelo belo Jacinto™.

Ao olhar grego, a homossexualidade sob a forma de pederastia era uma
instituicdo social como parte integral da educacgédo, junto com a arte, politica e
religido, mas, como ja foi dito anteriormente, as relagdes sexuais entre homens
adultos, embora também fossem praticadas, eram condenadas e mal vistas. Quanto
as relacdes entre mulheres, estas também eram admitidas nos mesmos moldes das
relagdes entre homens, ou seja, uma adulta e uma adolescente.

Portanto, na Grécia, amar os rapazes era uma pratica livre, aceita pelas
leis, pela opinido publica e por diferentes instituigdes, sendo algo comum, pois o
homossexualismo era uma pratica culturalmente aceita e valorizada pela leitura que
sempre fazia mengao a essa opgao sexual ™.

No entanto, questiona-se: por que a homossexualidade s6 era bem vista
entre o homem adulto e o jovem? Tal visdo era fruto dos gregos valorizarem muito a
figura do jovem, onde existia toda a estética moral do corpo masculino, e essa figura
do rapaz jovem era tao forte entre eles que nao constituia desonra o fato de ele ser
assediado por outros homens, muito pelo contrario: o numero de pretendentes era
objeto de orgulho para o rapaz. Todavia, por via da consequéncia, o envelhecimento
do jovem o fazia perder o encantamento dos homens que o assediavam.

Note-se que em Roma também existia a figura da pederastia, que era
habito comum, onde os senhores ensinavam a jovens rapazes os métodos do sexo,
inclusive tais jovens eram muitas vezes indicados pela prépria familia para tal
funcdo. No entanto, com o passar do tempo e a forte influéncia do cristianismo no
Império Romano, a pratica homossexual passou a ser condenada por praticamente
toda a sociedade, que na época fazia prevalecer os valores impostos pelo cristiani

Segundo Liliane Cristina de Souza’®, “[...] com o advento do cristianismo,

a formagdo moral ficou em seu apice, tanto que muitos verdadeiramente

73 OLIVEIRA, op. cit., nota 72, p. 51.

74 1d. Ibid., p. 59-61.

75 SOUZA,; Liliane Cristine da Silva. Unido Homoafetiva no ambito juridico direito brasileiro: a
travessia brasileira que ndo se complementou. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/>. Acesso
em 22 out. 2012.
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conservadores passaram a pregar, como também acredita, que os homossexuais e
afins irdo acabar no inferno”. A mesma autora, para reforgar tal afirmacéao, traz ainda
a citacdo de um dos versiculos da biblia contidos no livro Leviticos, que dispbe “se
um homem se deitar com um homem, como se deita com uma mulher, ele deve ser
morto, 0 seu sangue deve ser derramado”.

Sendo assim, denota-se que tais passagens biblicas contribuem e muito
para o surgimento de preconceitos em relagdo aos homossexuais, inclusive com a
argumentagao de que Deus abomina os mesmos.

Ato continuo, cabe ainda salientar que os homossexuais em outros paises
ja foram considerados delinquentes, como ocorreu na Inglaterra no século XIX, onde
foram registrados diversos enforcamentos, e na Russia, em que nessa mesma
época homossexuais foram mandados embora para a Sibéria, sem tempo

determinado para retornar. De acordo com André’®;

Na época nazista, os alemées tratavam os casos de homossexualidade da
mesma maneira que tratavam judeus, e uma das formas de diferenciar os
homens presos acusados de serem homossexuais fora do centro de
concentracao era no uniforme onde os nazistas os estigmatizavam com um
tridngulo rosa.

Anos depois, os homossexuais nao foram mais condenados como
criminosos; todavia, passaram a ser reconhecidos como doentes, mais
especificamente como portadores de anomalias e, muitas vezes, iam da depressao
até ao suicidio. Havia ainda a visdo de que eles estavam propensos a cometerem
crimes.

Assim, conclui-se que a homossexualidade sempre existiu e continuara a
existir, tanto quanto os seres humanos heterossexuais. Entretanto, o que mudou foi
o trato que se deu a essa figura, ou seja, a homossexualidade foi tratada como um
ritual de passagem do adolescente a sua fase adulta; foi considerado (o
homossexual) um marginal transgressor de leis; posteriormente, foi tratado como um
anormal de comportamento doentio, até que se chegou a concluséo de que ele € um

ser humano normal, da mesma forma que os heterossexuais.

76 ANDRE, Theo. Os homossexuais e a aceitacdo sécia: uma trajetéria contra o preconceito. apud
SOUZA,; Liliane Cristine da Silva. Unido Homoafetiva no ambito juridico direito brasileiro: a
travessia brasileira que ndo se complementou. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/>.
Acesso em 22 out. 2012.
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Sendo assim, apos trilhar uma trajetéria de sofrimento e aviltamentos, a
fim de provar que ele nada mais € que uma pessoa igual a qualquer outra, todavia
com afeigbes dirigidas as pessoas do mesmo sexo, houve avangos nas relagbes de
unido homoafetivas, inclusive reconhecendo-se e gerando-se direitos, deixando que

o preconceito faga parte apenas da histéria.
4.2 Julgamento da ADPF 1327” e da ADI 427778 pelo Supremo Tribunal Federal.

Antes de adentrar ao mérito dos efeitos da equiparacdo da unido
homoafetiva como instituicdo familiar, cabe ponderar sobre a decisdo do Supremo
Tribunal federal que reconheceu esta caracteristica a mesma. Esta foi a primeira vez
que o Supremo avaliou a possibilidade da unidao entre pessoas do mesmo sexo,
enquadrando-a ao regime juridico de unido estavel, e ainda a unido homoafetiva

tinha capacidade de constituir uma entidade familiar.
4.2.1 Breve Histérico da Decisao

Antes de discorrer a respeito do julgamento pelo STF das agdes
constitucionais, € importante destacar que a discussado sobre a unido homoafetiva
como entidade familiar ganhou relevancia em 1995, quando a entdo deputada Marta
Suplicy foi autora do projeto de Lei n° 1.151/95, chamado de “Parceria Civil

Registrada””®

, que pretendia regulamentar a questdo. No entanto, o projeto jamais foi
aprovado pela Camara dos Deputados. Podemos entdo verificar que a discussao
sobre a equiparacao da unido homoafetiva a entidade familiar, apesar de recente, ja
possui um passado, porém, ndo longinquo.

O Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em 25 de
fevereiro de 2008, apresentou a Corte Suprema uma Argui¢cdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), de numero 132, objetivando a aplicagéo analégica

do artigo 1.723 do Coddigo Civil Brasileiro as unides homoafetivas, e pediu

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132. Brasilia: Planalto. DF. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 15 out. 2012.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4277. Brasilia:
Planalto. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 22 ago. 2012.

79 LIMA, Regina Campos. AKIYOSHI, Lidamar Maria Navarro. Unido Homossexual: Uma relagdo de
amor. Servico Social em Revista. v. 5. n. 1. jul./dez. 2002. ISSN. 1679-4842. Londrina, Sao Paulo:
Disponivel em: <http://www.uel.br>. Acesso em 22 ago. 2012.
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subsidiariamente, no caso da Corte Maior entender pelo seu descabimento, que
fosse recebida como Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), o que de fato
ocorreu. O estado do Rio de Janeiro pedia que o Cdodigo Civil e que o Decreto-Lei n°
220/1975 - Estatuto dos Servidores Civis do Estado - nao fizessem qualquer
discriminagao entre casais heterossexuais e homoafetivos no que diz respeito ao
reconhecimento legal da unido estavel, ressaltando, inclusive, ter interesse nessa
agao, porque no estado do Rio de Janeiro existe grande numero de servidores que
vivem em unidées homoafetivas estaveis. Como bem observa o Ministro Carlos Ayres
Britto:

Este Plenario tera bem mais abrangentes possibilidades de, pela primeira
vez no curso de sua longa histéria, apreciar o mérito dessa téo recorrente
quanto intrinsecamente relevante controvérsia em torno da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, com todos os seus consectarios juridicos.
Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia
sexual alheia, quando tal preferéncia ja ndo corresponde ao padréo social
da heterossexualidade. E a velha postura de reagéo conservadora aos que,
nos insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse
navio chamado coragao.

No dia 02 de julho de 2009, a Procuradoria Geral da Republica propés a
ADPF 178, a qual foi recebida pelo entao presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Mendes, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4277. Tal acao
constitucional tinha como escopo central o reconhecimento pelo STF da unido
homoafetiva como entidade familiar, desde que fossem preestabelecidos os mesmos
requisitos necessarios para a configuracdo da unido estavel entre o homem e a
mulher, e, consequentemente, que os deveres e direitos dos companheiros nas
unides estaveis heterossexuais fossem estendidos aos companheiros das unides

homoafetivas, seguindo o mesmo pedido da ADPF 132.

Trata-se, inicialmente, de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, aparelhada com pedido de medida liminar, proposta pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro. Descumprimento que resulta:

| — da interpretacdo que se tem conferido aos incisos Il e V do art. 19% e aos

80 RIO DE JANEIRO. Decreto-Lei N° 220. 18 de Julho de 1975. Dispbe sobre o Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro. Art. 19 - Conceder-se-
a licenca: Il - por motivo de doenga em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais
nos primeiros 12 (doze) meses; e, com dois tergos, por outros 12 (doze) meses, no maximo; V - sem
vencimento, para acompanhar o cdnjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado servir em
outras localidades se militar, servidor publico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual ou
particular. Art. 33 - O Poder Executivo disciplinara a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e a
sua familia, compreendendo: | - salario-familia; Il - auxilio-doenca; Il - assisténcia médica,
farmacéutica, dentaria e hospitalar; IV — financiamento imobiliario; V - auxilio-moradia; VI - auxilio
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incisos | a X do art. 332, todos do Decreto-Lei 220/1975 (Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), na medida em que tal
interpretacdo implica efetiva reducéo de direitos a pessoas de preferéncia
ou concreta orientagdo homossexual;

Il — de decisdes judiciais proferidas no Estado do Rio de Janeiro e em outras
unidades federativas do Pais, negando as unides homoafetivas estaveis o
rol de direitos pacificamente reconhecidos aqueles cuja preferéncia sexual
se define como “heterossexual”.

Assim, nos dias 04 e 05 de maio de 2011, o STF, ao julgar as respectivas
acdes constitucionais, reconheceu legalmente, por unanimidade de votos, a uniao

entre pessoas do mesmo sexo, como segue abaixo o Acérddo em seu inteiro teor®':

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em conhecer da Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 como agéo direta de inconstitucionalidade, e julga-la em
conjunto com a ADI 4277, por votagdo unanime. Prejudicado o primeiro
pedido originariamente formulado na ADPF, por votagdo unanime.
Rejeitadas todas as preliminares, por votagdo undnime. Os ministros desta
Casa de Justica, ainda por votagdo unanime, acordam em julgar
procedentes as acdes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, com as
mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva, autorizados
os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma questao,
independentemente da publicagdo do acérddo. Tudo em sessao presidida
pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas. Votou o Presidente. Brasilia, 05 de maio de 2011. (grifo
Nnosso).

Convém assinalar que o acdrdao emanado pelo Supremo Tribunal
Federal referente ao julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 ressalta que os efeitos
da equiparacao entre a unido de pessoas do mesmo sexo € a unido estavel valem

para todos os fins e efeitos.

4.2.2 Do Voto

Faz-se necessario ressaltar os pontos importantes dos votos dos
Ministros que reconheceram a importdncia de concederem a caracteristica de
entidade familiar a unido homoafetiva, de modo que sejam estendidos aos

homossexuais os direitos pertinentes aos casais heterossexuais que convivem em

para a educagéo dos dependentes; VII - tratamento por acidente em servigo, doenga profissional ou
internagdo compulséria para tratamento psiquiatrico; VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento,
remuneragao ou provento; IX - pensdo em caso de morte por acidente em servico ou doenga
profissional; X - plano de seguro compulsério para complementacdo de proventos e pensoes.
Disponivel: <http://www.alerj.rj.gov.br/>. Acesso em 15 set. 2012.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
132, Brasilia: Planalto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 15 set. 2012.
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unido estavel.

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto argumentou que n&do ha proibigao
de formagdo de uma familia a partir de uma relagdo homoafetiva em nenhum
dispositivo da Lei Maior, acrescentando ainda que ao contrario da Constituicao de
1967, a qual previa a constituicho de familias somente pelo casamento, a
Constituicdo Federal de 1988 evoluiu no sentido de dar énfase a instituicdo da
familia, independentemente da preferéncia sexual dos seus integrantes. Suscitou
também o referido Ministro acerca da vedagao a qualquer discriminagao prevista no
art. 3°, IV, CF®?, e afirmou que “o sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de
desigualagao jurl'dica”83. Portanto, qualquer discriminagdo as unides homoafetivas
colide com a previsao constitucional de referido artigo.

O Relator lembrou ainda da privacidade e liberdade de preferéncia sexual
das pessoas aduzidas, tanto que a Constituigdo ndo obrigou nem proibiu 0 uso da
sexualidade. Assim, “é um direito subjetivo da pessoa humana, se perfilha ao lado
das classicas liberdades individuais™*. Por fim, entendeu o Ministro que o artigo
1.723 do Cdbdigo Civil “deve ser interpretado conforme a Constituicdo, para dele
excluir qualquer significado que impega o da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar”, entendida esta como
sindnimo perfeito de ‘familia”®®. Pois bem, a decisdo, como ja explicado, foi no
sentido de reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar, equiparando-a a
unido estavel, desde que estejam presentes o0s requisitos necessarios a

configuragéo desta unido, quais sejam: convivéncia publica, duradoura e continua,

com o objetivo de constituicdo de familia. Portanto, nota-se assim que se faz
necessario o preenchimento dos mesmos requisitos exigidos para a unido estavel
heteroafetiva, prevista no artigo 1.723 do Cddigo Civil Brasileiro, ou seja: a uniao
homoafetiva, para ser caracterizada como unido estavel, devera ter o carater estavel

no sentido de duragdo prolongada no tempo, especialmente para comprovar a

82 BRASIL. Constituigdo Federal de 05 de outubro de 1988. Brasilia: Planalto. Art. 3° Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em 31 out. 2012.

83 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277. Brasilia:
Planalto. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 31 out. 2012. p. 02.

84 Id. Ibid., p. 15.

85 Id. Ibid., p. 32.
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solidez do vinculo, ndo sendo permitidas feicdes momentaneas; devera também ter
a caracteristica da publicidade e da notoriedade, devendo, portanto, passar a
impressao de que os conviventes vivem como casados fossem e com o objetivo de
constituir familia.

Entdo, ao preencher esses requisitos, a unido homoafetiva € considerada
entidade familiar de igual forma as unides heteroafetivas, e por isso decorrem dela

alguns efeitos juridicos.
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5 DOS DIREITOS ADQUIRIDOS

Se a lei expressamente nao exclui, significa que implicitamente ela
reconhece. Segundo o pensamento Kelseniano, "tudo o que ndo esta explicitamente
proibido, esta, implicitamente, permitido", o que se coaduna com o artigo 5°, inciso |l,
que dispde: "ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o

em virtude de lei"®.

5.1 Da Adogao

Antes de analisar o mérito da questdo da adocdo por parceiros
homoafetivos, € importante discorrer sobre adogao na legislacao brasileira. A mesma
€ o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de
filho, pessoa a ela estranha, conforme ensina Carlos Alberto Gongalves®’.

O artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente® (ECA), com nova
redacdo dada pela Lei n° 12010/09, prevé que poderao adotar os maiores,
independentemente do estado civil. Portanto, de logo se vislumbra que, desde 2009,
época em que foi editada a nova lei da adogdo, ndo havia nenhuma restricdo a
adocdo por homossexuais. Sendo assim, o estado civil, 0 sexo e a nacionalidade
nao influem na capacidade ativa de adocao.

Todavia, mesmo n&o havendo nenhuma restricdo na nova Lei de adog¢ao,
nao existia regulamentagao para adogéo por casais homoafetivos, ou seja, ndo havia
previsdo, uma vez que, a uniao estavel até entdo somente era permitida entre o
homem e a mulher, em conformidade com o disposto no artigo 1723 do Cdédigo Civil
Brasileiro. No entanto, tal entendimento mudou, tendo em vista que a unido

homoafetiva foi equiparada a unido estavel, para todos os efeitos.

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUAGAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E AREQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA

86 CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. A unido homoafetiva no direito brasileiro contemporaneo.
Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 112, 24 out. 2003. [s/p].

87 GONCALVES, Carlos Roberto direito civil brasileiro de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.
6. p. 376.

88 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Brasilia:
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em 15 set. 2012.
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PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS
PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 1. A questéo diz
respeito a possibilidade de adog¢ao de criangas por parte de requerente que
vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja adotara os
mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento. 2. Em
um mundo pés-moderno de velocidade instantanea da informagdo, sem
fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos costumes,
onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo da lei deve
levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito
universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a
convivéncia familiar a todas e criangcas e adolescentes". Por sua vez, o
artigo 43 do ECA estabelece que "a adogédo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos". Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o
préprio direito de filiagdo, do qual decorrem as mais diversas consequéncias
que refletem por toda a vida de qualquer individuo. 5. A matéria relativa a
possibilidade de adogcdo de menores por casais homossexuais vincula-se
obrigatoriamente a necessidade de verificar qual € a melhor solugédo a ser
dada para a protecdo dos direitos das criangas, pois sao questbes
indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos especializados
sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na
Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia
Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que seréo
inseridas e que as liga a seus cuidadores". 7. Existéncia de consistente
relatério social elaborado por assistente social favoravel ao pedido da
requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia. Acérdao que se
posiciona a favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico
Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E incontroverso que existem
fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores - sendo a afetividade
0 aspecto preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se
coloca em julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer
prejuizo de qualquer natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas
com amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos,
o deferimento da adog¢ado é medida que se impde. 10. O Judiciario ndo pode
fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da
"realidade", sdo ambas, a requerente e sua companheira, responsaveis pela
criagao e educacgao dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade. 11. Nao se pode olvidar que se trata de
situacao fatica consolidada, pois as criangas ja& chamam as duas mulheres
de maes e sao cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade
desde o nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas
criagoes. 12. Com o deferimento da adogéao, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separagéo ou falecimento
de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e
sucesséo, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios
de saude da requerente e no ensino basico e superior, por ela ser
professora universitaria. 13. A adogdo, antes de mais nada, representa um
ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender
aos interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hip6tese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a adogdao de dois menores, irmaos
biolégicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que
criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adogao, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intengcdo a apenas uma
crianga. 14. Por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relagao
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a situagdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa previséo legal de
primazia a protegéo integral das criangas, chega-se a concluséo de que, no
caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos,
conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro
prejuizo aos menores caso nao deferida a medida 43 do ECA.. Recurso
especial improvido®.

Sobretudo, convém ressaltar que antes mesmo do julgamento do
Supremo Tribunal Federal (05/05/2011), que instituiu tal equiparacdo, a adogéo por
homossexual, individualmente, vinha sendo admitida mediante cuidadoso estudo
psicossocial por equipe interdisciplinar, que pudesse identificar na relagdo o melhor
interesse daquele que estd sendo adotado. A propésito tem-se a decisgo® do

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro proferida no ano de 1999:

[...] A afirmagdo da homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente, ndo pode servir de empecilho a adogdo de menor, se
nao demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro é
capaz de deformar o carater do adotado, por mestre e cuja atuagao é
também entregue a formagao moral e cultural de muitos outros jovens [...].

Em consonancia com a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
também ha a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que negou
seguimento a apelagao interposta pelo Ministério Publico, inconformado com a

decisao de primeiro grau que deferiu guarda de menores a casal de mesmo sexo.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecédo estatal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracdo, publicidade. Continuidade e intencdo de constituir familia,
decorréncia inafastavel é possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniéncia
em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar
em que serdo inseridos e que as liga aos seus cuidadores. E hora de afastar
de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovida de base cientifica,
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criagdo e os
adotantes]...]*".

89 RIO GARNDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 2006/0209137-4, Relator: Luis
Felipe Salomdo. Quarta Turma. Data de Publicacdo: 10/08/2010. Disponivel em:
<http://www.ijrs.jus.br>. Acesso em 16 set. 2012.

90 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo 14332.98. 9° Camara. Civil. Relator:
Desembargador. Jorge de Miranda Magalhaes, Disponivel em:< http://www.ijrj.jus.br>. Acesso em
15 set. 2012.

91 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n° 70013801592. 72 Camara Civel.
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 16 set. 2012.
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A adogao por casais homoafetivos traduz um efeito importante diante do
julgamento do STF ao reconhecer a unido homoafetiva como instituicdo familiar. Nao
obstante os Tribunais de Justica ja estarem concedendo adogbes conjuntas a casais
homossexuais, a decisdo da corte maior veio adequar tal questdo. O Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul interpds recurso especial, alegando
contrariedade aos artigos 1.622 e 1.723 do Cddigo Civil de 2002. Requereu o
provimento do recurso, para o fim de definir a unido homossexual apenas como
sociedade de fato e, consequentemente, fazer incidir o artigo 1.622 do Cédigo Civil,

vedando a adogao conjunta dos menores pleiteada.

EMBARGOS INFRINGENTES - HABILITACAO PARA ADOCAO - CASAL
HOMOAFETIVO - MINISTERIO PUBLICO QUE SUSTENTA A
NECESSIDADE DE PREVALENCIA DO VOTO VENCIDO NO QUE
CONCERNE A RESTRICAO DE ADOCAO DE ADOLESCENTES A PARTIR
DE 12 (DOZE) ANOS DE IDADE - RECENTE DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NO JULGAMENTO DA ADI 4277 E DA ADPF 132,
RECONHECENDO A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE
FAMILIAR, PARA O FIM DE DAR AO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO, PARA DELE EXCLUIR
QUALQUER SIGNIFICADO QUE IMPECA O RECONHECIMENTO DA
UNIAO CONTINUA, PUBLICA E DURADOURA ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO COMO "ENTIDADE FAMILIAR", ENTENDIDA ESTA COMO
SINONIMO PERFEITO DE "FAMILIA" - RECONHECIMENTO QUE E DE
SER FEITO SEGUNDO AS MESMAS REGRAS E COM AS MESMAS
CONSEQUENCIAS DA UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA - CARTA
MAGNA QUE REMETE A LEI A INCUMBENCIA DE DISPOR SOBRE A
ASSISTENCIA DO PODER PUBLICO A ADOCAO, INCLUSIVE PELO
ESTABELECIMENTO DE CASOS E CONDICOES DA SUA EFETIVACAO
POR PARTE DE ESTRANGEIROS (§ 5° DO ART. 227); E TAMBEM NESSA
PARTE DO SEU ESTOQUE NORMATIVO NAO ABRE DISTINCAO ENTRE
ADOTANTE "HOMO" OU "HETEROAFETIVO" - PREVENCAO QUANTO A
ORIENTACAO SEXUAL DO ADOTANTE QUE SE REVELA
INCONSTITUCIONAL - EMBARGOS REJEITADOS.1.723 CODIGO CIVIL.
CONSTITUICAO CARTA MAGNA.*

Verifica-se, portanto, que a adog¢ao conjunta por casais homoafetivos
agora devera ser obrigatoriamente deferida, pois a legislagdo diz que podem adotar
conjuntamente os cbnjuges e companheiros que vivem em unido estavel. Dessa
feita, tendo a unido homoafetiva, por decisdo do STF, sido equiparada a unidao
estavel, ndo ha mais oObice a adogcdao em decorréncia da preferéncia sexual do
adotante, desde que se preencham os requisitos necessarios ao reconhecimento da

unidao estavel.

92 PARANA, Tribunal de Justica. Embargos Infringentes. 0582499-9/02, 122 Camara Civel. Relator:
Anténio Loyola Vieira, 2011, Disponivel em: < http://www.tjpr.jus.br>. Acesso em 16 set. 2012.
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5.2 Da concorréncia sucessoria

Ainda que nao seja claro que o companheiro ndo tenha sido considerado
herdeiro necessario®, faz jus a concorréncia sucessoria. Ressalta-se o fato do
legislador, ao ndo reconhecer expressamente o companheiro como herdeiro
necessario, utilizando-se do tratamento diferenciado em relagdo a unido estavel
homoafetiva. Os julgados vém constantemente reafirmando esse direito, porém, em

condigao que a relagao perdure até a morte.

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
HOMOAFETIVA POST MORTEM. DIVISAO DO PATRIMONIO ADQUIRIDO
AO LONGO DO RELACIONAMENTO. EXISTENCIA DE FILHO ADOTADO
PELO PARCEIRO FALECIDO. PRESUNCAO DE ESFORCO COMUM.

[...]

4. Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia, sem a ocorréncia dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02, com a
excegdo do inc. VI quanto a pessoa casada separada de fato ou
judicialmente, havera, por consequéncia, o reconhecimento dessa parceria
como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo de efeitos juridicos dela
advindos. 5. Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo, € de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente a

meagao dos bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do relacionamento,
em nome de um apenas ou de ambos, sem que se exija, para tanto, a prova
do esforgo comum, que nesses casos, € presumida. 6. Recurso especial
nao provido™.

Assim, vemos que o judiciario, com todos os percalgos existentes em
relagdo a matéria, tem feito o seu papel, mesmo com as adversidades decorrentes

seja da falta de legislacdo ou mesmo de um véu de hipocrisia ainda existente.
5.3 Dos Alimentos
N&do obstante a doutrina majoritaria acreditar n&do ser admissivel a

prestacao alimenticia para os casos de unido homoafetiva, comecga a ganhar forga e

espaco a corrente minoritaria, a qual defende a possibilidade de prestagao

93 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia: Planalto, 2012.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 31 ago. 2012. Art. 1.845. Sdo herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o cénjuge. Codigo Civil Brasileiro. Lei 10.406 de
10 de janeiro de 2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em 16 set. 2012.

94 MATO GROSSO, Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.199.667 - MT (2010/0115463-7).
Relatora Ministra Nancy Andrighi. 2010. Disponivel em: <http://www.tjmt.jus.br>. Acesso em 16 set.
2012.
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alimenticia nas relagdes homoafetivas, tratando-se esta de um instituto regulado
pelo direito de familia.

Todavia, a partir da insergdo da homoafetividade no conceito de entidade
familiar, o siléncio da lei acarreta no aproveitamento das normatizacdes aplicaveis as
unides estaveis tendo em vista a similitude dos vinculos. Assim, imperioso se mostra
assegurar o direito aos alimentos nos relacionamentos entre pessoas do mesmo
sexo, afinal, quem podera arcar com o bénus decorrente do fim da relagcdo também
devera participar do 6nus.

Como exemplo, em recente julgamento de acdo de pensdo alimenticia
movida por uma mulher em face de sua ex-companheira, a 152 Camara Civel do Rio
de Janeiro fixou a prestagcdo de alimentos provisérios em 10% (dez por cento) de

seus ganhos liquidos, negando provimento ao recurso de agravo de instrumento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DEFERIMENTO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA EM ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL C/C PEDIDO DE ALIMENTOS. 1. Pretende a Agravante a
reforma da decisdo que deferiu a antecipagao dos efeitos da tutela em Acéo
de Reconhecimento e Dissolugcdo de Unidao Estavel (Homoafetiva), que fixou
os alimentos provisdrios em 10% (dez por cento) de seus ganhos liquidos.
2. A decisdao impugnada fixou os alimentos provisérios diante da
documentagédo indicativa da existéncia da relagdo de companheirismo e da
auséncia de negativa da agravante neste sentido. 3. A verba alimentar
arbitrada initio litis pode ser alterada durante o trdmite processual, em
decorréncia de maior dilagao probatdria. 4. Aplicagado da Sumula n° 59 deste
E. Tribunal dispde que "somente se reforma a concessao ou indeferimento
de tutela antecipada se teratoldgica, contraria a lei ou a evidente prova dos
autos". 5. Negado provimento ao recurso®.

Entre os conviventes, tal obrigacdo se originara do dever de mutua
assisténcia e também do dever de solidariedade social. Extinta a relacdo entre os
companheiros e verificada a necessidade de um deles, é imperiosa a fixacdo da
verba alimentar de acordo com a possibilidade de quem sera obrigado ao
pagamento. No dizer sempre oportuno de Cahali®®, quando ele fala:

em sentido inverso, negando os alimentos nas unides homoafetivas, sem,
permissa maxima vénia, fundamentos convincentes. Apena por entender
que o reconhecimento da obrigacdo de uma pessoa sustentar a outra do
mesmo sexo, no caso, degradaria o instituto, [...].

95 RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justiga. Agravo de instrumento n° 0019006-71.2012.8.19.0000.
Relatora: Desembargadora Jacqueline Montenegro. 152 Cémara Civel. 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em 18 set. 2012.

96 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 4. Ed. Sado Paulo: RT, 2002. p. 241.
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Diante da guerra por direitos, o essencial & levantar uma bandeira de
batalhas constantes. Porém, o que nédo se entende é que depois de um passo tao
largo, diante de arduas vitorias, os conviventes da unido homoafetiva relutam tanto
quando se é para conceder direitos. Os alimentos sao um direito advindo das
conquistas, mas, como seres humanos que sao ou que somos, portamo-nos da
forma que nos convém, a depender do que esta ao nosso lado, e como diz o poeta

da musica popular brasileira, Caetano Veloso, “porque és o0 avesso do avesso, do

avesso do avesso™’.

5.4 Direito Previdenciario e Assisténcia Médica Privada

Os Tribunais de Justica de todo pais vém consolidando jurisprudéncia no
sentido do reconhecimento da unido estavel homoafetiva para fins previdenciarios,
inclusive para fins de inclusdo do companheiro (a) em plano de saude,

consequentemente para fins de pensao.

Apelagao Civel - Previdenciario - Agao de Habilitagcdo para Percepcao de
Pensdao por Morte - Unido Homoafetiva - Reconhecimento judicial da
existéncia de unido estavel por 29 (vinte e nove) anos - Art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal - Analogia - Observancia dos principios da igualdade e
dignidade da pessoa humana - Manutencdo da decisdo. 1. Ao Judiciario
compete o preenchimento das lacunas da lei, adequando-a a realidade
social, descabendo, na concessdo de penséo por morte a companheiro ou
companheira homossexual, qualquer discriminacdo em virtude de opc¢éo
sexual do individuo, sob pena de violacdo ao caput, do art. 5° da
Constituicdo Federal. 2. Provada a existéncia de unido homoafetiva entre a
autora e a ex-segurada, tendo em vista relacionamento amoroso e a longa
convivéncia comum e o carater familiar externado, inclusive com
reconhecimento judicial que estendeu todos os efeitos juridicos e legais a
relacdo, € de se reconhecer a companheira sobrevivente o direito de
receber o beneficio previdenciario de pensdo por morte. 3. Recurso
conhecido e improvido . (grifo nosso).

Quase que por unanimidade, as decisdes estdo sempre calgadas na
mesma fundamentacgéo: a constituicdo da entidade familiar, conjuntamente com a

unido duradoura e a convivéncia publica.

Acéo declaratéria de unido estavel homoafetiva c/c inventario. Demanda
extinta sem exame do mérito, com fulcro no art. 267, VI, do CPC. Pedido
juridicamente possivel. Auséncia de vedacgdo legal a pretensdo do autor.
Constitucionalidade recentemente confirmada pelo STF. Clara ofensa aos

97 VELOSO, Caetano Emanuel Viana Teles. Sampa. Perfil: Som Livre, 2006. Faixa 9. 2006.
98 SERGIPE, Tribunal de Justica. APELACAO CIVEL N° 4020/201. 122 Vara Civel. Relator:
Desembargador Cezario Siqueira Neto. 2011.



51

principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. Sentenga cassada.
Retorno dos autos a origem para a devida instru¢do. Recurso provido. O
Supremo Tribunal Federal. Apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do
pluralismo, da intimidade, da nao discriminagdo e da busca da felicidade).
Reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientacéo
sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-
juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em
consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se
extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes consequéncias
no plano do direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na
esfera das relagGes sociais e familiares. (...) a familia resultante da unido
homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os mesmos
direitos, prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a
parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas®. (grifo
Nosso)

Na mesma linha desses entendimentos jurisprudenciais, sao proferidas as

decisbes por todo o pais, afirmando e dando o direito a quem pertence.

DIREITO CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. BENEFICIOS.
COMPLEMENTACAO. PENSAO POST MORTEM. UNIAO ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS. EMPREGO
DE ANALOGIA PARA SUPRIR LACUNA LEGISLATIVA. NECESSIDADE DE
DEMONSTRAGCAO INEQUIVOCA DA PRESENCA DOS ELEMENTOS
ESSENCIAIS A CARACTERIZACAO DA UNIAO ESTAVEL, COM A
EVIDENTE EXCECAO DA DIVERSIDADE DE SEXOS. IGUALDADE DE
CONDICOES ENTRE BENEFICIARIOS.

- Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de
mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade
de tutela, circunstancia que nao pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja
pelo julgador, que devem estar preparados para atender as demandas
surgidas de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais.

- O Direito nao regula sentimentos, mas define as relagdes com base neles
geradas, o0 que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminagéo
de qualquer ordem, seja revestida de conteudo discriminatério. O nucleo do
sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que impor
limitagcdes na esfera pessoal dos seres humanos.

- Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que
batem as portas dos Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada
com base nas leis existentes e nos parametros humanitarios que norteiam
nao so6 o direito constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos
existentes no mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser
atribuida normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento
afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai
derivados, evitando-se que, por conta do preconceito, sejam suprimidos
direitos fundamentais das pessoas envolvidas.

- O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitével para
alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepc¢ao da igualdade
juridica, as unibes de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o
reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unibes

99 SANTA CATARINA, Tribunal de Justica. Apelagao Civil n® 2008.029815-9. 22 Camara Direito Civil.
Relator: Desembargador Sérgio Izidoro Heil. 2011. Disponivel em <http://www.tjsc.jus.br/>. Acesso
em 20 Set. 2012.
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patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, é de rigor a
demonstragdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizagao da unido estavel, com a evidente excegéo da diversidade de
Sexos.

- Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo, publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como
entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela
advindos.

- A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestagéo,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade
familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagbes afetivas, sejam
entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela
comunhdo de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus
integrantes.

- Deve o juiz, nessa evolugdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacbes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderagao e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito.

- A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de
ver e de dizer o novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando
emprestou normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas,
fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica
ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados
em comprometimento amoroso.

- Alinsercao das relagbes de afeto entre pessoas do mesmo sexo no Direito
de Familia, com o consequente reconhecimento dessas unides como
entidades familiares, deve vir acompanhada da firme observancia dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da autodeterminagado, da intimidade, da nao-discriminagao, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo, o
reconhecimento do direito personalissimo a orientagao sexual.

- Com as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e
por meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada esta
juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para que
sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situagdes
consolidadas e ha tempos a espera do olhar atento do Poder Judiciario.

- Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo,
é de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber
beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no
qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela
unido estavel.

- Se por forga do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necessaria dependéncia
econdmica para a concessao da pensao por morte entre companheiros de
unido estavel é presumida, também o é no caso de companheiros do
mesmo sexo, diante do emprego da analogia que se estabeleceu entre
essas duas entidades familiares.

- "A protecao social ao companheiro homossexual decorre da subordinagao
dos planos complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos
do plano basico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema
de seguridade social" de modo que "os normativos internos dos planos de
beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas nao
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes".

- O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar,
deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu
manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides
de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
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dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de
condigdes com todos os demais beneficiarios em situagdes analogas.

- Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estavel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a pensao
por morte, ainda que nao esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesdo, isso porque "a previdéncia privada nao perde o seu carater social
pelo s6 fato de decorrer de avencga firmada entre particulares”.

- Mediante ponderada intervencdo do Juiz, munido das balizas da
integragdo da norma lacunosa por meio da analogia, considerando-se a
previdéncia privada em sua acepc¢ao de coadjuvante da previdéncia geral e
seguindo os principios que dado forma a Direito Previdenciario como um
todo, dentre os quais se destaca o da solidariedade, sdo considerados
beneficiarios os companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos
de previdéncia, sem preconceitos ou restricbes de qualquer ordem,
notadamente aquelas amparadas em auséncia de disposigao legal.

- Registre-se, por fim, que o alcance deste voto abrange unicamente os
planos de previdéncia privada complementar, a cuja competéncia estédo
adstritas as Turmas que compdem a Segunda Secdo do STJ. Recurso
especial provido'®.

5.5 Da Partilha de Bens Adquiridos pelo Esforco Comum

No direito a meacao, o meeiro, desde sempre, € titular do patrimdnio ora

indiviso. Quanto a heranga, o direito ao patrimdénio so6 insurge quando do evento

morte, havendo previsao legal ou testamentaria em favor do companheiro. Assim,

nao se podem considerar as tutelas judiciais restritas a meacao, vez que tal direito

pode ser garantido até mesmo pelo instituto da sociedade de fato. O direito a

sucessédo é concedido ao companheiro homossexual sem grandes questionamentos

por parte dos juizes, quando se possui, € claro, provas necessarias.

ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA
CUMULADA COM ACAO DE DISCRIMINACAO DE BENS PASSIVEIS DE
PARTILHA EM INVENTARIO. DEMANDA AJUIZADA PELOS GENITORES
DO CONVIVENTE MORTO CONTRA O SUPERSTITE EM BUSCA DA
MEACAO DAQUELE. ANALOGIA COM A UNIAO ESTAVEL.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS, A FALTA DE CONTRATO ESCRITO
ENTRE OS COMPANHEIROS (ART. 1.725 DO CC/02). COMUNICACAO
DOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO.
PROVA DA PARTICIPACAO DIRETA NA AQUISICAO DO BEM.
IRRELEVANCIA. PRESUNCAO DE ESFORCO COMUM.
INCOMUNICABILIDADE, CONTUDO, DE VALORES DOADOS PELOS
PAIS DO CONVIVENTE VIVO, NOS TERMOS DO ARTIGO 1.659, I, DO
CC/02. CC/02) CC/021.6591 CC/02CC/02".

O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagcdo, da igualdade, do

100 RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.026.981 - RJ (2008/0025171-7).
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 2011. Disponivel em: <http://www.tjrj.gov.br/>. Acesso em 01 out.

2012.
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pluralismo, da intimidade, da ndo discriminagdo e da busca da felicidade) -
reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientacao
sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-
juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em
consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se
extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes consequéncias
no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na
esfera das relagdes sociais e familiares. A extensdo, as unides
homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia,
dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da
dignidade, da seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que
consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita
dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da propria
Constituicdo da Republica (art. 1°, I, e art. 3°, IV), fundamentos autbnomos
e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das
conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género
entidade familiar. Constituicdo- Toda pessoa tem o direito fundamental de
constituir familia, independentemente de sua orientagdo sexual ou de
identidade de género. A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode
sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas,
beneficios e obrigagbes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo
distinto que integrem unides heteroafetivas" (STF - AgR no RE 477554, Rel.
Min. Celso de Mello)'”".

A participagao ativa na construgdo do patriménio hereditario deve se dar
através de contribuicdo financeira direta. A prova tem que ser consistente, a
contribuicdo tem que ser direta para a partilha do acervo, em caso de ruptura da
unido por vontade ou por morte de uma das partes. Esta prova configura-se de dificil

producdo, pondo o companheiro supérstite'®

em desvantagem processual,
principalmente se o patrimdnio adquirido durante o tempo de convivio foi registrado
apenas em nome do parceiro falecido e ndo houver a confeccdo de um testamento
em seu favor.

Frequentemente, companheiros da unido estavel homoafetiva encontram
seu patrimbénio em circunstancias de ameaca decorrente da morte de um dos
companheiros. Os posicionamentos sao taxativos no sentido da possibilidade
somente mediante prova inequivoca de efetiva contribuicdo para a formagao do

patrimdnio a ser partilhado:

101 SANTA CATARINA, Tribunal de justica, Apelagéo Civil n® 12229 SC 2011.001222-9. 32 Camara de
Direito Civil. Relatora: Maria do Rocio Luz Santa Ritta, 2011. Disponivel em:
<http://www.tjsc.gov.br/>. Acesso em 01 out. 2012.

102 Supérstite: Denominagdo dada ao cdnjuge sobrevivente, utilizada especialmente no Direito
sucessoério com referéncia a meagdo dos bens deixados pelo cbénjuge falecido. Disponivel em
<http://www.saberjuridico.com.br/>. Acesso em 01 set. 2012.
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DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
HOMOAFETIVA POST MORTEM . DIVISAO DO PATRIMONIO ADQUIRIDO
AO LONGO DO RELACIONAMENTO. EXISTENCIA DE FILHO ADOTADO
PELO PARCEIRO FALECIDO. PRESUNCAO DE ESFORCO COMUM.

1. Despida de normatividade, a unidao afetiva constituida entre pessoas de
mesmo sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade
de tutela. Essa circunstancia ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador,
seja pelo julgador, que devem estar preparados para regular as relagdes
contextualizadas em uma sociedade pds-moderna, com estruturas de
convivio cada vez mais complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade
familiar, os mais diversos arranjos vivenciais.

2. Os principios da igualdade e da dignidade humana, que tém como fungéo
principal a promog¢ao da autodeterminagdo e impdem tratamento igualitario
entre as diferentes estruturas de convivio sob o dmbito do direito de familia,
justificam o reconhecimento das parcerias afetivas entre homossexuais
como mais uma das varias modalidades de entidade familiar.

3. O art. 4° da LICC permite a equidade na busca da Justica. O manejo da
analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel para alavancar,
como entidades familiares, as unides de afeto entre pessoas do mesmo
sexo. Para ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, de
referidas unides patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais,
é de rigor a demonstragdo inequivoca da presengca dos elementos
essenciais a caracterizagdo de entidade familiar diversa e que serve, na
hip6tese, como pardmetro diante do vazio legal a de unido estavel com a
evidente excec¢ao da diversidade de sexos.

4. Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo,
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicao
de familia, sem a ocorréncia dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02, com
a exceg¢do do inc. VI quanto a pessoa casada separada de fato ou
judicialmente, havera, por consequéncia, o reconhecimento dessa parceria
como entidade familiar, com a respectiva atribuicao de efeitos juridicos dela
advindos.

5. Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo,
E de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente & meacéo dos
bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do relacionamento, em nome de
um apenas ou de ambos, sem que se exija, para tanto, a prova do esforgo
comum, que nesses casos, € presumida.

6. Recurso especial ndo provido'®.

Vale ressaltar que o direito a meacdo nao se confunde com o direito

hereditario. Reconhecer-se direito 8 metade dos bens comuns ndo & conferir ao

companheiro homossexual o status de herdeiro.

103 MATO GROSSO, Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.199.667 - MT (2010/0115463-7)
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 2011. Disponivel em: <http://www.timt.gov.br/>. Acesso em 01

out. 2012.
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6. DO CASAMENTO HOMOAFETIVO
6.1 Casamento Homoafetivo: Conversao a partir da Uniao Estavel

O casamento podera ocorrer no Brasil a partir da conversao da unido
estavel em casamento. Sabe-se que ela pode ser convertida em casamento, como
dispbe o art. 226, §3° da Constituicdo: “Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.” No entanto, cabe discutir se
através do reconhecimento das unides estaveis homoafetivas, ainda que apenas no
mundo juridico, através das jurisprudéncias, essas unides podem ser convertidas em

casamento. Para Celichi'®.

“é pertinente discutir a ideia de que, se a diversidade de sexos, que foi
colocada na Carta Magna, é somente um rol exemplificativo de unido
estavel, ou se é taxativo, dai ndo podendo utilizar-se da analogia para julgar
as acoOes declaratérias de reconhecimento de unido entre homossexuais e,
como consequéncia, ser negado o casamento homoafetivo”.

Na legislagdo, ndo ha uma determinagcdo expressa que se possa dizer
que é legal, ao mesmo tempo ndo ha nada que proiba o reconhecimento de tais
unides. Assim, na auséncia de norma, cabe empregar a analogia para a
interpretacdo da norma. A analogia ocorre porque a Constituicado € uma unidade, nao
devendo ser interpretada, a norma constitucional, isoladamente, mas sim em
conjunto com as demais'®. Ou seja, deve-se levar em conta as regras que a

circulam. Corroborando com o mesmo pensamento, Lopes106 ensina:

“Principio da unidade da Constituicdo, que proibe a aplicagao isolada de
uma norma constitucional e exige uma interpretagdo da norma em conexao
com outras normas constitucionais de tal modo que as contradigdes com
outras normas sejam evitadas. [...] Obviamente, que em considerando o
principio da unidade da constituigdo, ndo seria possivel fazer esta extensao
se houvesse norma excluindo expressamente os casais homossexuais da
unido estavel’.

104 CELICH, Dani Lucia Salete. CELICH, Grasiela Cristine. A possibilidade juridica do
casamento homoafetivo no Brasil. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/>. Acesso
em 30 set. 2012.

105 DIAS, op. cit., nota 9, p. 191.

106 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. in:
GOLIN, Célio; POCAHY, Fernando Altair; RIOS, Roger Raupp (orgs.). A justica e os direitos de
gays e lésbicas: jurisprudéncia comentada. Porto Alegre: Sulina, 2003. p. 128-129.
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Portanto, quando se interpretar uma norma da Carta Magna, deve-se |é-la
levando em conta as demais regras que a rodeiam. Completa tal raciocinio Dias'%":
“a norma (CF 226) é uma clausula geral de inclusdo, nao sendo admissivel excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensividade”. Dessa forma é que o art. 226, §3° da Constituigdo jamais excluira as

unides homoafetivas. Acrescenta Dias'%:

“Tal qual as relagdes heterossexuais, as unides homossexuais séo vinculos
afetivos, vinculos em que ha comprometimento mutuo. A unido estavel
configura um género que comporta mais de uma espécie: a unido estavel
heterossexual e a unido estavel homossexual. Ambas fazem jus a mesma
protecdo no ambito do Direito de Familia. Sobretudo, as regras da unido
estavel heterossexual, por analogia, sdo perfeitamente aplicaveis as unides
homossexuais”. (grifo nosso)

Nesse diapasao, o art. 226, §3° da Constituicdo ndo afasta as unides
homoafetivas. Verifica-se, portanto, que a diversidade de sexos deixa de ser
requisito essencial a constituicdo de uma unidao estavel. Adotando por fundamento
essa mesma norma, observa-se que ela permite a conversao da unido estavel em
casamento. Neste sentido, a diversidade de sexos deve ser afastada para a
configuragcédo de unido estavel. Consequentemente, essa posicao deve ser adotada

109

para casamento homoafetivo. Machado -~ afirma que:

..., € pertinente dizer da necessidade do nosso ordenamento juridico
possuir leis mais atualizadas para acompanhar a evolugao dos cientificos e
sociais. De todo modo, percebe-se que ao pensar em um direito justo e
coerente, o caminho mais pertinente € o de possibilitar ao transexual
contrair o matrimonio. Sendo necessario, para tanto, uma flexibilizagao do
Direito de Familia, no que tange ao instituto do casamento.”

Mesmo assim, se houver a necessidade de ter como base os principios
constitucionais, em consonancia com o que a sociedade quer, como ser livre, justa,
fraterna e solidaria, tendo em vista a contraposicdo ao preconceito, indubitavelmente

faz-se necessario atender aos direitos de todos os sujeitos que dela fazem parte.

107 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Entidades constitucionais familiarizadas: para além do
numerus clausus. Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e Cidadania. O
novo CBB e a vacacio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 89-107. Apud: LOBO, Paulo Luiz
Netto. In: DIAS, Maria Berenice. op. cit., nota 9. p. 325.

108 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: o Preconceito & a Justica!. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 34.

109 MACHADO, Renata Durdo. Matrimoénio Transexual: a Necessaria Flexibilizagdo das
Normas que Regulamentam o Instituto do Casamento no Direito da Familia. Revista Brasileira de
Direito da Familia e Sucessdes. Belo Horizonte. Magister, ano Xlll, n. 24. out/nov 2011. p. 80.
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Medeiros'"® ensina que “o direito se constitui como um dos lugares de realizacdo da
luta por reconhecimento, ou seja, exatamente em virtude da possibilidade de alcance

de validade social por meio da afirmagéo da permanéncia de determinado direito a

determinados sujeitos”. Segundo Dias''":

“As normas constitucionais que consagram o direito a igualdade proibem
discriminar a conduta afetiva no que respeita a inclinagdo sexual. Portanto
[...] rejeitar a existéncia de unides homossexuais é afastar o principio
insculpido no inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal: é dever do Estado
promover o bem de todos, vedada qualquer discriminagéo, nao importando

de que ordem ou tipo”.

Assim, na busca de resguardar os casais homoafetivos, como também o
direito a diferenca e a diversidade, diversas decisdes judiciais afirmaram a
possibilidade, através da analogia, tal qual a unido estavel entre heterossexuais, de
ampliar o beneficio e reconhecer por meio do artigo 226, §3°, da Carta Magna, a
possibilidade de converter as unides homoafetivas em casamento, da mesma forma

como ha para as unides heteroafetivas.

PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA. RELACIONAMENTO
HOMOAFETIVO. PEDIDO DE CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO. INDEFERIMENTO PELO JUiZO DE PRIMEIRO GRAU.
INCONFORMISMO DOS REQUERENTES. O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, EM DECISAO PROFERIDA NA ADI n°. 4-277/DF, ATRIBUIU
EFICACIA ERGA OMNES E EFEITO VINCULANTE A INTERPRETACAO
DADA AO ART. 1.723, DO CODIGO CIVIL, PARA EXCLUIR QUALQUER
SIGNIFICADO QUE IMPECA O RECONHECIMENTO DAS UNIOES
HOMOAFETIVAS COMO ENTIDADES FAMILIARES, DESDE QUE
CONFIGURADA A CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA
E ESTABELECIDA COM O OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DETERMINA SEJA FACILITADA A
CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO. PORTANTO,
PRESENTES OS REQUISITOS LEGAIS DO ART. 1.723, DO CODIGO
CIVIL, NAO HA COMO SE AFASTAR A RECOMENDACAO
CONSTITUCIONAL, CONFERINDO A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA
OS MESMOS DIREITOS E DEVERES DOS CASAIS HETEROSSEXUAIS,
TAL COMO SUA CONVERSAO EM CASAMENTO. PRECEDENTE DO STJ
QUE ADMITIU O PROPRIO CASAMENTO HOMOAFETIVO, A SER
REALIZADO POR SIMPLES HABILITACAO. IN CASU, FORCOSO E DE SE
CONCLUIR QUE MERECE REFORMA A DECISAO MONOCRATICA,
CONVERTENDO-SE A UNIAO ESTAVEL CARACTERIZADA NOS AUTOS
EM CASAMENTO. PROVIMENTO DO RECURSO. ADI n°. 4-CODIGO
CIVIL CONSTITUICAO 1.723 CODIGO CIVIL.""? (grifo nosso)

110 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. Sentimentos n&o sdo dogmaticos. in: A
constitucionalidade do casamento homossexual, Sdo Paulo: LTR, 2008. cap. |, p. 29.

111 DIAS, op. cit., nota 100, p. 47.

112 RIO DE JANEIRO, Tribunal de justica. Apelacdo n°® 00072523520128190000. 82 Cémara
Civel. Relator: Desembargador. Luiz Felipe Francisco. 2012.
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Ademais, apesar de se saber que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
nao abrangeu diretamente a hipétese de celebragcdo de casamento entre pessoas do
mesmo sexo que nao vivem em unido estavel, tal decisdo abriu margem para esta
possibilidade. Sendo assim, cabe ressaltar que recentemente, aqui no Estado de
Sergipe, foi concedida a primeira habilitagdo para casamento entre pessoas do
mesmo sexo sem prévia unido. A juiza da 22 Vara Privativa de Assisténcia Judiciaria

da Comarca de Aracaju assim pronunciou:

“T...]

Nao obstante a Carta Federal crie uma certa igualdade de tratamento entre
casamento e unido estavel, o primeiro, inegavelmente, ainda tem muitos
mais aspectos de protecao juridica imediatos que a segunda. E séao tais
aspectos e tal condigdo que as requerentes buscam no ambito judicial e
pretendem usufruir através desta agdo para preparo de habilitagdo de
casamento. Ha aqui um aspecto que vai além de conforto que a decisdo do
STF nos trouxe: as requerentes querem estabelecer o contrato de
casamento se submetendo apenas e tdo somente as mesmas exigéncias
que quaisquer outros tipos de pares que sao admitidos ao processo de
habilitagdo. Elas pleiteiam ser tratados com igualdade em relacdo a
quaisquer outros cidaddos nas mesmas condi¢cdes civis e humanas que
elas. Por isso a questao, como acima ja destacamos, € tdo simples, e deve
ser encarada nessa exata medida.

[...]

Logo, se ha reconhecimento da familia formada por casais homoafetivas, se
a uniao homoafetiva equiparada foi a unido estavel entre pessoas de sexo
diferente, e se inexiste vedagao constitucional discriminatéria, segundo
orientagdo e interpretacdo das questdes pela Corte Maxima do pais, o
Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, razdo nao ha para que
cidadaos, independentemente de género, tenham o seu direito reconhecido
e garantido de realizar o seu casamento civil diretamente, sem submisséo a
via prévia da unido estavel (a fim de que se consigam a conversdo de tal
unido estavel em casamento).

Por derradeiro, cabe registrar que a V Jornada de Direito Civil realizada pelo
Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal (CJP),
concluiu, no informativo 525, que “é possivel a conversao de unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo em casamento, observados os requisitos
exigidos para a respectiva habilitagdo”, o que fortifica ainda mais a
possibilidade de realizagédo do casamento civil pela via direta.

Ante todo o exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para autorizar,
PRELIMINARMENTE, se proceda a habilitagdo do casamento das
requerentes ANGELA MARIA GUIMARAES e CARLA VIVIANE CAMPOS
FONTES, conforme os trAmites previstos na lei, ao tempo em que determino
ao Cartdrio de Registro Civil do 14° Oficio da Comarca de Aracaju/SE que
promova os atos administrativos para preparo da celebragdo do casamento
civil das requerentes por esta Juiza.
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7. Consideragoes Finais

O aparecimento das unides homoafetivas aconteceu nas diversas culturas
e povos, nao fazendo parte apenas da cultura do mundo moderno. Isso nos mostra
que nao se trata de uma novidade ou somente de uma cultura de um povo, mas de
uma pratica que existe ha séculos e que precisaria ser percebida no mundo juridico
para ter direitos reconhecidos e respeitados pela sociedade.

No decorrer do presente estudo, observou-se que a discussao acerca das
unides homafetivas tem chegado as diversas camadas sociais com uma
abrangéncia que ha tempos a sociedade ndo presenciava. Apesar de nao haver
direitos constitucionais ou civis expressamente garantidos, as pessoas que possuem
relacionamentos homoafetivos, em decorréncia do julgamento das acodes
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (marco histérico em relagéo as unibes
homoafetivas relacionadas ao assunto) recorrem ao Poder Judiciario com a
finalidade de preservar seus direitos. Entretanto, o legislador continua inerte, e o
ordenamento juridico permanece com suas lacunas diante das relagdes
homoafetivas, condicionando o Judiciario a amparar-se da analogia para dirimir lides
que n&o foram acomodadas aos textos do ordenamento juridico brasileiro, haja vista
a necessidade cotidiana e as transformacdes culturais que atravessa a sociedade.

Notou-se que o julgamento foi criticado por muitos por entender que o
Judiciario estaria afrontando o principio da separagéo de poderes e burlando o papel
do legislativo. Também deu origem as manifestacées de rejeicdo por religiosos e
instigou manifestacdes homofébicas. Em contrapartida, a decisdo foi também
recepcionada de forma tranquila e elogiada por muitos. O Judiciario agiu para fechar
a lacuna existente na lei, que é o seu dever, pois o legislativo continua inteiramente
omisso e indiferente em relacado aos problemas relativos a homoafetividade.

Em face do reconhecimento das unides homoafetivas em unido estavel,
todos os direitos garantidos aqueles que convivem em unido estavel heterossexual
também serdo compartilhados as unides estaveis homossexuais. Reafirma-se que o
Judiciario esta agindo de forma a preencher as lacunas existentes na lei, resolvendo
questdes ainda ndo amparadas pelo ordenamento juridico sem deixar o cidadéo
desprotegido. Agindo assim, o individuo se sentira realmente inserido como membro
da sociedade, partilhando de suas crengas, seus valores, suas normas, € ndo mais

se sentindo diferente para com os outros individuos.
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Aos casais do mesmo sexo, tem-se assegurado o direito de adotar, ja que
a legislagao prevé que poderdo adotar conjuntamente com seus cénjuges aqueles
que vivem em unido estavel, estando la incluidas, portanto, as unides homoafetivas.
Os tribunais possuem inumeros casos dessa algada. Depois que o casal se submete
ao processo de adogdo, passando por todas as etapas necessarias para conseguir
tal feito, ndo se leva mais em consideragao o sexo do casal, mas o que ele tem a
oferecer a crianga: seguranga, afeto, disponibilidade, entre outros requisitos.

De igual modo, tem-se assegurado através de julgados o direito de incluir
o companheiro no plano de assisténcia médica do companheiro sobrevivente, de
receber pensao por morte; ressalvando os casos da ndo comprovacdo da unido
estavel homoafetiva, ou seja, quando ndo ha preenchimento dos requisitos
necessarios, o direito ndo € concedido.

Em relacdo a partilha de bens adquiridos pelo esforgo comum, constatou-
se que quer em decorréncia de uma unido estavel, quer em face do casamento que
se sucedeu, impbe-se a partilha igualitaria da construgdo levada a efeito,
descabendo a atribuicdo de quinhdes diferenciados pela eventual disparidade de
aporte de cada um do par, cabendo a cada parte retirar o valor correspondente a
contribuicdo que prestou para a consecugao do resultado econdmico ou patrimonial,
sob pena de se configurar enriquecimento sem causa.

Na concorréncia sucessoéria, portanto, existe uma certa dificuldade, pois
existe o direito, mas tem que ser analisado o caso concreto, suas diversas variaveis,
ou seja, deve-se ter os dados relativos a composi¢gdo da entidade familiar do de
cujus (com ou sem filhos; filhos comuns ou exclusivos de um dos companheiros;
existéncia de parentes colaterais, etc.), assim como da composi¢cao do patrimdnio
(adquirido antes ou depois da unido estavel; por esforco ou heranga), para que
possa analisar e explicar, matematicamente, qual o quinhdo cabivel a cada um dos

herdeiros.
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Provimento n° 06/2012

Dispbe sobre a lavratura de Escritura
Publica de Declaragdo de Unido Estavel
homoafetiva e autoriza o processamento
de pedido de habilitacdo para casamento
entre pessoas do mesmo sexo e da outras

providéncias.

O Desembargador NETONIO BEZERRA MACHADO, Corregedor- Geral da
Justica do Estado de Sergipe, no uso de suas atribui¢des conferidas pelo art. 30
da Lei Complementar n°® 88/2003 cumulado com o art. 55, inciso XXIll, da Resolugéo
n° 017/2004 deste Egrégio Tribunal de Justiga, e,

CONSIDERANDO que a Constituigdo Federal estabelece o respeito a dignidade
humana e a isonomia de todos perante a Lei, sem distingbes de qualquer natureza,
inclusive de sexo, conforme os principios explicitos no inciso Ill do artigo 1°, no

inciso 1V do artigo 3°, no caput e no inciso | do art.5°;

CONSIDERANDO a previsdo do artigo 215 do Cddigo Civil, que reconhece que a
escritura publica lavrada pelo tabelionato de notas constitui documento dotado de fé

publica capaz de produzir prova plena;

CONSIDERANDO o disposto nos artigos 1.723 a 1.727 da Lei Federal n° 10.406, de

10 de janeiro de 2002, que "Institui o Cddigo Civil", os quais regulam a unido estavel;
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CONSIDERANDO a recente deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, nos autos da ADI 4277/DF e da ADPF
132/RJ, em que se reconheceu a unido de pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, atribuindo-se aos conviventes homoafetivos os mesmos direitos e deveres

decorrentes da unidao estavel heterossexual;
CONSIDERANDO o que foi decidido nos autos da Consulta n°® 11588/2011;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justi¢ga, no julgamento do REsp. n°
1183378, autorizou o casamento entre pessoas do mesmo sexo;

CONSIDENRADO que a Constituicao Federal assegura o direito de petigdo a todos,

na salvaguarda dos seus direitos (art. 5°, XXXIV, a);

CONSIDERANDO a necessidade de regular, disciplinar e uniformizar o

procedimento a ser adotado pelos servigos notariais e de registro,

RESOLVE:

Art. 1°. Altera o Provimento n° 23/2008 - Consolidacdo Normativa Notarial e
Registral — para substituir a Subsecao IV da Segao V do Capitulo V, que passara a

ser denominada “Da Uni&o Estavel”’, com a seguinte redacéo:

“Subsecao IV
Da Uniao Estavel
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Art. 407-A - Os atos notariais e de registro relativos a unido estavel observardo o
disposto nesta Consolidagdo Normativa.

§ 1°. Considera-se como unido estavel aquela formada pelo homem e pela mulher,
bem como a mantida por pessoas do mesmo sexo, desde que configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura.

§ 2° - Nao havera, em razao do género dos conviventes, distingdo nas lavraturas de

escrituras de unido estavel.

Art. 407-B — Faculta-se aos conviventes, plenamente capazes, lavrarem escritura
publica declaratoria de unido estavel, observando o disposto nos artigos 1.723 a
1.727 do Cddigo Civil.

Paragrafo unico. A declaracao de unido homoafetiva sera feita por escritura publica

perante o Tabelionato de Notas.

Art. 407-C - A escritura fara prova para os casais homoafetivos que vivam uma
relacdo de fato duradoura, em comunhdo afetiva, com ou sem compromisso
patrimonial, legitimando o relacionamento, comprovando seus direitos e

disciplinando a convivéncia de acordo com seus interesses.

Art. 407-D - Para a pratica do ato a que se referem os artigos anteriores, as partes
poderao ser representadas por procurador, desde que munido de procuragao publica
com poderes especificos para o ato, outorgada ha no maximo 90 (noventa) dias.

Paragrafo unico. Se a procuragdo mencionada no § 1° deste artigo houver sido
outorgada ha mais de 90 (noventa) dias, devera ser exigida certiddo do servigo
notarial onde foi passado o instrumento publico do mandato, dando conta de que

nao foi ele revogado ou anulado.
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Art. 407-E - As partes devem declarar ao tabelido, no ato da lavratura da escritura,
que sdo absolutamente capazes, indicando seus nomes e as datas de nascimento,
estes comprovados por documentos idéneos, firmando declaragédo de que nao séo

casadas, sob as penas da lei.

Art. 407-F - Para a lavratura da escritura, deverdo ser apresentados os seguintes

documentos:

| - documento de identidade oficial e CPF das partes;

Il - certiddo de nascimento ou de casamento, averbado o divércio ou a separacao
judicial, se for o caso.

Il - certidao de propriedade de bens imdveis e direitos a eles relativos, se houver; e
IV - documentos necessarios a comprovagcao da titularidade dos bens moéveis e

direitos, se houver, bem como de semoventes.

§ 1° - Os documentos apresentados no ato da lavratura da escritura devem ser em
originais ou em copias autenticadas, salvo os de identidade das partes, que sempre

serao em originais.

§ 2° - As copias dos documentos apresentados serao arquivadas em classificador

préprio de documentos de escrituras publicas de declaragao de unido estavel.

Art.407-G - Havendo bens, as partes deverao declarar aqueles que constituem
patriménio individual e comum, podendo indicar os suscetiveis de divisdo no caso de

dissolucéo da uniao estavel.
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Art. 407-H - Havendo transmissdo de propriedade do patriménio individual de um
convivente ao outro, devera ser comprovado o recolhimento do tributo devido sobre

a fracao transferida.

Art. 407-1 - Quanto aos bens, o tabelido devera observar:

| - se imoveis, a prova de dominio por certidao de propriedade atualizada;

Il - se imoével urbano, a mengao a sua localizagédo e ao numero da matricula (art. 2°
da Lei n°® 7.433/85);

lIl - se imovel rural, a descricdo e a caracterizagdo tal como constar no registro
imobiliario, havendo, ainda, necessidade de apresentacdo e mengao na escritura do
Certificado de Cadastro do INCRA — CCIR, e da prova de quitagdo do imposto
territorial rural, relativo aos ultimos cinco anos, ressalvadas as hipéteses previstas
nos arts. 20 e 21 da Lei n°® 9.393/96;

IV - em caso de imdével descaracterizado na matricula, por desmembramento ou
expropriagao parcial, a prévia apuragdo do remanescente;

V - em caso de imével demolido, com alteracdo de cadastro de contribuinte, de
numero do prédio ou de nome de rua, a mengéo no titulo da situagdo antiga e da
atual, mediante apresentacao do respectivo comprovante;

VI — nas hipoteses de existéncia de bem movel, a comprovagao de dominio e valor,
se houver, realizando a descricdo dos sinais caracteristicos;

VIl - com relagdo aos direitos e posse, a precisa indicacdo quanto a sua natureza,
além de determinados e especificados;

VIl — se semoventes, a indicacdo em numero, espécies, marcas e sinais distintivos;
IX — se dinheiro, joias, objetos de metais e pedras preciosos, a indicagdo com
especificacdo da qualidade, peso e importancia; e

X — se agdes e titulos, as devidas especificacoes.

Paragrafo unico. As partes deveréao atribuir valor a cada bem.
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Art. 407-d - N&o ha sigilo no ato de lavratura das escrituras de que trata esta
subsecéo.

Art. 407-K - Desde que haja consentimento dos declarantes, a escritura publica de

unido estavel pode ser retificada, gerando a retificagao efeitos “ex nunc’.

Art. 407-L Uma vez lavrada a escritura publica declaratéria de unido estavel,
poderdo os conviventes realizar, no servico de registro de imdveis, os seguintes
atos:

| - registro da instituigdo de bem de familia, nos termos dos artigos 167, inciso |, item
1, da Lei Federal n® 6.015/1973;

Il - averbacdo, na matricula, da escritura publica declaratéria de unido estavel, nos

termos do artigo 246, caput, da Lei de Registros Publicos.

Paragrafo unico. Para a pratica do ato mencionado no caput deste artigo, devera ser

apresentada a escritura publica declaratéria de uniao estavel.

Art. 407-M — Inexiste Obice a lavratura de escritura publica de dissolugao de unidao
estavel, inclusive com partilha de bens, podendo-se aplicar no que couber as
disposigcdes da Lei n° 11.441/2007.

Paragrafo unico. A escritura publica de dissolugao de unido estavel ndo depende de
homologacao judicial e é titulo habil para o registro imobiliario, nos termos do item 5
do inciso Il do artigo 167 da Lei n°® 6.015/73”.

Art. 2° Altera o Provimento n° 23/2008 - Consolidacdo Normativa Notarial e

Registral — para incluir a Subsec¢ao V na Secao V do Capitulo V, sob a denominagao
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“‘Da Conversao da Unido Estavel em Casamento”, que contera o artigo 408, mantida
sua redacao original.

Art. 3°. Fica acrescentado o artigo 374-A a Consolidagdo Normativa Notarial e

Registral, instituida pelo Provimento n°® 23/2008, com a seguinte redagéo:
“Art. 374-A Os Cartérios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Estado de Sergipe

deverao receber os pedidos de habilitagcdo para casamento de pessoas do mesmo
sexo, procedendo na forma do artigo 1.526 da Lei n® 10.406/2002”.

Registre-se. Publique-se. Cumpra-se.
Aracaju(SE), 05 de julho de 2012.

Desembargador Netonio Bezerra Machado

Corregedor-Geral da Justica
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Seguimento de Habilitacao de
Casamento Civil — 42 Vara Privativa
de Assisténcia Judiciaria da Comarca
de Aracaju.
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22 VARA PRIVATIVA DE ASSISTENCIA JUDICIARIA DA COMARCA DE
ARACAJU/SE

Processo: 201230200270
Classe: Habilitacao de Casamento

Autoras: Angela Maria Guimaries e Carla Viviane Campos Fontes

DECISAO PRELIMINAR — DEFERIMENTO DE SEGUIMENTO DE HABILITAGAO
DE CASAMENTO CIVIL

ANGELA MARIA GUIMARAES e CARLA VIVIANE CAMPOS FONTES,
devidamente qualificadas na inicial, ajuizaram a presente Agao autorizativa de
HABILITACAO DE CASAMENTO CIVIL, tendo em vista a negativa dos Cartérios de
Registro Civil em proceder a habilitagdo de casamento espontaneamente, mediante

apenas requerimento das interessadas.
Com vista, o Ministério Publico manifestou-se pela procedéncia do pedido.
E O SUCINTO RELATORIO. PASSO A DECIDIR.

Versam os presentes autos acerca de um pedido de autorizacdo para
habilitacdo de casamento promovido por duas pessoas do mesmo sexo, duas
mulheres, que pretendem revestir sua unidao com os mesmos efeitos que a lei civil
permite ao casamento realizado entre pessoas de sexo diferente, ou seja, homem e

mulher.

Em primeira vista, ocorreria a qualquer instrumentador do Direito a

sensacao de estar diante de um desafio quando defrontado com o trato de aspectos
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da vida humana tidos ainda como “tabus” e que, além disso, exigiria solugdo que
importasse um re-olhar, uma re-visao a respeito de conceitos ha muito implantados

no seio da sociedade.
O tema aqui abordado ¢é ainda, de fato, um “tabu”.

Mas o que é considerado um “tabu”? Tabu €, segundo o Dicionario Aurélio
“1. Proibicdo de determinada ac¢éo, de aproximagdo ou contato com algo ou alguém
que é considerado sagrado. 2. Lugar, animal, objeto, coisa ou ag¢&o proibidos por
temor de castigo divino ou sobrenatural. 3. Medo ou proibicdo de origem religiosa,
social ou cultural. 4. Assunto de que n&do se pode ou néo se deve falar. / adj. 2 g.1.
Que ¢ proibido. 2. Que ndo se pode ou deve proferir ou de que ndo se pode ou ndo

se deve falar.”

Nao obstante o tema do casamento entre pessoas do mesmo sexo ainda
possa ser considerado, por razdes eminentemente de origem religiosa, um “tabu”,
NAO VISLUMBRAMOS UM “DESAFIO” NO ENFRENTAMENTO DA QUESTAO
POSTA COM O PEDIDO. NAO ANTEVEMOS DIFICULDADE NO TRATO
JURIDICO DE UM ASPECTO TAO INERENTE A CONDIGAO HUMANA: AMAR E
SER AMADO. Afinal, o amar entre pessoas adultas e em plena capacidade de
pensar e de determinar-se de acordo com isso deve ser sempre respeitado e
honrado.

A questdo é simples. E a simplicidade da questdo roga por uma
simplicidade de abordagem e de tratamento. Nao obstante assim seja, esta
Magistrada, nao por voluntario querer de alongamento e exposi¢cao de seus

humilissimos e modestos patrimonios intelectuais e profissionais, mas fiel ao



78

ESTADO DE SERGIPE
PODER JUDICIARIO

dever legal de fundamentar o ato judicial, em especial aquele que possa conter
um viés de pretensa “novidade”, o uso de um novo paradigma social para
tratar da relagdo juridica do casamento em face da tradicdo atrelada ao
instituto; fiel ao dever de dotar esta sentenga, que € um documento publico e,
por isso, dirigido a sociedade, de inteligibilidade e consisténcia, vem
desenhando, nesta decisdo, um a um, seus argumentos para a definicdo do
seu sentir e do seu pensar sobre o pedido citado. Como ocorreu com todas as
sentencas e todos os votos que lhe antecederam em questées semelhantes,
inclusive os brilhantes votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal em
festejada decisdo de maio/2011 sobre a conversao da unidao estavel em
casamento. Em resumo: a simplicidade da questiao fatica nao retira a
necessidade de se expor as razdoes do julgamento, que sao juridicas, e as
quais a sociedade tem o direito de conhecer, a par do dever da Julgadora de

expor os fundamentos de suas decisoes.

E assim introduzo o trato do tema, porque o proprio detalhamento da
fundamentacéo poderia ser considerado, em perspectiva equivocada, como um fator
de diferenciagéo, de discriminagdo na abordagem de casos semelhantes. Ha muitos
pedidos de habilitacdo de casamento entre pessoas de sexo diferente que sao
julgados diuturnamente nesta Vara e nenhum teve o detalhamento que esta decisao
traz em fundamentagéo. Que tal detalhamento, porém, seja encarado como de fato
é: nao como fator de discriminagao, de prestigiamento ou de menoscabo por
conta dos géneros envolvidos em cada um dos processos, mas por
necessidade de fincar um marco de inauguragdo de uma nova vertente de
pensamento, de mais um passo de consolidacao de tratamento igualitario
entre iguais nesta Vara Judicial, e (quem sabe) de fomentar a proibicao de que

as cercas da desigualdade se levantem, ou teimem em ficar em pé, em outros
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brincoes, sempre respeitando os sentires e os olhares diferentes do
meu. “O verdadeiro progresso prescinde da violéncia”. (André Luiz, por Chico
Xavier, in Caridade)

Passando ao enfrentamento da questido que nos € trazida a apreciacao,
em primeiro lugar queremos destacar que ha leis “naturais”, a partir das quais se
derivam (ou deveriam se derivar) os valores das sociedades. A liberdade, o
respeito, a justica, a fraternidade, a igualdade, dentre outros, sédo valores
representativos dessas leis “naturais”, universais, imutaveis. Sdo valores que estao
acima das leis, dos regramentos, que resistem ao tempo e aos condicionamentos
sociais. Em direito, diriamos que sao valores supralegais, que pairam acima dos

demais e, em geral, os regem.

A Constituicao Federal Brasileira de 1988 expressamente encampou
alguns desses valores (que representam as leis universais citadas) em seu
predmbulo e em alguns de seus artigos (ex vi arts. 10., 20., 30., 40, 50., 7°, 37, 226,

e por ai vai).

O que se traz aqui a lume é a discussao sobre a possibilidade de
deferimento da habilitagdo de casamento civil sem prévia unido estavel (que

importaria em mera converséo) entre pessoas de mesmo género.

“E que ninguém ignora o dissenso que se abre em todo tempo e
lugar sobre a liberdade da inclinagao sexual das pessoas, por modo quase
sempre temerario (o dissenso) para a estabilidade da vida coletiva. Dissenso a
que ndo escapam magistrados singulares e membros de Tribunais Judiciarios, com o

sé-
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rio risco da indevida mescla entre a dimensao exacerbadamente subjetiva de uns e
de outros e a dimensao objetiva do Direito que Ihes cabe aplicar. (...) ‘Em suma,
estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato histérico de que
nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia, quando tal
preferéncia ja ndo corresponde ao padrdo social da heterossexualidade. E a
perene postura de reacdo conservadora aos que, nos insondaveis dominios do
afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coragao”. (fragmentos do
voto do Ministros Carlos Britto no julgamento da ADPF n°® 132-RJ e ADI 4.277, em
05.05.2011-STF).

A diversidade dos papéis socio-culturais, e em especial a orientagcao
sexual dos individuos ndo deve importar a colocagao dos casais homossexuais a
margem da lei. Eles, como os casais heterossexuais, sado tao destinatarios dos
principios constitucionais da IGUALDADE, da DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
da NUCLEARIZACAO DA FAMILIA, da INTIMIDADE, da PRIVACIDADE, e de outros
atrelados a condi¢ao dos individuos em relagcdo a si mesmo e em relagdes entre si e
com a sociedade, como quaisquer outros cidadaos.

Aqui incluo, por necessaria ilustragdo, mais um fragmento do voto (tao

rico e brilhante!) do ilustre ministro sergipano:

[...] o sexo das pessoas, salvo expressa disposigdao constitucional em
contrario, ndo se presta como fator de desigualagao juridica. E como dizer:
0 que se tem no dispositivo constitucional aqui reproduzido em nota de
rodapé (inciso IV do art. 3°) é a explicita vedagcdo de tratamento
discriminatdrio ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos.
Tratamento discriminatério ou desigualitario sem causa

que, se intentado pelo comum das pessoas ou pelo préprio Estado, passa a
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos” (este o explicito objetivo que se Ié no inciso em foco)”.

A par da necessidade de interpretar a norma constitucional conforme ela

prépria, ndo devemos deslembrar que, em que pese a previsao constitucional ndo
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haver expressado, linguisticamente, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, em nenhuma passagem proibiu tal “modalidade” (pedindo permissao
pelas aspas porque, na verdade, nao ha mesmo modalidade, mas um unico
instituto, num trato que deve ser uniforme e linear, Unico) casamento. E isso é

juridicamente (muito) significativo. Assim, a interpretagdo das normas, no ambito

exclusivamente da prépria constituicdo, deve ser inclusiva e integrativa, a vista dos
principios que ela traz, como acima citamos alguns, e das circunstancias sociais e

histéricas da época da promulgag¢ao da Carta Federal em 1988, e dos dias atuais.

Art.5°. inciso Il, da Constituicdo Federal :

“‘Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao

em virtude de lei”.

O fato social que envolve a realidade do relacionamento entre
pessoas do mesmo sexo ou género atualmente é bem outro, muito diverso do
que vigorava ha 24 anos atras. As mudangas sociais, econémicas, climaticas,
cientificas, comportamentais, enfim, em quase todos os aspectos da vida
humana na Terra sao cada vez mais vigorosas e rapidas ; assistimos a quebras
brutais de padrées e mudangas essenciais de paradigmas em varias areas da
atividade humana com constancia cada vez maior e em intervalos de tempo
cada vez menores. E as instituicbes humanas, ainda carentes de certos
elementos externos de referéncia coletiva e individual, sao sempre as ultimas
a se adequarem a essas mudancgas, apesar de testemunharmos um movimento
salutar e crescente que prioriza a afetividade nas relagbes humanas, que se
desloca silenciosa e constantemente do ter para o ser, da periferia para o
nucleo dos seres dotados de alma e inteligéncia. Haveremos de chegar “1a”, em

breve.
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Comparativamente, ao longo dos anos, no Brasil, a condigdo da mulher e
a de institutos envolvendo as relagbes entre os sexos (a unido estavel, o
concubinato) passou por mudangas significativas. Foi um longo caminho percorrido
nos ambitos judiciais e legislativos até se chegar ao panorama de hoje , onde a
desigualdade de tratamentos é minima - embora ainda persista e tenda a se

extinguir.

A menc¢ao, na Constituicao Federal /88, a condicao de género
(homem e mulher) para o casamento, para a uniao estavel e para o poder
familiar, se deu nao apenas por resquicios religiosos e sexistas (a idéia de
sexo apenas para procriagcao, com todo seu arcabougo discriminatério, etc.),
mas também para reafirmar, naquele momento histérico, a posicao de
igualdade com que se deveriam considerar os géneros, em especial o feminino
(@ mulher) , que vinha de uma longa jornada de tratamento indigno e
desigualador. O fato social que se delineava na maioria das relagées sociais
entre os sexos, naquela época, ha 23 ou 24 anos atras (1988), era ,
predominantemente, aquele; aquele era o trago de maior expressao na relagao
entre os sexos, e as expressoes referentes ao género tendiam ao resgate da
igualdade da mulher com relagdo ao homem nas relagées juridicas. Ainda
assim, apesar do tremendo avango, a Carta Federal/88 nao teve como,
oniprentemente, prever tudo, usar todas as expressodes, esgotar todas as
possibilidades, usar todas as palavras para todos os casos possiveis, abarcar
todos os fenbmenos que a sociedade nem suspeitava poder existir ou se
estabelecer naquele contexto temporal. Querer diferente seria langcar a lei
maxima do pais a condigdao de mero arquivo linguistico de regulamentagao, de

mero repertorio prescritivo, e de uma espécie de oraculo pés-moder
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no, o que é um absurdo em todos as perspectivas que se adote. Havia muita
novidade a caminho, em todo o mundo, em todos os ambitos, talvez apenas
aoalcance da percepc¢ao ou do vislumbre de uns poucos visionarios. Por isso

o trabalho de integracao e de interpretagcao da norma é continuo.

De outro tanto, a exemplo do que ocorreu com a condi¢gao da mulher,
das familias , das unides estaveis , a evolugao do tratamento das unides entre
pessoas do mesmo sexo também vem sofrendo constantes aperfeicoamentos.
A unidao homoafetiva ja vinha sendo objeto de discussao nos Juizos Singulares
e nos Colegiados ha algum tempo. Primeiro foi considerada pelos Tribunais
como mera sociedade de fato (enquanto muitos Juizes ja avangavam para o
sentido da unidao estavel mesma), e depois como uma espécie de uniao onde
apenas alguns direitos do companheirismo eram reconhecidos, até se chegar
ao reconhecimento da uniao estavel propriamente dita , igual a existente entre
pessoas de sexo diferente; e, por fim, chegou-se a histérica decisdao do
Supremo Tribunal Federal , em 05 de maio de 2011, afastou as especulagoes e
estabeleceu as bases de tratamento da questao para todos os demais

julgamentos semelhantes no pais (o efeito vinculante).

A partir dai, muitas decisdes vem surgindo, em especial com relagao a
conversdo de unides estaveis em casamento. Aqui, langco algumas ilustracoes

interessantes a respeito do tratamento do tema e no ambito judicial:

“(...) (PRIMEIRA SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU PROLATADA APOS A
DECISAO DO STF) Por todo o exposto, HOMOLOGO a disposicdo de
vontades declarada pelos requerentes do presente procedimento, para
CONVERTER em CASAMENTO, pelo regime escolhido da comunhao
parcial de bens, a unido estavel dos mesmos - os quais, por forca deste
casamento, passam a se chamar respectivamente “L.A. R.S.M.” e
“J.S.S.M.".
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Tratando-se esta sentenga de ato judicial que substitui a celebragdo, a
mesma tem efeitos i mediatos. Assim, lavre-se o registro de casamento e
providencie-se 0 necessario as averbagdes nos registros dos nascimentos
das partes .No mais, nada sendo requerido em 30 (trinta) dias, arquivem-se
os autos .P.R.l. Ciéncia ao Ministério Publico. Jacarei/SP, 27 de junho de
2011.Fernando Henrique Pinto - Juiz de Direito “

RESP N° 1.183.378 RS CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (20100036663-8)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE: KR O

RECORRENTE: L P

ADVOGADO: GUSTAVO CARVALHO BERNARDES E OUTRO(S)
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521,
1.523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE
VEDAGCAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO
PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO IMPLICITA
CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL. ORIENTACAO
PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF
N. 132RJ E DAADI N. 4.277/DF.

1. Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolugao do direito
privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizagdo do direito civil,
nao é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de costas"
para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um
direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior
Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo de uniformizar o direito
infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretagdo que nao seja
constitucionalmente aceita.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132RJ
e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como
sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constituigdo Federal de 1988 uma nova fase do
direito de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adogao
de um explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados séo
igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia",
recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado”. Assim, € bem de ver
que, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional do conceito histérico
de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicdo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepcgao constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais
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também sdo as familias e, ademais, n&o é ele, o casamento, o destinatario
final da protegcdo do Estado, mas apenas o intermediario de um propésito
maior, que é a protegdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam
menos dignas de protegdo do Estado, se comparadas com aquelas
apoiadas na tradi¢cao e formadas por casais heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias
multiformes recebam efetivamente a "especial prote¢do do Estado”, e é tao
somente em razdo desse designio de especial protegdo que a lei deve
facilitar a conversao da unido estavel em casamento, ciente o constituinte
que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nucleo doméstico
chamado familia.

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a forma pela qual o
Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos" familiares
reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma
familia que por ela optar, independentemente de orientagdo sexual dos
participes, uma vez que as familias constituidas por pares homoafetivos
possuem 0s mesmos nucleos axiologicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o
afeto.

7. A igualdade e o tratamento isondémico supdem o direito a ser diferente, o
direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida independente de tradigbes e
ortodoxias. Em uma palavra: o direito a igualdade somente se realiza com
plenitude se é garantido o direito a diferenca. Conclusdo diversa também
ndo se mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que prevé
o principio do livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante
ressaltar, nesse ponto, que o planejamento familiar se faz presente tao logo
haja a decisdo de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir
familia, e desde esse momento a Constituicdo lhes franqueia ampla
liberdade de escolha pela forma em que se dara a uniao.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo Civil de
2002, ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, e nao ha como se enxergar uma vedagado implicita ao casamento
homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como o da
igualdade, o da n&o discriminagéo, o da dignidade da pessoa humana e os
do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nao obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus representantes eleitos, nao poderia mesmo
"democraticamente" decretar a perda de direitos civis da minoria pela
qual eventualmente nutre alguma aversao. Nesse cenario, em regra é o
Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contra
majoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por
ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a
leie com a

Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma,
ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece,
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porquanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias
ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa
e protegdo dos socialmente vulneraveis, nao pode o Poder Judiciario
demitir-se desse mister, sob pena de aceitagdo tacita de um Estado que
somente é "democratico" formalmente, sem que tal predicativo resista a
uma minima investigacao acerca da universalizagédo dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

RESP N° 827.962 — RS HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO UNIAO
ESTAVEL (20060057725-5) (f)

RELATOR: MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

RECORRIDO: CW E OUTRO

ADVOGADOS: CLAUDIO TESSARI

ROGER CAETANO E OUTRO

CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. EMPREGO DA ANALOGIA.

1. "A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao
reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, representou a
superacgao da distingdo que se fazia anteriormente entre o casamento e as
relagcbes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiragao
anti-discriminatéria, que nao deve ser interpretada como norma excludente
e discriminatéria, voltada a impedir a aplicagdo do regime da unido estavel
as relagbes homoafetivas".

2. E juridicamente possivel pedido de reconhecimento de unio estavel de
casal homossexual, uma vez que nao ha, no ordenamento juridico
brasileiro, vedagao explicita ao ajuizamento de demanda com tal propdsito.
Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido.

3. Os arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil autorizam o julgador
a reconhecer a unido estavel entre pessoas de mesmo sexo.

4. A extensdo, aos relacionamentos homoafetivos, dos efeitos juridicos do
regime de unido estavel aplicavel aos casais heterossexuais traduz a
corporificagdo dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana.

5. A Lei Maria da Penha atribuiu as unides homoafetivas o carater de
entidade familiar, ao prever, no seu artigo 5° paragrafo unico, que as
relacbes pessoais mencionadas naquele dispositivo independem de
orientagao sexual.

6. Recurso especial desprovido.

Mas no caso tratado temos um plus: nao se pretende apenas a
conversao de uma convivéncia ja implantada (uniao estavel) em casamento;
pretende-se a habilitacao e a celebragdao de um casamento por autoridade

judiciaria para estabelecer esta convivéncia, estando ela, desde seu comeco,
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amparada pelo amplo espectro da lei.

Nao obstante a Carta Federal crie certa igualdade de tratamento entre
aspectos de protecdo juridica imediatos que a segunda. E sao tais aspectos e tal
condigao que as requerentes buscam no ambito judicial e pretendem usufruir através
desta acao para preparo de habilitacdo de casamento. Ha aqui um aspecto que vai
aléem do conforto que a decisdo do STF nos trouxe: as requerentes querem
estabelecer o contrato de casamento se submetendo apenas e tdo-somente as
mesmas exigéncias que quaisquer outros tipos de pares que sdao admitidos ao

processo de habilitagao. Elas pleiteiam ser tratadas com iqualdade em relacao

a quaisquer outros cidadaos nas mesmas condicoes civis e humanas gue elas.

Por isso a questio, como acima ja destacamos, é tdo simples, e deve ser

encarada nessa exata medida.

E ja vimos que a contraparte especifica ou o focado contraponto juridico dos
sujeitos homoafetivos s6 podem ser os individuos heteroafetivos, e o fato é
que a tais individuos n&o assiste o direito a ndo-equiparacgéo juridica com os
primeiros. Visto que sua heteroafetividade em si ndo os torna superiores em
nada. Nao os beneficia com a titularidade exclusiva do direito a constituicao
de uma familia. Aqui, o reino é da igualdade pura e simples, pois ndo se
pode alegar que os heteroafetivos perdem se os homoafetivos ganham. E
quanto a sociedade como um todo, sua estruturagdo € de se dar, ja o
dissemos, com fincas na fraternidade, no pluralismo e na proibicdo do
preconceito, conforme os expressos dizeres do preambulo da nossa
Constituicdo.”( outro fragmento do voto do Ministros Carlos Britto no
julgamento da ADPF n° 132-RJ e ADI 4.277, em 05.05.2011-STF).

Como é por dentro outra pessoa. Quem é que o sabera sonhar? A alma de
outrem é outro universo. Com que nao ha comunicagao possivel. Com que
ndo ha verdadeiro entendimento. Nada sabemos da alma Senado da nossa.
As dos outros sdo olhares. Sao gestos, sdo palavras. Com a suposi¢ao de
qualquer semelhanga. No fundo. (Fernando Pessoa, 1934).

Logo, se ha reconhecimento da familia formada por casais homoafetivos
se a unido homoafetiva equiparada foi a unido estavel entre pessoas de sexo

diferente, e se inexiste vedagao constitucional discriminatéria, segundo orientagao e
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interpretacado das questdes pela Corte Maxima do pais, o Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituigdo, razdo n&o ha para que os cidadaos, independentemente

de género, tenham o seu direito reconhecido e garantido de realizar o seu
casamento civil diretamente, sem submissao a via prévia da unido estavel (a fim de
gue se consigam a conversao de tal unido estavel em casamento). Por derradeiro,
cabe registrar que a V Jornada de Direito Civil realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal (CJF) concluiu, no informativo 525,
que “é possivel a conversdo de uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo em
casamento, observados os requisitos exigidos para a respectiva habilitacdo”, o que

fortifica ainda mais a possibilidade de realizacdo do casamento civil pela via direta.

ANTE TODO O EXPOSTO, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO para
autorizar, PRELIMINARMENTE, se proceda a habilitacdo do casamento das
requerentes ANGELA MARIA GUIMARAES e CARLA VIVIANE CAMPOS
FONTES, conforme os tramites previstos na lei, ao tempo em que determino ao

Cartéorio de Registro Civil do 14° Oficio da Comarca de Aracaju/SE que
promova os atos administrativos para preparo da celebragdao do casamento

civil das requerentes por esta Juiza.

Encaminhe-se coépia desta decisao ao registro Civil para as
providéncias e aguarde-se o envio da certiddao de habilitagdo para que seja
designada a data de celebracdo do ato pela autoridade judicial. SUSPENDA-SE
O CURSO DO FEITO até que o Cartério do reqgistro Civil envie certiddo de
habilitacao para celebracdo do casamento. ANOTE-SE. INTIMEM-SE.

Aracaju, de 03 de maio de 2012.

GARDENIA CARMELO PRADO

Juiza de Direito



