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A PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA, com
fundamento no art. 102, § 19, da Constituicio Federal e nos dispositivos da Lei n®
9.882/99, vem propor ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL, com o objetivo de que csta Corte declare: (a) que ¢
obrigat6rio o rcconhecimento, no Brasil, da unido cntre pessoas do mesmo scxo,
como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a
constiluigdo da unido estavel cntre homem e mulher; e (b) que 0s mesmos direitos
¢ deveres dos companheiros nas unides cstiaveis cstendem-se aos companheiros nas

. L
unides entre pessoas do mesmo scxo. :-QO
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2. A presentc petigdo inicial estd instruida com cépia
representagdo  formulada pelo Grupo de Trabalho de Direitos Sexuais e
Reprodutivos da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (doc. 1), com
pareceres proferidos pelo Professor Titular de Dircito Civil da UERJ, Gustavo
Tepedino (doc. 2) ¢ pelo Professor Titular de Direito Constitucional da UERJ, Luis
Roberto Barroso (doc. 3), bem como com copias de decisdes judiciais violadoras
de preceitos fundamentais na questao cm debate (docs. 4 a 14), e de ato normativo

discutido na agao (art. 1.723 do Codigo Civil, doc. 15).

o DA DISTRIBUICAO POR DEPENDENCIA A ADPF 132

3. O Governador do Estado do Rio de Janeiro ajuizou a
ADPF n® 132, versando questido conexa a suscitada nesta agao, quc foi distribuida
a0 Ministro Carlos Ayres de Britto. Assim, deve a presente ADPF ser distribuida

por dependéncia aquela agao.

DOS FATOS

' 4. A uniio entre pessoas do mesmo sexo € hoje uma realidade fatica
incgavel, no mundo e no Brasil. Embora as parceiras amorosas entre homosscxuais
tenham sempre existido na histéria da Humanidadc', € certo que, com liberalizagao
dos costumes, o fortalecimento dos movimentos de luta pela identidade sexual dos
gays e léshicas® ¢ a redugiio do preconccito, um numero cada vez maijor de pessoas

AO _

' Veja-se, a propdsito, William N. Eskridge .Ir. The Case for Sarme-Sex Marriage. New York: The Free
Press, 1996, p. 15-50.

¢ Cf. Manuel Castells. O Poder da Identidade. Trad. Klauss Brandini Gerhart. Sao Paulo: Editora Paz e
Terra, , 1999, p. 238-256; e Pierre Bourdieu. "Algumas Questdes sobre o Movimento Gay e Leésbico”
In: A Dominag&o Masculina. 4% ed. Trad. Maria Helena Klhner. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005,
p. 143-149,
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tem passado a assumir publicamente a sua condigdo homossexual e a cngajar-se

em relacionamentos afetivos profundos, estaveis € duradouros’.

5. Em sintonia com esta rcalidade, indmeros paises no mundo todo
vém estabelecendo [ormas diversas para reconhecimento e protecao destas relagoes
afctivas. A premissa destas iniciativas ¢ a idéia de que os homossexuais devem ser
tratados com 0 mesmo respeito ¢ consideracao que os demais cidadios, € que a
recusa cstatal ao reconhecimenito das suas unides implica nio sé em priva-los de
uma série de direilos importantissimos de conteddo patrimonial ¢ extrapatrimonial,

como também importa em menosprezo a sua propria identidade e dignidade®,

€

6. Com eleilo, com a superagao de cerlas visdes prcconceituosas e
anacrénicas sobre a homossexualidade, como a que a concebia como “pecado™ -
cuja adogdo pelo Estado seria francamente incompativel com os principios da
liberdade de religido e da laicidade (CF, arts. 5%, inciso VI e art. 19, inciso ), - ou a
que a tratava como “doen¢a’™, hoje absolulamente supcrada no ambito da
Medicina® e da Psicologia’, nao subsisle qualquer argumento razoavel para negar
a0s homossexuais o dircito ao pleno reconhecimento das relacoes afetivas estaveis

que mantém, com todas as conscqiiéncias juridicas disso decorrentes.

7. A tese sustentada nesta aciio é a de que se deve cxtrair
Q dirctamente da Constitui¢io de 88, noladamentc dos principios da dignidade da
pessoa humana (art. 19, inciso II1), da igualdade (art. 5", caput), da vedagao de

discrimina¢des odiosas (art. 3% inciso V), da liberdade (art. 39, caput) e da

J,O :

' Cf. Michel Bozon. Sociologia da Sexualidade. Trad. Maria de Lourdes Menezes. Rio de Jansiro: FGV
Editora, 2004, p. 53-55.

i Cf. Martha C. Nussbaum. Sex and Social Justice. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 201.

*  E classica a abordagem de Michel Foucault sobre a medicalizagao das praticas homossexuais. Veja-
se Michel Foucault. Histéria da Sexualidade 1. A Vomtade de Saber. Trad. Maria Thereza da Cosla
Albuquerque e J, A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Edigbes Graal, 1988, p. 51-72.

* A Organizagdo Mundial da Saude retirou 0 “homossexualismo” (sic} do seu catalogo oficial de
doengas em 1985. E, desde 1995, ao tratar da condigdo do homossexual, ela aboliu nos seus
documentos o uso do sufixo “ismo” — que denota condigao patologica — substituindo-o pelo sufixo
“dade” - que designa o modo de ser da pessoa. Cf. Fernanda de Aimeida Brito. Unido Afetiva entre
Homossexuals e seus Aspectos Juridicos. So Paulo: LTr, 2000, p. 46.

’ No Brasil, o Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugao n® 1/99, gque “estabelece normas de
atuagao para os psicologos em relagao a guestado da Orientagao Sexual”, vedando qualquer tipo de
postura discriminatoria.
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protecao a seguranga juridica, a obrigatoricdade do reconhecimento da uniao entre
pessoas do mesmo sexo como entidade lamiliar. E, diante da inexisténcia de
legislagdo  infraconstitucional  regulamentadora, devem  ser aplicadas
analogicamentc ao caso as normas quc tratam da unido estavel cntre homem e

mulher.

8. Em outras palavras, defcnder-se-d que o reconhccimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo na ordem juridica brasileira independe de
qualquer mediagéo legislativa, em razao da possibilidade de aplicag¢io imediata dos

principios constitucionais acima mencionados.

()

9. Contudo, a auséncia desta regulamentagio legal vem
compromctendo, na pratica, a possibilidade de exercicio de direitos (undamentais
por pessoas homossexuais, que se veem impedidas de obler o rcconhecimento
oficial das suas unides afctivas e de ler accsso a uma mirfade de direitos que
decorrem de tal reconhecimento, ¢ que sao concedidos sem maiores diliculdades

aos casais helerosscxuais que vivem em uniao estavel.

10. Isto porque, embora ja existam no pais algumas normas
lutelando, para finalidades especificas, a uniio entre pessoas do mesmo scxo, ainda

nao ha, em nossa ordem infraconstitucional, qualquer regra geral conferindo a

@

estas relagdes o tratamento de entidade familiar.

11. Pelo contrario, o Codigo Civil, ao disciplinar a unido estavcel,
circunscreveu-a as relagGes existentes entre homem ¢ mulher, mantendo, neste
particular, a oricntagdo legislativa antcrior, estampada nas Leis 8.971/94 ¢
9.278/96. Confira-se, a propdsito, a defini¢io legal do art. 1723 do relerido
Cadigo:

“Art. 1723. E reconhecida como entidade famitiar a ‘
unido estavel entre o homem e a mulher, QO
configurada na convivéncia publica, continua e
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duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituigdo de familia.”

12. Sem embargo, em um Estado Democritico de Direito, a
eletivacao dec direitos [undamentais ndo pode ficar a mercé da vontade ou da
inércia das maiorias legislativas, sobretudo quando se (ratar dc direitos
pertencentes a minorias estigmatizadas pelo preconceito - como os homossexuais -
que nao sao devidamenle protcgidas nas instincias politicas majoritdrias. Alinal,
uma das fungies basicas do constitucionalismo ¢ a prote¢ao dos direitos das

minorias diante do arbitrio ou do descaso das maionas.

L ()

13. Diante deste quadro, torna-sc c¢ssencial a intervengao da
jurisdicao constitucional brasileira, visando a garantir aos homossexuais a
possibilidade, que resulta da propria Consliluigdo, de verem reconhecidas
oficialmentc as suas unides afctivas, com todas as consequéncias juridicas

patrimoniais ¢ extra-palrimoniais disso decorrentes.

DO CABIMENTO DA ADPF

14. A Argliicio de Descumprimento de Preceito Fundamental ou

(]

ADPF, prevista no art. 102, § 1Y, da Constitui¢io Federal, e regulamcntada pela
Lei 9.882/99, volta-sc contra alos comissivos ou omissivos dos Podercs Piblhicos
quc importem em lesao ou ameaga de lesao aos principios e regras mais relevantcs

da ordem constitucional.

15. A doutrina, de modo geral, reconhece a existénecia de duas
modalidades difcrentes de ADPF® a autdnoma, que representa uma tipica

modalidade de jurisdicao constitucional abstrata, desvinculada de qualquer caso
¥ Veja-se, a proposito, 0s artigos que compdem a obra organizada por André Ramos Tavares e Walter
Claudius Rothenburg . Argtiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Sao Paulo: Atlas,

2001; e Luis Roberto Barroso. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 ed., Sao
Paulo:; Saraiva, 2004, p. 247-249.
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concreto; ¢ a incidental, que pressupde a existéncia dc uma determinada lide

intcrsubjetiva, na gual tenha surgido uma controvérsia constitucional relevante.

16. A presentc ADPF € de natureza autdbnoma. Para o seu cabimento,
€ necessario quc cstejam presentes os scguintes requisitos: (a) exisla lesio ou
ameaca a preccito fundamental, (b) causada por atos comissivos ou omissivos dos
Poderes Publicos, € (c) nao haja outro instrumento apto a sanar esta lesdo ou
ameaga. Estes trés requisitos cstdo plenamente configurados, conforme se

demonstrari a seguir.

€

(a) Da Lesio a Preceito Fundamental

17. A tese de mérito desta ADPF € a de que o nao-reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo scxo implica em violagdo dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 19, inciso III), da proibigio de
discriminagfes odiosas (art. 3° inciso IV), da igualdadc (art. 5° caput), da

liberdade (art. 5°, caput), ¢ da protecao a seguranga juridica.

18. Nem a Constituicio Federal, nem a Lei 9.868/99, deliniram o que

se enlende sobre “preceito fundamental”. Contudo, ha consenso doutrinario sobre

L[

o fato de que cstdo englobados nesta calegoria as normas mais relevantes da
Constitui¢do, que estruluram 0O seu sislema ¢ condensam os scus valores mais

importantes’,

19. Por isso, nao pode haver nenhuma davida sobre a inclusdo no
conceito dec “preceito fundamental” de principios tdo centrais @ ordem juridica
patria como os da dignidade da pessoa humana - fundamento da Republica e
epicentro axioldgico da Constituigdo -, da proibigdo de discriminagdes odiosas —

inscrito no elenco dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, ¢ da igualdade, m

*  Cf Gilmar Ferreira Mendes. “Argligdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Parametro de
Controle e Objeto". In: André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg, op. cit .p. 128-148.
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da liberdade e da protegdo a seguranca juridica — todos inseridos no elenco dos

direitos fundamentais elaborado pelo poder constituinte originario.

(b) Atos do Poder Piblico

20. Os atos do Poder Publico suscetiveis de questionamento através

de ADPF podem ser comissivos ou omissivos.

21. No caso presente, a conduta do Estado violadora dc preceitos

(o

fundamentais envolve tanto atos comissivos como omissivos, relacionados ao nao-
reconhccimento publico da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, € & conscquente denegacao aos seus participes de uma pletora de dircitos
quc decorreriam destc status — e.g., direito a alimentos, direito a sucecssdo do
parceiro falecido, direito a percepgio de beneticios previdencidrios, direito a fazer
declaragio conjunta de Imposto dc Renda, direito de subrogar-sc no contrato dec
locagiio residencial do companheiro talecido, ou de¢ prosseguir no contralo no caso
de dissolugdo da unido, direito a visitagao intima em presidios, direito a obtengio
de licenga para tratamento de pessoa da familia, ou de licenga em caso de morte,

do companheiro ou companheira, dentre tantos outros.

"

22. Estes atos envolvem todos os poderes do Estado, nas trés esfcras
da Federagao, no ambilto das respectivas competéncias. Seria possivel citar, a titulo
de ilustracdo, as decisoes judiciais dc diversos Tribunais, que sc negam a
reconhecer como  entidades familiarcs as referidas unides, ¢ os atos das
administragGes piblicas que nio concedem beneficios previdenciarios estatutarios

aos companheiros dos scus servidores falecidos.

23. Na verdade, cxiste um verdadeiro cstado geral de

inconstitucionalidade ncsta matéria, que se desdobra em uma multiplicidade de ﬁ
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alos e omissocs estatais, implicando em séria olensa aos dircitos fundamentais dos

homossexuais.

24, E verdade que nao hi lei regulando a unido entre pessoas do
mesmo sexo no Brasil. No entanto, o caso nao ¢ de inconstitucionalidade por
omissao, ja que esla s sc caracteriza quando ha mora na edi¢io de norma que seja
indispensavel para viabilizacdo da incidéncia de preceitos constitucionais

carecedores de aplicabilidade imediata'.

25. Na hipdtese, ndo € isso que ocorre, pois 0s Pprincipios

constitucionais citados no item anterior sio de aplicagdo direta e imediata'’,

Qo

viabilizando o imediato recconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo,

mesmo diante da inexisténcia de lei.

(¢) Da Inexisténcia de Qutro Mcio para Sanar a Lesividade

26. O art. 4° § 1° da Leci 9.882/99 instituiu o chamado “principio da
subsidiariedade” da ADPF. Ha acesa controvérsia sobrc como deve ser
compreendido o principio da subsidiariedade nas argiii¢oes incidentais. Contudo,

quando se trata dc ADPF aulonoma, parece [ora de davida que o juizo sobre o

®

atcndimento do principio em questdo deve ler em vista a existéncia ¢ cficacia, ou
ndo, de outros processos objetivos de fiscalizagdo de constitucionalidade - agdo
direta de inconstitucionalidade, acdo declarialéria de constitucionalidade ou agao
direta de inconstitucionalidade por omiss@io — que possam ser emprcgados na

hipdlese.

" Cf. Clémerson Merlin Cléve. A Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
Sao Paulc: RT, 1995, p. 218-222.

"' Segundo Ferrajoli, os direitos fundamentais decorrem direta e imediatamente de regras gerais de
nivel habitualmente constitucional, sem necessidade de intermediagao de ato normative qualguer, em
razéo de nota caracteristica que os distingue de outros direitos, em especial os de carater patrimonial:
a sua indisponibilidade. Nesse sentido, estdo a salvo do comércio politico (sequer a maroria pode
decidir suprimi-los ou reduzir o seu alcance) & econémico (Luigi Ferrajoli. Derechos y garantias - la
fey del mas débii. Madrid: Trotta, 2001)
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27. No caso, este requisito esta plenamente satisteito. Com cfeito, a
agio direta de inconstitlucionalidade nao poderia ser manejada, pois ndo sc objetiva
impugnar a constitucionalidade (otal ou parcial de qualquer preceito legal. A
situacdo também ndo é, como salientado acima, de inconstitucionalidade por
omissao, e mesmo quc fosse, a respecliva agao dircta nido seria meio cficaz para
sanar a lesdo, uma vecz que, neste instrumento de jurisdigao constitucional, o
provimento judicial sc csgota na mera notificacao do Congresso Nacional. E a agdo
declaratoria de constitucionalidade nio tem qualquer pertinéncia em relagio ao

Caso.

L (]

28. Portanto, rcalmente nio existe outro meio no Dircito brasileiro

para sanar a lesao aos preceitos fundamentais versada nesta Representacao.

29. Por tais razoes, a ADPF ¢ cabivel no caso, na linha, alids, de
manifestagio exarada em obter dictum pclo Ministro Celso Mello, na decisao em

que extinguiu a ADI 3300."

OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS: A OFENSA A PROIBICAO
DE DISCRIMINACAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE (ARTS. 3°, IV, E 5°,
CAPUT, DA CR)

r% .

“UNIAO CIVIL DE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE  AS UNIOES
HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO DE ATIS UNIOES COMO ENTIDADES
FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N°
9.278/96. NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE IMPUGNAGAO NESTA SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA AQAO DIRETA
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCEDER A FISCALIZAGAO
NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF ART. 226,
PAR.. 3° NO CASO). DOUTRINA. JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDO,
DE SE DISCUTI O TEMA DAS UNIOES ESTPAVEIS AFETIVAS, INCLUSIVE PARA
EFEITO DE SUA SUBSUNGAQO AC CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR.. MATERIA A
SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF"

1 A deciso, divulgada no Informativo STF 414, tem a seguinte ementa:
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30. O principio da igualdade impde que todas as pessoas devem ser
tratadas pelo Estado com o mesmo respeito e consideracio’. E tratar a todos com o
mesmo respeito e consideragao, significa reconhecer que todas as pessoas possuem
o mesmo direito de formular ¢ de perseguir autonomamente os seus planos de vida,
e dc buscar a propria realizagdo existencial, desde que isso ndo implique na

violagao dc direitos de terceiros.

31. Na verdade, a igualdade impede que se ncgue aos integrantes de
um grupo a possibilidade de desfrutarem de algum direito, apenas em razio de
preconceilo em relagdo ao seu modo de vida. Mas ¢ cxatamente isso que ocorre
com a legislagao infraconstitucional brasilcira, que niio reconhcce as unides enire
pessoas do mesmo sexo, tralando de forma desigualitaria os homossexuais ¢ os

heterossexuais.

32. De fato, o individuo heterossexual tem plena condigio de lormar
a sua familia, seguindo as suas inclinagdes afctivas e sexuais. Pode nao apenas se
casar, como também constituir uniao estavel, sob a prolecio do Estado. Porém, ao
homosscxual, a mesma possibilidade € denegada, sem qualquer justificativa
aceitavel.

e 33. Nem ¢ preciso ressaltar que a possibilidade legal oferecida pelo
ordenamento infraconstitucional, para que o homossexual constitua enlidade
familiar com pessoa do sexo oposto, nao ¢ suficiente para satisfagio do principio
da igualdade. Em razdo da sua condigdo homossexual — que nio resulta de uma
mera “op¢do”, mas estd condicionada por fatores tidos como imutdveis' — esta

faculdade de constituir, sob o pdlio legal, relagdes aletivas cstaveis com pessoas do

40

" Cf. Ronald Dworkin. A Matfter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 205-213.

4 Nao ha consenso sobre as causas da homossexualidade, pois ha correntes que enfatizam a
preponderancia de fatores genéticos na definigdo da sexualidade humana, enguanto outras
sublinham a prevaléncia da influéncia do ambiente, sobretudo durante a primeira infancia. Contudo,
existe, pelo menos entre os pesquisadores serios, firme consenso no sentido de que a
homossexualidade n3o & uma mera “escolha’ do individuo, mas uma caracteristica componente da
prépria identidade de cada pessoa.
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sex0 oposto, nao tera qualquer valor para a pessoa homossexual, pois estard em
absoluto desacordo com as suas necessidades ¢ inclinagoes psiquicas e espirituais

mais profundas”,

34. Neste particular, nao ha qualquer diferenga entre negar a0 gay
ou a I¢sbica a possibilidade de constituir familia com pessoa do mesmo scxo, e
vedar que o homem ou mulher heterossexual fagam o mesmo, mas com individuos
do scxo oposto. Em ambos os casos, trata-s¢ de impedir a constituigdo legal do
unico tipo de cntidade familiar que faria sentido para cada uma destas pessoas, cm

- razao da sua prépria identidade'.

35. Na verdade, sob a aparenle neutralidade da legislagao
infraconstitucional brasilcira, que apenas protegeu juridicamente as relagOes
cslaveis  heterossexuais, esconde-se o mais insidioso preconceito contra 0S
homossexuais. Esta postura estd em franca desarmonia com o projeto do
consliluinte de 88, que pretendeu fundar uma “sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos "', como consta no Predmbulo da Carta.

36. Nao ha divida, neste ponto, sobre a proibigao constitucional de

discriminag¢Oes relacionadas a orientacao sexual. Esta vedagao decorre nao apenas
_ do principio da isonomia, como também do art. 3° inciso IV, da Carta, quc
® estabeleceu, como objetivo fundamental da Republica, “promover o bem de todos,

sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagio " .

37. Sobre csta questdo, José Afonso da Silva salientou que a

abrangéncia da vedagdo constitucional as outras formas dc discriminagdo €

(4°

suficicnte para cnglobar aqueclas fundadas na orientagao sexual, ja que este

” v . " - - - ]7’
também um fator que tem servido de base para desequiparacOes e preconcertos’’. “)f)

s Cf. Morris B. Kaplan. Sexual Justice: Democratic Citizenship and the Politics of Desire. Routledge:
New York, 18997, p. 207-238.

i Cf. William N. Eskridge Jr.. Equality Practice: Civil Unions and the Future of Gay Rights. Routledge:
New York, 2002, p. 127-158.

"7 José Afonso da Silva. Comentdrio Contextual & Constituigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 48.
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38. Roger Raupp Rios chegou ao mesmo resultado a partir dc
argumentacio distinta. Para cle, a discriminagio contra o homossexual
rcpresentaria desigualacio fundada em scxo, constitucionalmente vedada. Nas suas

palavras,

“..a discriminagdo por orientagdo sexual é uma
hipotese de diferenciagdo fundada no sexo para
quem alguém dirige seu envolvimento sexual, na
medida em que a caraclerizagdo de uma ou oulra
onentagdo sexual resulta da combinagdo dos sexos
das pessoas envolvidas na relagéo.

Assim, Pedro sofrera ou ndo discriminagao por
orientagao sexual em virtude do sexo da pessoa
para quem dirigir seu desejo ou conduta sexual. Se
orientar-se  para  Paulo, experimentarda a
discriminagéo, todavia se dirigir-se para Maria, ndo
suportara tal diferenciagdo. Qs tratamentos
diferentes, neste contexto, tem a sua razao de ser no
sexo de Paulo (igual ac de Pedro) ou de Maria
(oposto ao de Pedro). Este exemplo ilustra com
clareza como a discriminagao por orientagdo sexual
retrata uma hipotese de discriminagao por motivo de
sexo's.”

¢

39. O certo € que, indcpendentemente da fundamentacio que sc
prefira adotar, a discriminagio moltivada pela  orientagio scxual €

constitucionalmenlte banida no Brasil. E esta argumentagao € relorgada, quando se

‘ analisa a orientagao seguida no ambito do Direilo Tnternacional dos Direitos
Humanos.
40, Com cfeito, o Brasil € signatario do Pacto dos Direitos Civis ¢

Politicos da ONU, que loi promulgado pelo Presidente da Republica através do
Decreto n® 592, de 07 de julho de 1992, Este tratado inlcrnacional consagra o
direito a igualdade nos seu arts. 2° § 1°, ¢ 26, ao proibir as discriminagoes “por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer

outra situagdo .

" Roger Raupp Rios. O Principio da Igualdade e a Discriminag8o por Orienfagdo Sexual. Sao Paulo:
RT, 2002, p. 133.
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41. Apesar de inexistir no referido texto qualquer alusdo cxpressa a
discriminagao fundada em orientagao sexual, a Comissao de Dircitos Humanos da
ONU manifestou-se sobrc o tema no caso Nicholas Toonen v, Austrdlia”,
analisado em 1994, no scentido de que esle lipo de descquiparagido é também
vedado. Para a Comissao “u referéncia a ‘sexo’ nos artigos 2°. § 1°, e 26, deve ser
consideradua como incluindo também a orientugdo sexual”. Este foi um dos
argumentos da Comissao para apontar a violagdo de dircitos humanos cometida
pela Australia, porque um dos seus estados - o Estado da Tasménia - criminalizara

as praticas sexuais cntre pessoas do mesmo sexo.

&

42. Ora, mesmo que se enlenda que os tratados sobre direitos
humanos aprovados anteriormente 3 Emenda Constitucional n® 45 nao tém o status
de norma constitucional, nao hi divida de que, no minimo, deve o intérprete
nacional buscar a harmonia entre a legislagao interna sobre a matéria ¢ a normativa
internacional, visando a adequar o0 nosso ordenamento aos COmMPromissos
internacionais assumidos pelo Estado brasileiro™. Dai porque, a vedagao, pelo
Pacto dos Direitos Civis ¢ Politicos, das discriminagdces motivadas por orientagao
sexual, representa mais uma razido para que sc conclua gue a Constituigao de 88

também proibe as mesmas praticas.

. 43. Assim, a Constituicdo brasileira nao estd sozinha ao vedar as
discriminagoes fundadas na orientagdo scxual. Pelo contrdrio, a ilegitimidade
destas descquiparagGes arbitririas vem scendo reconhecida em varias outras ordens

constitucionais, que ja afirmaram inclusive a existéncia de um direito fundamental

&O .

a0 casamento ou a constituigao de uniao civil por pessoas do mesmo sexo.

" U.N Doc. CCPR/c/50/D/488/1992. Os trechos mais importantes desta decisao estao reproduzidos em
Willlam N. Eskridge & Nan D. Hunter. Sexuality, Gender and the Law. Westbury. The Foundation
Press, 1997, p. 751-754.

¥ Gf. Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7* ed., Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2006, p. 94-99; e Celso Lafer. A internacionalizagdo dos Direitos Humanos. Sao
Paulo: Manole, 2005, p. 42-43.
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44, E certo que nem toda desigualagdo promovida pela ordem
juridica ¢ ilcgitima. Como estabelece a conhecida maxima aristotélica, a igualdade
consiste em tratar os iguais com igualdade e os desiguais com desigualdade.
Portanto, para que se conclua no sentido da inconstitucionalidade de alguma
mecida discriminatéria, ¢ necessario analisar se existe algum fundamento legitimo,
razoavel ¢ suficicnte para justilicar a diferenga de tratamento promovida pelo

legislador infraconstitucional.

45. Sem embargo, neste ponto, ha que sc ter em menle a adverténcia
- de Robert Alexy, no sentido de que o O6nus argumentativo pesa sobre quem
sustente a validade das medidas discriminatérias € niao sobre os que preconizam o
tratamcnto igual. Como ressallou o jurista alemao, “se ndo hd nenhuma razdo
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entdo esta ordenado um
tratamento igual... Como se tem observado reiteradamente. a maxima general de
igualdade estabelece assim a carga de argumentagdo para os tratamentos

22

desiguais

46. E quais scriam as razoes exislentes para justificar a
impossibilidade de consuituigao de cntidades {amiliares por pessoas do mesmo
sex0? Além do argumento atinente a redacio do art. 226, § 3°, do texto magno, que
@ serd analisado e refutado em outro item, € possivel listar alguns outros que vém
sendo empregados pelos opositores da legalizagado das unides entre casais do
mesmo sex0: estas unides seriam “‘pecaminosas”, contrariando a ler divina e o
direito natural; clas atentariam contra a “natureza das coisas”; elas ndo mereceriam
prole¢io legal porque ndo dio enscjo a procriagio; elas cstimulariam
comportamentos sexuais desviantcs, enfraquecendo a familia e o casamento; ¢

elas ndo eslariam cm consonancia com os valores predominantes na sociedade.

w :

" Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estidios Politicos y Costitucionales, 1993, p. 395-396.
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47. Porém, ncnhum destes argumentos pode ser accito na ordem
constitucional brasileira.
48, O argumento do “pecado”, como ja se ressaltou antcs, ¢

francamente incompativel com os principios da liberdade religiosa e da laicidade
do Estado (art. 5° VI e 19, I, CF). O Estado laico ndo podc bascar os seus alos em
concepgOes religiosas, ainda que cultivadas pela religido majoritdria, pois, do
contrario, cstaria desrespeitando (odos aqueles que nao a professam, sobretudo

quando estiverem em jogo os scus proprios direitos fundamentais™,

- 49, Por isso, as religides que sc opoecm a legalizacho da uniiao entre
pessoas do mesmo sexo tém todo o direito de ndo abengoarem cstes lagos afetivos.
O Estado, contudo, ndo pode bascar-se no discurso religioso para o cxercicio do

seu poder temporal, sob pena de grave alronta a Counstituigao.

50. O argumento de contrariedade a “natureza das coisas” tampouco
convence. Em primeiro lugar, porque, do ponto de vista biologico, a
homossexualidade é tdo “natural” como a heterossexualidade, manifestando-se
também cntre outros seres vivos e ostentando, segundo uma importante corrente,

um forte componcnte genético.

51. Mas, ainda que assim nao fosse, nao seria legilimo cercear a
igual liberdade de cada um de perseguir a prépria felicidade, escolhendo o scu
parceiro ou parccira lamiliar, com base em argumentos desta ordem. Afinal, o
rcconhecimento conslitucional da dignidade da pessoa humana significa, no
minimo, a protegao dc uma esfera de autonomia moral do individuo para decidir
sobre como conduzir a sua prépria vida, desde quc isto nao lese direitos de

terceiros.

52. Na verdade, o argumento relativo a “natureza das coisas™ deve

ser empregado para legitimar as unidcs entre pessoas do mesmo sexo, € nio o : ~

”  Cf. Jonatas Eduardo Mendes Machado. Liberdads Religiosa numa Comunidade Constitucional
Inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 346-361.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547




16

contrdrio. De acordo com Karl Larenz, a argumentagdo correlacionada a nalureza
das coisas objctiva cstabelecer uma concordancia reciproca entre as esferas do ser
e do dever ser.” Ora, no plano da rcalidade, cxistc um sem-ndmero de casais
homosscxuais que formaram unides afetivas estiveis ¢ duradouras, nao

rcconhccidas pela ordem juridica infraconstitucional.

53. Portanto, pelo argumento da “natureza das coisas”, deve ser
conferido a estas unides um tratamento juridico adequado a sua realidade, que ¢ a

de auténticas entidades familiares.

- 54. A alcgagao de que a impossibilidade de procriagio justificaria a
ndo-prolecio da unido entre pessoas do mesmo sexo ¢ também equivocada. 1sto
porque, o incentivo i procriacio nio € o objctivo da tutcla legal dispensada & uniao
estavel. Existem inlimeros outros motivos validos e legitimos que levam os casais
a optarem pela construcao de uma vida em comum, que sempre foram aceilos pelo
Direito. Tanto € assim que ncm mesmo se discute o direito a constitui¢ado de

familia por casais heterossexuais inférteis, ou que nao pretendam Ler [ilhos.

55. Mclhor sorte nao assiste ao argumenlto de que a lcgalizagao uniao
entre pessoas do mesmo scxo representaria um eslimulo a praticas scxuais

desvianles, ou que poria em risco o casamento e a familia tradicionais.

Com efleito, a propria premissa ¢ que se assenta a primeira parte do argumento —
de que a homossexualidade é um “desvio” que deve ser cvitado — é francamente
incompativel com o principio da isonomia e partc de uma pré-compreensao
preconceituosa ¢ intolerante, quc nado encontra qualquer fundamcnto na
Constituicdo de 88. A homossexualidade ¢ uma condigao do individuo, nao scndo,
a rigor, positiva ou negativa, da mesma forma que outras caracleristicas humanas,

como a cor da pele.

56. Além disso, a idéia de que a legalizagao da unido entre pessoas

do mesmo sexo possa estimular a conversio de pessoas hetcrossexuais a

¥ Karl Larenz. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona: Ariel, 2001, p. 150..
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homossexualidade soa absolulamente implausivel. Na verdade, ao reconhecer a
uniao entre pessoas do mesmo scxo, o Estado estara (do-somente respeitando ¢
conferindo a devida protegao legal as cscolhas afctivas feitas por pessoas que nao
tertam como sc¢ rcalizar cxistencialmente através da constituicao de familia com

individuos do sexo oposto.

57. Tampouco € correto alirmar que a uniao cntre as pessoas do

mesmo sexo enfraquece a familia ou o casamento.

58. Em relagao a familia, hda que se ter em mente que o seu modelo
.‘ tradicional, patriarcal e hicrarquizado, atravessa hoje uma crise profunda, causada
por varios fatores, com destaque para a progressiva cmancipa¢do da mulher™.
Aquele vetusto modelo familiar, com papéis rigidamente definidos - o homem
chefe de familia ¢ “provedor”; a mulher submissa e circunscrita a esfera doméstica;
os filhos obedientes e sem voz - nao € objcto de protecao constitucional, pois neste
ponto, como em lantos outros, quis o constituinte introduzir modificagoes visando
a compalibilizar os tradicionais institutos juridicos com os valores democraticos ¢

igualitarios subjacentes a Carla de 88.

59. Hoje, afirma-se que a familia nao é protcgida pela Constituigao
como um fim ¢m si, mas antes como um mcio, que € tutelado na medida cm que
® permile que cada um dos seus integrantes se realize como pessoa, num ambicnte de

comunhio, suporte mituo e afetividade™.

64). Em outras palavras, nao ha divida de que a ordem constitucional
tutcla a familia, mas isto nao significa que ¢la a lenha posto numa redoma juridica,
para abrigd-la diante das tendéncias liberais ¢ igualitirias qu¢ ganham corpo na

socicdade contemporinea, dentrc as quais se insere 0 movimento de afirmagao do/s{

™ Cf. Anthony Giddens. A Transformagado da Intimidade Trad. Magda Lopes. Sao Paulo: Unesp, 1992;
Maria Del Priore. Histéria do Amor no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2005, p. 231 ss.

¥ Cf Gustavo Tepedino. "A Disciplina Civil-Constitucional das Relagbes Familiares®. In: Temas de

Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 347-366; Maria Berenice Dias. A Unido Homossexual:

O Preconceito e a Justiga. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 59-70; Luiz Edson

Fachin. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, p. 01-40.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



18

direitos dos homossexuais. Pclo contririo, a Conslituicao de 88 instituiu um novo

paradigma para a familia, assentado no afeto e na igualdade,

61, Partindo-sc desta premissa, € {acil concluir que o reconhecimento
juridico da uniao cntre pessoas do mesmo sexo nao cnfraquece a familia, mas antes
a [lortalece, ao proporcionar as relacdes estiveis afctivas mantidas por
homossexuais — que sdo auténticas familias, do ponto de vista ontoldgico - a tutcla

lcgal de que sao merecedoras.

62. Por outro lado, o rcconhecimento da uniao entrc pessoas do

mesmo scxo em nada modificaria o instituto do casamenio, nem tampouco

o,

impediria ninguém de sc casar.

63. Alias, a Corte Constitucional alemd manifestou-sc cxatamente
sobre esla questao, quando apreciou a arguicao de inconstitucionalidade de uma lci
que instituira naquele pais a parceria civil registrada cntre homossexuais™,
afirmando quc tal lei ndo infrigira nem a libcrdade de casar, nem a garantia
institucional do casamento, asseguradas no art. 6.1 da Lei Fundamental dc Bonn.
Isto porque, nas palavras do Tribunal, apds a criacio da nova parceria, tanto “o
caminho para o casamento permanece aberto para todus as pessoas que tenham u
capacidade de casar”, como “todas as regras que ddo ao casamento o seu o

@ arcabougo legal do casamento e atribuem a instituigdo as suas conseqiiéncias

legais continuam a existir.

64. Finalmente, o argumento de quc a uniao entre pessoas do mesmo
seX0 nao poderia ser aceila, por contrariar a moralidade dominante na sociedade

brasileira, tamb¢ém deve ser rejeitado.

65. Em primeiro lugar, porquc ¢ no minimo muito duvidosa a
afirmagdo dc que a sociedade hojc se posiciona majoritariamente contra 0

reconhecimento dos relacionamentos estaveis homosscxuais. Nao ha dados

estatisticos incontroversos, mas, em quc pese a persisténcia do preconceilo ¢ da
*  BverfGE 1/01 (2002). x
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homofobia no pais, parcce certo que a visao social sobre o tema da
homossexualidade vem se liberalizando progressivamente nos altimos tempos.
Prova eloquente disto € o fato de que as maiores e mais concorridas manifestagoes
publicas que t€m ocorrido no Brasil nos iltimos anos sao as paradas, passealas e
manifestagoes do movimento gay, quc mobilizam centenas de milhares dc pessoas

em diversas capitais do pais.

66. Mas, ainda que assim ndo fosse, o papcl do Direito — e
especialmente o do Direito Constitucional — ndo é o de referendar qualquer

posicionamento que prevaleca na sociedade, refletindo, como um espelho, todos os

@,

preconceitos nela existentes. Pelo contririo, o Direito deve possuir também uma

dimensao transformadora e emancipatdria, que se volle ndo para o congelamento
p P g

do status quo, mas para a sua superacdo, em dircgdo a construcio de uma

sociedade mais livre, justa e solidaria.

67. Por isso, a subsisténcia de uma visdo social preconceituosa a
propdsita das relagoes homossexuais nao pode servir de fundamento, no plano da
argumentagao constitucional, para o ndo-reconhecimento da uniao cntre pessoas do

mesmo SCxo.

068. Desta forma, conclui-se que ndo existem razoes de peso
® suficiente que justifiqguem qualquer discriminagdo contra 0s homosscxuais, no que

tange ao reconhccimento juridico das unides afctivas que mantém.

69, Pclo contrdrio, se a nota esscncial das entidades familiares no
novo paradigma introduzido pela Constituicao de 88 € a valorizagao do aleto, nao
hi razao alguma para exclusio das parcerias homosscxuais, que podem
caracterizar-s¢ pela mesma comunhao ¢ profundidade de sentimentos presentc nas
rclagOes estiveis entrc pessoas de sexos opostos, que sdo hojc amplamente

rcconhecidas e protegidas pela ordem juridica”. QO

Cf. Ana Carla Harmatiuk Matos, op. cit., p. 59-62.
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A OFENSA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

70. O nao-rcconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
tem conseqiiéncias cm dois planos distinlos, mas que sc interpenetram. Por um
lado, cla priva os parceiros homossexuais de uma série de direilos importantes, que
sao atribuidos aos companheiros na uniao cstavel: direito a alimentos, direitos
sucessorios, direitos previdencidrios, direitlos no campo contratual, direitos na

eslera tributdria, ctc. Por outro, ¢la €, em si mesma, um estigma, que explicita a

&

desvalorizagao pelo Estado do modo de ser do homossexual, recbaixande-o i

condigao de cidadiio de 2° classe.

71. Sob ambos os prismas, ha uma ofensa ao principio da dignidade

da pcssoa humana.

72. Com cfeito, alguns dos dircitos que sao denegados aos parceiros
em relagoes homoafetivas sio ligados as condigoes basicas de existéncia®™, como o
direito a alimentos, o direito a prosscguir no contralo de locagao celebrado em
nome do antigo parceiro, em caso de obito deste ou de separagao (dimensao do

dircito & moradia), ¢ o dircito ao recebimento de benceficios previdenciarios.

73. Portanto, privar os membros de uniocs afetivas destes e dc outros
direitos, alenla contra a sua dignidade, expondo-os a situagoes de risco social
injustificado, cm que pode haver compromctimento as suas condig¢des materiais

minimas para a vida digna.

74. Sem cmbargo, independentemente disto, 0 nao-rcconhecimento

em si da uniao e¢ntre pessoas do mesmo sexo ja cncerra um significado muito c]aro:(

# A garantia das condigbes materiais basicas de vida — minimo existencial - € um dos aspectos
essenciais do principio da dignidade da pessoa humana. Confira-se, a propésito, Ingo Wolfgang
Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3* ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2004, p. 90-98; e Ana Paula de Barcellos. A Eficacia Juridica dos Princlpios: O Principio
da Dignidade da Pessos Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 191-200.
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ele simboliza a posi¢do do Estado de que a aletividade dos homosscxuais nao tem

valor e ndo mercce respeito social.

75. Trata-se de violagio do direito ao rcconhccimento, que € uma
dimensao cssencial do principio da dignidade da pessoa humana™. Isto porque,
como scr social, que vive inscrido numa cultura, em relacio permanente com
outros individuos, a pessoa humana nccessita do reconhecimento do seu valor para
que possa desenvolver livremente a sua personalidade. Sem este reconhecimento,
ela perde a auto-estima®, que ja foi deflinida por John Rawls como “o mais

importante bem primdrio” existente na sociedade.”

76. O reconhecimento social envolve a valorizagao das identidades
individuais ¢ coletivas. E a desvalorizagao social das caracteristicas tipicas ¢ do
modo de vida dos integrantes de determinados grupos, como os homosscxuais,
tende a gerar nos scus membros conflitos psiquicos sérios, infligindo dor, angiistia

e crise na sua prépria identidade. Nas palavras de Axel Honneth,

“A  degradacdo valorativa de determinados
padrfes de auto-realizagao tem para 0S Sseus
portadores a conseqiéncia de eles nao poderem se
referir & condugdo de sua vida como a algo que
caberia um significado positivo no interior de uma
coletividade; por isso, vai de par com a experiéncia
de uma tal desvalorizacdo social, de maneira tipica,
uma perda de auto-estima pessoal, ou seja, uma
perda na possibilidade de se entender a si proprio
como um ser estimado por suas propriedades e
capacidades caracteristicas.™?

o

77. Por isso, quando se quer proleger € cmancipar 0s gnipos que sao

vitimas de preconceito, torna-sc necessirio travar o combate cm dois fronts: no

™ Cf. Charles Taylor. “La Politica del Reconocimiento”. In; Amy Gutmann (org.). & Multiculturalismo y
1a politica de! reconocimiento” Trad. Mdnica Utrilla de Neira. México: Fondo de Cultura Econémica,
1993, p. 46-47; e Gregdrio Peces-Barba Martines. La Dignidad de /a Persona desde la Filosofia def
Derecho. 2 ed. Madrid: Dykinson, 2003, p. 75-76.

*  Cf. Amy Gutmann. ldentity in Democracy. Princeton: Princeton University Press, 2003, p. 42.

Y John Rawls. A Theory of Justice. Cambridge; Harvard University Press, 1871, p. 440.
‘2 Axel Honneth. Luta por Reconhecimento. Trad. Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2003, p. 217/218.
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campo da distribuigao ¢ no campo do reconhecimento®. No campo da distribuigio,
trata-sc de corrigir as desigualdades decorrentes de uma partilha nao equitativa dos
recursos existentes na sociedade. E no campo do reconhecimento, cuida-se de lutar
contra injustigas culturais, que rebaixam e estigmatizam os inlegrantes de

determinados grupos.

78. Como a homosscxualidade estd distribuida homogeneamente por
todas as classes sociais, a injustiga contra 0s homossexuais deriva muito mais da
falta de reconhecimento do que de problemas de distribuicio. A distribuicio até
pode ser afetada, como quando, por exemplo, discrimina-se 0 homossexual no
. accsso ao mercado de trabalho, mas os problemas de distribuicio sdo, em regra,

uma conscqiiéncia da falta de reconhecimento, € niao o contririo. **

79. Ora, quando o Estado nega-se a reconhecer a uniao entre pessoas
do mesmo sexo, ele atenta profundamente contra a identidade dos homossexuais,
alimentando e legitimando uma cultura homofébica na sociedade. Afinal, se o que
o caracteriza o homossexual € exatamente o falo de que a sua afetividade ¢
sexualidade sao dirigidas as pessoas do mesmo sexo, rejeitar o valor das relagoes
amorosas cntrc iguais ¢ o mesmo que despreczar um trago csscncial da sua

personalidade. Ha nisso, portanto, um grave atentado contra a dignidade da pessoa

. humana..

80. Nole-se que, no caso presente, nem mesmo se pretende a adogao
de qualquer medida de discriminagio positiva em [avor dos homossexuais. Pclo
contrario, tenciona-se tdo-somente refutar uma pratica do Estado, cujo efeito é o de
reforgar as injustigas culturais contra os membros deste grupo, ao denegar a eles a
possibilidade real de exercicio de um direito basico, que deveria ser garantido de

forma universal ¢ igualitdria: o de constituir familia. fg ’)

*Cf. Nancy Fraser. “Da Distribuigdo ao Reconhecimento? Dilemas na Era Pos-Socialista®. In: Jesse de
Souza (0Org.). A Democracia Hoje. Brasilia: Ed. UNB, 2001, p. 245-282.
¥ Op.cit., p. 257-258.
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81. Adcmais, o ndo-reconhecimento da uniao entre pessoas do
mesmo sexo viola um aspecto nuclear do principio da dignidade da pessoa
humana, que se identifica com a maxima kantiana de nido instrumentalizagao da
pessoa®. Deriva do principio da dignidade da pessoa humana a exigéncia de que
cada individuo seja sempre tratado como um fim em si mesmo pela ordem juridica,
¢ nunca como um meio*®. Mas quando o Estado nega-sc a rcconhecer a unido entre
pessoas do mesmo sexo, ¢le instrumentaliza os homossexuais, sacrificando os seus
direitos € a sua autodelerminagdo cm nome de uma concepgio moral tradicional e

nao-pluralista.

. 82. Por todas estas razoces, o nao-reconhecimento das unides entre
pessoas do mesmo sexo representa uma grave violagao ao principio da dignidade

da pessoa humana.

A OFENSA AQO DIREITO A LIBERDADE

83. Um dos mais importantes [undamentos do Estado Democratico
de Direito é o reconhccimento e protecio da liberdade individual. A premissa
filosofica de que se parte € a de que a cada pessoa humana deve ser garantida a
possibilidade de se autodeterminar, rcalizando as suas cscolhas existenciais
basicas ¢ perscguindo os seus proprios projelos de vida, desde que isso nao

RS

implique em violacio de direitos de terceiros.”’

¥  Emmanuel Kanl. Fundamentagdo & Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. In. Os
Pensadores: Kant (). Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 135 ss.

* Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 90.

Y QO jusfilésofo e constitucionalista argentino Carlos Santiago Nino referiu-se, neste sentido, ao
principio da autonomia da pessoa, segundo o qual “sendo valiosa a livre elei¢&o individual de planos
de vida e a adogdo de ideais de exceléncia humana, o Estado (e os demais individuos) ndo devem
interferir nesta eleig8o ou adogdo, limitando-se a desenhar instituigbes que facilitern a persecugéo
individual destes planos de vida e a satisfac8o dos idealis de virtude que cada um sustente e
impedindo a interferéncia mitua no curso de tal persecugdo” (Etica y Derechos Humanos. 22 ed,
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 204-205).
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84. Desde o advento do Estado Social, tem-se¢ reconhecido no campo
constitucional que a maior €nfasc na prote¢io da liberdade deve recair sobre os
aspectos existenciais da vida humana, e nido sobre us decisdcs de conteudo
predominantemente patrimonial®™. Com efeito, sc, por um lado, assistiu-se a uma
relativizagdo das liberdades econdmicas — direito de propriedade, livre iniciativa,
ctc. -, em nome de interesses da coletividade, por outro, reforcou-sc a protegio da
liberdade individual correlacionada a csfera das decisGes que tocam mais

profundamente o desenvolvimento da personalidade humana.

8S. Neste ponto, nio hia davida de que um dos aspectos mais
® essencials desta liberdade existencial constitucionalmente protegida diz respeilo a
autonomia de cada individuo de escolher a pessoa com a qual pretende manter

relagoes alctivas estaveis, de carater familiar.

86. Com efeito, tao 6bvia é a importancia da livre constituicao da
familia para a realizagdo da pessoa humana que ela nem precisa scr aqui
enlatizada. Afinal, € em geral na familia que o individuo frava as suas relagoes
mais profundas, duradouras ¢ significativas; ¢ nela que ele encontra o suporte
espiritual para os seus projetos de vida e o apoio moral ¢ material nos scus

moamentos de maior dificuldade.

. 87. Mas para que a familia desempenhe rcalmente este papel vital
para a realizacio existencial dos seus membros, a sua constitui¢ao deve bascar-se
num ato de liberdade, em que cada individuo tenha a possibilidade dc cscolher o
parceiro ou a parceira com quem pretende compartilhar a vida.  Dai porque, na
esteira das ligoes de Gustavo Tepedino, pode-se apontar a “inconstitucionalidade
de qualquer ato estatal — praticado pelo Legislativo, Judicidrio ou Executivo — que

limitasse tais escolhas pessoais, circunscrevendo o rol de entidwdes familiares

»

™ Cf. Daniel Sarmento. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 141-182.
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N

segundo entendimentos pré-concebidos, as mais das vezes arraigados a pré-

conceitos de natureza cultural, religiosa, politica ou ideolégica. ™

-

88. E exatamentc cssa liberdade que se dencga ao homossexual,
quando nao se permite que ele forme a sua familia, sob o amparo da lei, com
pessoas do scxo para o qual se orienta a sua afctividade. Ao ndo reconhecer a uniao
entre pessoas do mesmo sexo, 0 Estado compromete a capacidade do homossexual
de viver a plenilude da sua oricntagao sexual, enclausurando as suas relagoes
afetivas no “armario”. Esta negativa, como salientou Luis Roberto Barroso,
embaraca "o exercicio da liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um
@ numero expressivo de pessoas, depreciando a qualidade dos seus projetos de vida

e dos seus afetos ™.

-

89. E certo quc as liberdades individuais, mesmo as de natureza
existencial, ndo sdo de natureza absoluta. Como os demais dircitos fundamentais,
elas podem ser restringidas, de forma proporcional e razoavel, em face de outros

dircitos fundamentais ou hens juridicos constitucionalmente protegidos.

90. Contudo, como foi ressaltado em item precedente, nao ha
qualquer interessc legitimo que justifique o nao-reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo. O reconhecimento cm questao nio aleta qualquer direito
. de terceiros ou bem juridico que mcrega protec¢io constitucional. A sua recusa
consubstancia medida autoritdria, que busca impor uma concepcio moral
tradicionalista e excludente a quem nao a professa, vitimizando os integrantes dc
uma minoria que sofrc com o preconceito social e a intolerdncia. Dai a grave

ofensa ao principio constitucional de protecao da liberdade.

A VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PROTECAO A SEGURANCA JURIDICA

a0

*  Parecer citado, p. 09.
“  Parecer citado, p. 23.
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91. A scguranca juridica € um valor fundamental no Estado de
Dircito, na medida em que ¢ a sua garantia que possibilita que as pcssoas ¢
cmpresas planejem as proprias atividade e tenham cstabilidade e (ranquilidade na

fruigiio dos seus direitos".

92. No sistema constitucional brasileiro, a seguranga ¢ referida no
caput dos arts. 5° ¢ 6° da Constituicao, ¢ a idéia de seguranga juridica permeia ¢
fundamenta uma séric de¢ direitos fundamentais e institutos constitucionais
rclevantes, como o principio da legalidade (art. 5°, I, CF), a protegao ao dircito
adquirido, ato juridico perleito e coisa julgada (art. 5%, XXXVI, CF), ¢ os
. principios da irretroatividade ¢ da antcrioridade tributdria (art. 150, III, alineas a ¢
b, CF). Dai por que pode-se falar na existéncia de um principio constitucional de

prole¢io a seguranga juridica.*

93. A relagao cntrec 0 reconhecimento da uniao cntre pessoas do
mesmo Sexo ¢ a seguranga juridica nao € tio cvidente como a que foi tragada entre
ele e os principios constitucionais acima referidos. Mas ela é também importante e
inequivoca.

94, Com cfeito, a inseguranca juridica se instala nio apenas quando
os poderes Legislativo ou Execulivo inovam no ordenamento legal de forma
. abrupta, atingindo situagdes consolidadas no passado, ou quando eles, pela sua
agado ou omissdo, [rustram a Icgitima confianca dos cidaddos. A exigéncia dc
scguranga juridica envolve igualmente a fungio jurisdicional, uma vez quc a
incerteza sobre o cntendimento jurisprudencial a proposito de detcrminadas
questdes pode ser um clemento provocador de grave intranquilidade ¢ inscguranga

na sociedade, quc devem ser evitadas. E tal situagiio ocorre com a unido entre

't Cf. Antonio-Enrique Pérez Luno. La Seguridad Jurfdica. Barcelona: Ariel, 1991,

7 Em decisdbes do STF a seguranga juridica vem sendo caracterizada como subprincipio
constitucional, decorrente do principio do Estado de Direito. Veja-se, e. g.,, o MS n® 24.580/DF,
julgado em 22.04.2004, Rel. Min. Gilmar Mendes: “Como se vé, em verdade, a seguranga juridica,
como subprincipio do Estado de Direifo, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papet
diferenciado na realizagdo da propria idéia de justica material.”
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pessoas do mesmo sexo, em visla da indefinigao do seu enquadramento juridico,

alimentada inclusive por decisdes judiciais conflitantes®'.

95. Isto porque, independentemente do scu nao-reconhecimento
oficial, a uniao entre pessoas do mesmo scxo ocorre no plano dos fatos. Diante
desta realidade, surgem questdes importantes a screm decididas, ¢ a inexisténcia de
uma prévia definigdo sobre o regime juridico destas entidades gera
imprevisibilidade, acarretando problemas nao sé para os seus participes, como

também para lerceiros.

96. Em relagao aos parceiros, € natural, como salientou Luis Roberto
Barroso, quc cles “queiram ter previsibilidade em temas envolvendo heranga,
partilha de bens, deveres de assisténcia reciproca e alimentos dentre outros ™, o
que nao ocorrec no contexto atual, pclo siléncio do legislador ordinario e a

indeterminagao da jurisprudéncia pertinentc.

97. Além disto, tereciros de boa fé que celcbram negocios juridicos
com quaisquer dos membros da uniao também sao atingidos por esta inseguranga
juridica, na medida em que podem surgir, por cxemplo, davidas sérias sobre a
extcnsao da responsabilidade de cada companheiro por dividas contraidas por um
deles ou pelo casal, ou ainda incerteza sobre a validade de delerminados atos
. juridicos praticados por um companheiro sem o consentimento do outro, como

fiangas c alicnagao de bens do patrimdnio comum.

98. Estas ¢ oulras situagOes evidenciam que, para protcger a
seguranga juridica tanto dos participes das unides cntre pessoas do mesmo sexo
como de tereeiros, é essencial a definigao do regime juridico a que se submetem
estas parcerias. Assim, diante da inércia do legislador e da identidadc entre as
respeclivas hipdteses, o caminho para superagio desta inscguranga sd pode scr a

extensao do regime legal da unido cstavel para as parccrias entre pessoas do

NG

* Cf. Luis Roberto Barroso. Parscer citado, p. 28.
“  |dem, ibidem.
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mesmo scxo, através de decisio judicial do STF, revestida de cficicia erga omnes

e efeito vinculante.

A INTERPRETACAO SISTEMATICA E TELEOLOGICA DO ART. 226, § 3",
DA CONSTITUICAO

99, Um obsticulo que se invoca contra a possibilidade dc
reconhecimento da unifo cntre pessoas do mesmo sexo € a redagdo do art. 226, “§
. 3%, da Constituigdo, scgundo o qual, “para o efeito de protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidude familiar,

devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento .

100. Os adversdrios da uniao homoafetiva alegam que o preccito cm
questao impediria 0 seu reconhecimento no Brasil, pclo menos enquanto nao fossc
aprovada emenda alterando o texto constitucional. Porém, o raciocinio nao

convence.

101. Sabe-se que a Consliluigao nao ¢ apenas um amontado de normas
isoladas. Pelo contrario, trata-se de um sistema aberto de principios e regras, cm

. que cada um dos elementos deve ser compreendido a luz dos demais.

102. No sistema constitucional, cxistem principios fundamentais que
descmpenham um valor mais destacado no sistema, compondo a sua estrulura
bdsica. Esles principios, que sao portadores de um clevado significado axiolégico,
nao ostentam formalmente uma hicrarquia superior, mas possuem uma Importancia
maior na ordem conslitucional, na medida em que t€m um raio de incidéncia mais

amplo, e atuam como vetores interpretativos na aplicacdo de todas as demais

normas®’. .;QQ

“ Cf. Luis Roberto Barroso. Interpretagdo e Aplicagéo da Constituigdo. S&o Paulo: Renovar, 1996, p.
141-150.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



' 2 030

103. No caso brastleiro, nem ¢ preciso muito esforgo exegético para
idenliflicar lais principios. O constituinte ja tratou de fazé-lo no Titulo I da Carta,
que se intitula exatamente “Dos Principios FFundamentais”. E ¢ 14 que vio ser
recolhidas as clausulas essenciais para a nossa empreitada hermenéutica: principios
da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico de Direito, da construgao
dc uma sociedade livre, justa ¢ solidaria, livre de preconceitos ¢ discriminagoes,

dentre outros.

104. Estes vetores apontam firmemenle no scntido de que a exegesc
das normas setoriais da Constituicao - como o § 3° do art. 226 -, deve buscar a
. inclusio e nao a exclusao dos esligmatizados; a cmancipa¢io dos grupos

vulneraveis e nao a perenizagao do preconceito e da desigualdade.

105. E verdade que loda csta argumentagio principioldgica ruiria por
lerra se houvessc vedacao textual a unido cntre pessoas do mesmo sexo. Porém,
ndo ¢ isso o que ocorre. Da Icitura do enunciado normativo reproduzido, verifica-
se quc cle assegurou expressamente o reconhecimento da uhiz'm estavel entre

homem ¢ mulher, mas nada dissc sobre a unido civil dos homossexuais.

106. Porém, csta auséncia de referéncia ndo significa siléncio
cloquente da Conslituigao. O fato de que o texto omitiu qualquer alusao a uniio
‘ enlre pessoas do mesmo sexo nao implica, necessariamente, que a Conslituigao
nio assegurc o seu reconhecimento. Neste sentido, confira-se o magistério da
Proflessora Titular de Direito Civil da UERJ, Maria Celina Bodin de Moracs, ao

criticar a lese oposta a quc ora se sustenta:

“O raciocinio implicito a este posicionamento pode
ser inserido entre aqueles que compéem a chamada
teoria da 'norma geral exclusiva’ segundo a qual,
resumidamente, uma norma, ao regular um
comportamento, aoc mesmo tempo exclui daquela
regulamentagdo todos os demais comportamentos.
Como se salientou em doutrina, a teoria da norma
geral exclusiva tem o seu ponto fraco no fato de que,
nos ordenamentos juridicos, ha uma outra norma »DO

4
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geral (denominada inclusiva), cuja caracteristica &
regular os casos nao previstos na norma, desde que
semelhantes e de maneira idéntica. De modo que,
frente a uma lacuna, cabe ao intérprete decidir se
deve aplicar a norma geral exclusiva, usando o
argumento a contrario sensu , ou se deve aplicar a
norma geral inclusiva, através do argumento a simili
ou analdgico™®

107. A rigor, diante do siléncio do texto constitucional, sdo trés as
conclusbes possiveis: (a) a Constituigao proibiu as unidcs cntre pessoas do mesmo
sexo; (b) a Constituicaio nao se pronunciou sobre o assunto, quc pode ser
livtemente decidido pelo legislador, num ou noutro sentido; e (¢) a Constituigio
. requer o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo, impondo-se, em

razao do sistema constitucional, uma interpretagio analdgica do scu art. 226, § 3.

108. Os principios fundamcntais acima referidos impdem a terceira
opgao.
109. A primeira delas deve ser descartada, porque implica na

cristalizagao, c¢m scdc constitucional, de uma orientagio preconceituosa ¢
cxcludente, que estd em franca desarmonia com alguns dos valores mais
importantcs da propria Carta: dignidade da pessoa humana, igualdade, proibigio de

discriminagoes odiosas, constru¢io de uma sociedadc livre justa e solidaria, elc.

’ 110. Se houvesse cxpressa determinagiio constitucional cxcluindo as
unides entre pessoas do mesmo sexo do rol das entidades familiares, seria o caso
de capitular no dcbatc hcrmenéutico. Teriamos aqui uma regra destoante num
regime constitucional tao humanista, cuja superagao, cntretanto, demandana

alleragao no texto constitucional por via de emenda.

“  Maria Celina Bodin de Moraes. “A unido entre pesscas do mesmo sexo: Uma analise sob a
perspectiva do Direito Civil-Constitucional”. In: Revista Trimestral de Direito Civil n° 01:89-112, 2000,
p. 105. Desenvolvendo a mesma argumentagao, veja-se ainda Ana Paula Ariston Barion Peres. A
Adogdo por Homaossexuais: Fronteiras da Familia na Pés-Mpdernidade. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 56-57.
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111. Mas, como ja foi dito, nédo € este 0 caso. Assim, pelo principio da
unidade da Constituigao, deve-se rejeitar a exegese do art. 226, § 3°, que 0 ponha

em franco antagonismo com os principios fundamentais da Repablica.

112. A scgunda alternativa, que remete a resolucdo da questao ao
lcgislador, também ndo é a mais correta. Se o rcconhecimento da uniido entre
pessoas do mesmo sexo envolve questio de direito fundamental, como se
demonstrou nos itens precedentes, entao nao é razodvel coloci-lo na esfera da

discricionariedade legislativa.

113. Alfinal, os direitos fundamentais envolvem, por deflinicio, limites
impostos as maiorias em proveito da dignidade da pessoa humana dc cada
individuo. Na conhecida expressao de Ronald Dworkin"’, estes direitos sao trunfos,
que prevalecem diante das preferéncias comunitarias ou de calculos utilitaristas, ¢
que, portanto, devem cstar ao abrigo do comércio politico, protegidos do arbitrio

ou do descaso do legislador pela Constituigao.

114. Dai por que s6 resta a Gllima allernativa, de conceber a uniao
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar implicitamente reconhecida
pela Constituicio, equiparada, por interpretacio analégica, 4 uniao estavel cntre

homem e mulher.

® 115. A interpretagdo analdgica justifica-sc aqui porque as razdes para
a atribuicao do carater familiar & unizo estavel nao se prendem a diversidade do
sexo dos companheiros — clemento meramente acidental - mas ao afelo que os une,
a estabilidade dos lagos e ao designio comum de constitui¢io da familia. Estes
fatorcs sao indiferentcs em relagdo a identidade ou diversidade do sexo dos
parcciros, podendo apresentar-se tanto nas unides helerossexuais como nas

homossexuais. m .

4 Ronald Dworkin. Taking Rights Seriously. Op. cit, p. 80-130. Veja-se também Oscar Vilhena Vieira.
Direitos Fundamentais: Uma Leitura da Jurisprudéncia do STF. Sac Paulo: Malheiras, 2008, p. 47-50.
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116. Nao bastassec, o elemento leleoldgico da interpretagio
constitucional também nac é compalivel com a Icitura do art. 226, § 3° da
Constituigao, segundo a qual do referido preceito decorreria, a contrario sensu, o

banimento constitucional da uniao entre pessoas do mesmo sexo.

117. Com eleito, o refendo preceito foi inserido no  texto
constitucional no afa dc proteger os companheiros das uniGes niio
matrimomalizadas, coroando um processo historico que tcve inicio  na
jurisprudéncia civel, e que se volltava a inclusio social e 4 superacdo do
preconceito™.  Por isso, € um conlra-senso interpretar  esle  dispositivo
. constitucional, que se destina a inclusdo, como uma cliusula de cxclusio social,

que tenha como efeito discriminar os homossexuais.*

118. Asscntada esta coordenada, cumpre destacar que a auséncia dc
lcgislagao inlraconstitucional que cxpressamente tutele a unido entre pessoas do
mesmo sexo nao representa obstaculo para o imediato reconhecimenlo judicial
destas entidades familiares. Deveras, se premissa dc que se parle € a de que os
principios coustitucionais da dignidade da pessoa humana, da iguaidade, da nao-
discriminagdo, da liberdade e da protecio & seguranga juridica impdem o
reconthecimento da unidio entre pessoas do mesmo sexo, cabe cntao invocar nao sé
9 o postulado hermenéutico da efetividade ou forga normativa da Constituigao, como
também a cliusula mais cspecifica de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais (art. 5°, § 1°, CF), para afirmar a desnecessidade de mediagio

‘QD.

legislativa no caso.

" Cf. Gustavo Tepedino. “Novas Formas de Entidades Familiares. Efeitos do casamento e da familia
n&o fundada no matriménio”. op. cit.

*  Neste sentido, a observagao precisa de Luis Roberto Barroso, ao criticar a exegese de que o an.
226, § 3° da CF conteria vedagdo a uniao entre pessoas do mesmo sexo: “Extrair deste preceito tal
consequiéneia seria desvirtuar a sua natureza: de norma de inclusdo. De fato, ela foi historicamente
introduzida na Constituigd0o para superar a discriminagdo que, historicamente. incidira sobre as
relagbes entre homem e mulher que ndo decorressem do casamento. Ndo se deve interpretar uma
regra constitucional contrariando os principios constitucionais e os fins que a justificaram.” (Parecer
citado, p. 34).
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119. Neste quadro de auséncia de regulamentacdo infraconstitucional,
a unido entre pessoas do mesmo sexo deve ser regida pelas regras que versam
sobre a unido estivel heterossexual, previstas no art. 1723 ¢ seguintes do Codigo

Civil, aplicadas analogicamentc™.
A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA NACIONAL

120. A trajctoria do reconhecimento juridico da unido entre pessoas do
® mesmo Sexo no Brasil iniciou-se com decis6es judiciais que, sem atribuirem a ela a

naturcza dec cntidade familiar, equipararam-na a sociedade de fato.

121. Neste scntido, cumpre ressaltar a precursora decisdo proferida
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janciro no processo envolvendo os
bens deixados pelo artista plastico Jorge Guinle Filho, que faleceu depuis de ter

convivido por 17 anos com parceiro do mesmo sexo.”'

122. Com o passar do lempo, esta oricntagao foi se alirmando na
jurisprudéncia, que passou a tratar das relacoes enlre os parceiros homossexuais
como questao inscrida no dmbito do Direito das Obrigagaes.™

9 123. Todavia, esta solugio, que ¢ hoje a predominantle no ambito da

I”*, apesar de representar um avango em relacio ao passado,

jurisprudéncia naciona
em que se ncgava qualquer efeito juridico as unides cntre pessoas do mesmo sexo,
csta longe de ser satislaldria.

124, Com efeilo, a negativa do carater familiar & unido entrc parceiros

do mesmo sexo representa uma violéncia simbdlica contra os homossexuais, que \QD

* Também defendendo a aplicagao analogica das regras sobre a unido estavel heterossexual a unido
entre pessoas do mesmo sexo, veja-se Luiz Edson Fachin. Direito de Familia. Op. cit.. p. 124-126.

"' Apelagédo Civel n® 731/89, julgada em 08.08.89.

% .Cf. REsp. n® 148.897-MG, julgadc em 10.02.1998.

*' No Superior Tribunal de Justiga, veja-se as decisbes proferidas nos REsp. n° 148.897-MG, 42
Turma, Rel. Ministro Ruy Rosado Aguiar, julgado em 10.02.1998; REsp. 32.3370/RS, 42 Turma, Rel.
Ministro Barros Monteiro, julgada em 14.12.2004; e REsp. 502995/RN, 4® Turma, Rel. Ministro
Fernando Gongalves, julgada em 26.04. 2006.
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referenda o preconceito existente contra eles no meio social. E artificial, por outro
lado, a equiparagio com a sociedade de fato, quc faz tabula rasa do propdsito real
quc une 0s companheiros homossexuais, situado no plano da afetividade, ¢ nao na
esfera econdmica. Adcmais, desta linha jurisprudencial resultam conseqiiéncias
praticas negativas para os parcciros, uma vez (ue a sociedade de fato nao cnvolve
uma séric de direitos que se aplicariam, caso fossc atribuida a tais relagdes uma

natureza analoga a da uniao estavel.

125. Contudo, ja se cncontram na jurisprudéncia decisdcs mais
avangadas nesta matéria, valendo destacar as que vém sendo proleridas no ambito
do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, que ja sc pronunciou sobre
a competéncia das varas dc familia para julgamento das agoes de dissolucao de
uniao entrc pessoas do mesmo sexo™, sobre a viabilidade de adogao conjunta de
crianga por casal homossexual® e também sobre a possibilidade dc
rcconhccimento destas entidades familiarcs. Nesta altima questao, € paradigmatica
a decisio proferida pela 7° Camara Civel daquele Tribunal na Apelagio Civel n®
7000138892, relatada pelo Desembargador José Carlos Teixcira Giorgis ¢ julgada

em 14.03.2001, que tcve a seguinte ementa:

“UNIAC HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO.
PARTILHA DO PATRIMONIO. MEACAOQ.

® PARADIGMA.

Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer
a existéncia de unides entre pessoas do mesmo
sexo e a producac de efeitos juridicos derivados
dessas relactes homoafetivas.

Embora permeadas de preconceitos, sao
realidades que o Judicidrio nao pode ignorar, mesmo
em sua natural atividade retardataria.

Nelas remanescem consequéncias semelhantes
as que vigoram nas relacoes de afeto, buscando-se
sempre a aplicagdo da analogia e dos principios .
gerais de direito, relevados sempre oS principios QD

“ Veja-se, e.g., Agravo de Instrumento n® 599075496, 8% Camara Civel, Rel. Des. Moreira Mussi,
julgada em 17.06.1999; Agravo de Instrumento 598362655, 6* Camara Civel, Rel. Des. Marilene
Bonzanini Bernardi, julgada em 15.09.1999; e Conflito de Competéncia 70000992156, §* Camara
Civel, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, julgado em 29.06.2000.

% Apelagéo Civel n°® 70013801592, 72 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil dos Santos, julgada
por unanimidade em (5 de abril de 2006.
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constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade.

Desta forma, o patrimonio havido na constancia
do relacionamento deve ser partilhado como na
unido estavel, paradigma onde se debruca a melhor
hermenéutica.”

126. Por outro lado, no campo previdencidrio, hid decisdes dos
Tribunais Regionais Federais da 12 %, 22 ¥ 43 % ¢ 54 % Regides e do proprio STJY,
reconhecendo o direito do homossexual ao recebimento de pensido do INSS ou

cstatutdria, em caso de obito do seu companheiro ou companheira.

. 127. Importantissimos, ainda, foram os termos dc duas decisOes
monocraticas proteridas pelos Ministros Marco Aurélio Mello e Celso Mcllo no

STF.

128. No primeiro caso, tratava-sc de pedido de suspensao da dccisao

proferida pela Justica Federal do Rio Grande do Sul, que deferira liminar na ja

*  Agravo de Instrumento n® 2003.01.00.000697-0/MG, 2? Turma, Rel. Des. Fed. Tourinho Neto, julgado
em 29.04.2003.

7 Apelagao Civel n® 2002.51.01.000777-0, 32 Turma, Rel. Des. Federal Tania Heine, publicado no DJ
de 21.07.2003, p. 74.

*  Apelagdo Civel n® 2000.04.01.073643-8, 62 Turma, Rel. Des. Nylson Paim de Abreu, juigada em
21.11.2000; Apelagao Civel n® 2001.04.01.027372-8/RS, Rel. Des. Fed Edgar Lippman Jr., julgada
em 17 de outubro de 2002; Apelagao Civel n® 2001.72.00.006119-0/SC, 32 Turma, Rel. Des. Fed.
Luiz Carlos de Castro Lugon, julgada sm 21 de setembro de 2004; Apelagdo Civel n°
2001.70.00.02992-0-0/PR, 52 Turma, Rel. Des. Fed. Néfi Cordeiro, julgada em 15 de dezembhro de

. 2004; e Apelagado Civel n® 2000.71.000.009347-0/RS, 6* Turma, Rel. Des. Fed. Joao Batista Pinto
Silveira, julgada em 27 de jutho de 2005.
No dltimo caso citado, tratava-se de agdo civil publica proposta pelo Ministério Pdblico Federal.
dotada de efeitos nacionais, que postulava a condenagac do INSS a conceder aos parceiros
homossexuais direitos previdencidrios e igualdade de condigdes em relagadoc aos casais
heterossexuais. Na ementa do acérdaoc que acolheu o pedido, ficou registrado:

“11. Uma vez reconhecida, numa interpretagdo dos principios norteadores da
constituigdo patria, a unido entre homossexuais como possivel de ser abarcada dentro
do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza
atuarial, deve a relacéo da Previdéncia para com 0s casais de mesmo sex¢ dar-se nos
mesmos moldes das unides estaveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos
primeiros ¢ mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovagdo do vinculo
afetivo e dependéncia econémica presumida entre os casais (art. 16, I, da Lej n°
8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensdo por morte & auxilio
reclusdo.”

*  Apelagdo Civel n° 2003.05.00.029875-2, 32 Turma, Rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano, julgada em
14.05.2004; Apelacao Civel n“ 2002.84.00.002275-4, 32 Turma, Rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano,
julgada em 17.06.2004; e Apelagao Civel n® 2000.81.00.017834-9, Rel. Des. Fed. José Batista de
Almsida Filho, julgada em 13.12.2005.

“ REsp. n° 395.904/RS, 62 Turma, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, julgado em 13.12.2005.
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comentada agao civil piblica proposta pelo Ministério Piblico Federal,
determinando a extensdo aos casais homossexuais dos benelicios previdencidrios
percebidos pelos casais helerossexuais, em todo o territdrio nacional. O Ministro
Marco Aurélio, na condigio de Presidente do STF, indcferiu o pedido, em extlensa

decisao, da qual se extrai 0 seguinte trecho:

“Constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil promover ¢ bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao (inciso IV
do art. 3° da Carta Federal). Vale dizer, impossivel &
interpretar o arcabougo normativo de maneira a
chegar-se a enfoque que contrarie esse principio

. basilar, agasalhando-se 0 preconceito
constitucionalmente vedado. O tema foi bem
explorado na sentenga (folhas 351 a 423),
ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se
interpretagao isolada em relagao em relagao ao
artigo 226, paragrafo 3°, também do Diploma Maior,
no que revela o reconhecimento da uniao estavel
entre homem e mulher como entidade familiar.
Considerou-se, mais, a impossibilidade de, a luz do
art. 5° da Lei Maxima, distinguir-se ante a opgao
sexual. Levou-se em conta o fato de o sistema da
Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a
Constituicdo o direito a pensdo por morte do
segurado, homem ou mulher, ndo sé ao cdnjuge,
como também ao companheiro, sem distingao
quanto ao sexo, e dependentes - inciso V do arn.

. 201. QOra, diante deste quadro, nao surge
excepcionalidade maior a direcionar a queima de
etapas. A sentencga, na delicada analise efetuada,
disp6s sobre a obrigag¢éo do Instituto, dado o regime
geral de previdéncia social, ter 0 companheiro ou a
companheira homossexual como dependente
preferencial. Tudo recomenda que se aguarde a
tramitagcdo do processo, atendendo-se as fases
recursajs proprias, com o exame aprofundado da
matéria.”®’

129. A scgunda decisdo mencionada, da lavra do Ministro Celso
Mello, foi proferida na Agao Dircta de Inconstitucionalidadc n® 3300, ajuizada

conjuntamente pela Associagio da Parada do Orgulho dos gays, Lésbicas, Q@

*  Petigdo 1.984-9 Rio Grande do Sul, apreciada em 10 de fevereiro de 2003.
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Bissexuais ¢ Transgéncros de Sao Paulo e pela Associacio de Incenlivo i
Educagéo e Saide de Sao Paulo, em que se impugnava a constitucionalidade do
art. 1% da Le1 9.278/96, que definira a unido estavel como vinculo familiar entrc
homem ¢ mulher, excluindo as unides homoalelivas. O Ministro, na condigio de
Relator, julgou cxtinto o processo, tendo em vista o falo de que a norma
questionada fora revogada pelo novo Cddigo Civil. No cntanto, S. Exa. nao sc

esquivou de lecer relevantissimas consideragdes sobre o tema de fundo:

“Nao obstante as razdes de ordem estritamente
formal, que tornam insuscetivel de conhecimento a
presente agao direta, mas considerando a extrema

. importancia juridico-social da matéria — cuja
apreciagao talvez pudesse viabilizar-se em sede de
arqiicdo de  descumprimento de  preceito
fundamental — cumpre registrar, quanto a tese
sustentada pelas entidades autoras, que ©
magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e
invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagao, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da nao-discriminagdo e da busca da
felicidade), tem revelado admiravel percepgao do
alto significado de que se revestem tanto o
reconhecimento do direito  personalissimo &
orientagdo sexual, de um lado, quanto a
proclamacao da legitimidade ético-juridica da uniao
homoafetiva como entidade familiar, do outro, em

. ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias
no plano do Direito e na esfera das relagdes sociais.
Essa visao do tema, que tem a virtude de superar,
neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis
resisténcias sociais e institucionais fundadas em
férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo
externada, como anteriormente enfatizado, por
eminentes autores, cuja andlise de tao significativas
questoes tem colocado em evidéncia, com absoluta
corregdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro
estatuto de cidadania as unides estaveis
homoafetivas.”? OD .

" Decisdo de 03 de fevereiro de 2006, reproduzida no Informativo STF n® 414, e disponivel em
http://www.stf.gov.br
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130. Finalmentle, cabe destacar a decisio proferida pelo Tribunal
Supcrior Eleiloral a propoésito da impugnagio do registro dec candidala ao cargo de
Prefeito de Viseu/PA, que mantinha parceria estivel com a cntdo prefeita reeleita
daquele Municipio. A queslio relacionava-sc a aplicagio ao caso do art. 14, § 7,
do texto magno, que prevé a inelegibilidade do conjuge dos chefes do Exccutivo,
no dmbilo das respectivas circunscrigdes eleitorais, ¢ que ¢ tamhém empregado, de
acordo com pacifica jurisprudéncia, na hipétesc dec unido estavel. O acordao,
relatado pclo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, concluiu, por unanimidade, no

sentido da incidéncia i hipdlese da referida regra de inelegibilidade, consignando:

@ “ E um dado da vida real a existéncia de relagées
homossexuais em que, assim como na uniao
gstavel, no casamento ou no concubinato, presume-
se que haja fortes vinculos afetivos.

Assim, entendo que 0s sujeitos de uma relagao
estavel homossexual (denominag¢do adotada pelo
Codigo Civil alemao), a semelhanga do que ocorre
com 0s sujeitos de unido estavel, de concubinato e
de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art. 14, Paragrafo 7°, da

Constituigdo Federal™.

131. Portanto, muito ecmbora a posigio jurisprudencial dominante seja
ainda a da equiparacdo da uniao entre pessoas do mesmo sexo a sociedade de fato,
manifesta-s¢ uma forte tendéncia, inclusive no ambito do STF, no scntido da
revisdo deste posicionamento, para lins de atribui¢io a esta cntidadc dc stafus
analogo ao da unido estdvel, com basc na aplicagio direta dc principios

constitucion:is.
BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO COMPARADQO

132. Em todo o mundo ocidental existe uma nitida tendéncia no

sentido do reconhecimento das unidcs entre pessoas do mesmo scxo. m :

“  REsp n° 24.564/PA. Decisaa proferida em 1°. 10.2004.
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133. De fato, ha atualmente casamento entre pessoas do mesmo sexo
na Holanda, Bélgica, Espanha, Canada, na Africa do Sul ¢ nos Estados norte-
americanos de Massachuscts e New Jerscy. Por outro lado, estas unides sao
rcconhecidas sem o status do casamento, € com denominagdes variadas, na Franga,
Portugal, Alemanha, Reino Unido, Suiga, Islindia, Dinamarca, Suécia, Norucga,
Finlandia, Hungria, Reputblica Tcheca, Croacia, Slovénia, Latvia, Andorra,
Luxemburgo, Monaco, e¢m algumas regides da ltalia, em Isracl, Colombia,
Guadalupe, Martinica, Antilhas Holandesas, Guiana Francesa, Nova Zclandia,
Nova Caleddnia, nas provincias argentinas dc Buenos Aires e Rio Negro, ¢ nos
. Estados nortc-americanos da Califérnia, Vermont, Connecticut, Hawaii, Mainc e

no Distrito de Colimbia (Washington DC), dentre oulros.

134. Em muilos casos, csta prote¢io aos casals homosscxuais
decorreu de atos legislativos. Neste particular, a iniciativa pioneira loi da
Dinamarca, que instituiu em 1989 a parceria registrada para casais do mesmo

sexo®, tendo sido seguida por outros paises nordicos ao longo da década de 90.

135. Contudo, ha também diversos exemplos em que, dianfe da inércia
ou do desrespeito aos direitos dos homossexuais pelas instancias politicas, a
iniciativa foi deflagrada pelo Poder Judicidrio, através do exercicio da jurisdigao
. conslitucional. E o que ocorreu, por exemplo, no Canada, na Hungria, em lIsracl ¢

na Africa do Sul.

136. No Canada®, a jurisprudéncia da Suprecma Corte reconheceu, no
julgamento do caso M. v. [1.%°, que a norma que permilia a concessao de alimentos

a parcciros em umoes estiveis cntre pessoas de sexo oposto, mas nao estendia a

*  Veja-se Ingrid Lund-Andersen. “The Danish Partnership Act'. in. Karina Boele-Woelki & Angelika
Fuchs. Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe. Antwerpia: Intersentia, 2003, p. 13-40.

“  Uma descrigio detalhada da jurisprudéncia canadense sobre unides de pessoa do mesmo sexo
pode ser encontrada em Deborah Gutierrez. "Gay Marriage in Canada: Strategies of the Gay
Liberation Movement and the implications it will have on the United States” In. New England Journal
of international and Comparative Law 10: 175-228, 2004,

“(1996) 142 D.L.R 4th 1.8.
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possibilidade a companheiros do mesmo sexo, era inconstitucional, por violar o

direito a igualdade.

137. Invocando cste precedente, virias Cortes cstaduais proferiram
decisOes declarando que a delini¢io de casamento existenle na common law
canadense, quc circunscrevia a instituicdo as relagoes entre homem e mulher,
violaria também o principio da igualdade, por discriminar injustificadamente os
homossexuais.

138. O mais conhecido ¢ importanle destes precedentes foi o caso
Halpern v. Attorney General of Canuadd®, julgado em 2003 pela Corle de
Apelagoes de Ontario. Nesle julgamento, depois de reconhecer a importancia do
casamento para os cOnjuges, nao apenas pelos beneficios que envolve, mas por
representar “wma  expressdo de recomnhecimento publico da sociedade das
expressoes de amor e compromisso entre individuos, conferindo a elas respeito e
legitimidade”, o Tribunal canadense afirmou que a cxclusio das unides
homossexuais do ambito da instituigdo representaria discriminagido motivada por

oricntagdo sexual, constitucionalmente vedada.

139. Provocado por esta e outras decisocs judiciais, o Parlamento
canadense aprovou, em 2003, nova legislagao estendendo 0 casamento as pessoas
. do mesmo sexo em todo o pais. Mas antes que a lei entrasse em vigor, ele
consultou a Suprema Corte, solicitando que esta se manifestasse sobre a
constitucionalidade da medida (a jurisdigao constitucional canadense conlempla

esta hipdtese dc consulta prévia).

140, A resposta da Corte, proferida em Reference re Same-Sex
Marriage™ foi afirmativa. Segundo o Tribunal, o projcto de lei em questao nao

apenas nao violava a Constituigio, como antes derivava diretamente do direito a

QAo

v (2003} O.J. n® 2268. Também foram proferidas decisdes no mesmo sentido pelas Cortes de
Apeiagédo das provincuas de Quebec e Colimbia.
“™  (2004) 3 S.C.R. 698.
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igualdade previsto na Carta Canadense dc Direitos e Liberdades, que integra o

bloco de constitucionalidade daquele pais.

141. Ja na Hungria, a instiluicio de unido cntre pessoas do mesmo
decorreu de uma decisio do seu Tribunal Constitucional. A Cortc Hungara
rejeitou, em 1995, a alegagdo de que haveria violagio aos principios da igualdade ¢
dignidade humana na nao-exlensio do casamento aos casais homossexuais.
Todavia, em relagdo a uniao estivel, ela afirmou que “wma unido de vida
duradoura entre duus pessoas encerra valores que devem deve ser legalmente
reconhecidos com base na igual dignidade das pessoas afetadas, sendo irrelevante

. o sexo dos companheiros ™

142, Partindo dessa compreensao, a Corte Constitucional da Hungria
reconheceu a inconstitucionalidade da nao-extensao da unido estavel aos casais

formados por pessoas do mesmo sexo.

143. Também em Isracl, o Poder Judiciirio desempenhou um papel
cssencial no reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo, que ¢ hoje
aceita pcla commom law do pais. A decisdo scminal na matéria foi o caso El-Al
Israel Airlines v. Danilowitz™, julgado em 1994, no qual a Suprema Corte decidiu
que constituia discriminagio vedada a pratica de uma companhia aérea, que
. concedia determinados beneficios aos parceiros do sexo oposto dos scus

funciondrios, mas nao a estendia aos companheiros do mesmo sexo.

144. Na decisao, redigida pelo Presidente da Corte Aharon Barak, foi
formulada e respondida a questao cssencial da controvérsia sobre as unioes
homossexuais: “A parceria entre pessoas do mesmo sexo difere em termos de
parceria, fraternidade e administragdo da célula social em relugdo a parceria

entre pessoas de sexo diferente?”. E a resposta do entao Chief Justice foi taxativa: QO

“  Decisdo 14/1995. Os trechos mais importantes da deciséo estdo reproduzidos em inglés em Paul
Gewirtz. Global Constitutionalism: Nationhood, Same-Sex Marriagse. Op. cil., p. 62-66.

" High Court of Justice 721/94, 48 Piskey-Din 749. Uma versdo em inglés da decisao pode ser

consultada em www.tay.ac.jl/law/aeyalgross/leqal materials. htm
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“A diferenga estubelecida entre as parceiras de pessoas de sexo diferentd)el 3

pessous do mesmo sexo ¢ uma explicita e descarada discriminagdo .

145. Na Africa do Sul, a Corte Constitucional enfrentou a questio do
casamento entre pessoas do mesmo sexo no caso Minister of llome Affairs and
Another v. Marie Adriaana Fourie and Another’', quando decidiu que tanto a
common law sul-africana, como a legislacio em vigor no pais, violavam a
Constitui¢do, por nao abrigarem esta possibilidade. Na sua alentada decisao, o

Tribunal afirmou:

"A exclusdo dos casais do mesmo sexo dos
. beneficios e responsabilidades do casamento,
portanto, ndo € uma pequena e tangencial
inconveniéncia resultante de uns poucos resquicios
do prejuizo social, destinado a evaporar como 0
orvalho da manha. Ela representa a afirmagéo dura,
ainda que obliqua, feita pela lei, de que os casais do
mesmo sexo Sao outsiders, e que a necessidade de
afirmacao e protecdo das suas relagoes intimas
como seres humanos & de alguma maneira menor
do que a dos casais heterossexuais. .. Ela significa
que a sua capacidade para o amor, COMpromisso e
aceitacao da responsabilidade é por definicdo menos
merecedora de consideracdo do que a dos casais
heterossexuais.”

146. Portanto, verifica-sc no Direito Comparado nao sé uma fortc
. tendéncia ao rcconhccimento da uniio entre pessoas do mesmo sexo, oMo
também, em alguns casos, o protagonismo do Poder Judiciario nesta seara, diantc

do preconceito ainda presente nas instancias de representagio popular.
CONCLUSOES

147. Sintetizando o que foi exposto ao longo desta peti¢ao inicial,

pode-se dizer que: JO ‘

' Caso CCT 60/04, julgado em 1° de dezembro de 2005.
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a) o nido-reconhccimento da uniio entre pessoas do mesmo 86)84
como entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira priva os parceiros 1
destas entidades dec uma série de direitos patrimoniais ¢ extrapatrimoniais, ¢ revela
também a falta de reconhecimento estalal do igual valor ¢ respeilo devidos a

identidadc da pessoa homosscxual;

b) esle nao-reconhccimento imporla em lesao a preceilos
fundamentais da Constituicio, notadamente aos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1° inciso III), da vedacio i discriminagao odiosa (art. 3%, inciso 1V), e
da igualdade (art. 5°, caput) da liberdade (art. 5°, caput), e da protecio a seguranga

. juridica;

¢) € cabivel in casu a Argiiigio de Descumprimento de Preceito
Fundamental, uma vez que a apontada lesao decorre de atos omissivos e
comissivos dos Poderes Publicos que nao reconhecem esta unifo, dentre os quais
se destaca o posicionamento dominante do Judiciario brasileiro, ¢ incxiste qualquer

outro meio processual idonco para sanar a lesividade;

d) a redacio do art. 226, § 3° da Constilui¢io, nao € Obice
intransponivel para o reconhecimento destas cntidades familiares, ja que ela nao

contém qualquer vedagao a isto;

¢) a inlerprelagio deste artigo deve ser realizada a luz dos
principios fundamentais da Repiblica, o que exclui qualquer exegese quc

aproflunde o preconceito ¢ a cxclusao social do homossexual;

[) esle dispositivo, ao conferir tutela constitucional a formagoes
familiares informais antes desprotegidas, surgiu como instrumento de inclusao
social. Seria um contra-senso injustificivel interpreti-lo como clausula dc

cxclusao, na contramao da sua teleologia, 3@ '
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g) ¢ cabivel uma interpretacido analdgica do art. 226, § 3°
pautada pelos principios constitucionais acima releridos, para tutclar como

entidade familiar a uniao entre pessoas do mesmo sexo;

h) diante da falta de norma regulamentadora, csta unido deve ser
regida pelas regras que disciplinam a unido estivel entre homem ¢ mulher,

aplicadas por analogia;

DA MEDIDA LIMINAR

148. Estao presentes os pressupostos para a concessao de medida

liminar na presente ADPF (art. 5, Lei 9.882/99).

149. Quanto ao fumus boni iuris, ele s¢ cvidencia diante de toda a

argumentagao exposta ao longo desta Representagao.

150. O periculum in mora, por sua vez, consubstancia-se no fato de
que o nao-reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo causa aos
membros destas parcerias danos patrimoniais € cxtrapatrimoniais de carater
. gravissimo, que ndo haverd como rcparar adequadamente, por ocasido do

julgamento do mérito da agio.

151. Com efeito, dentre os danos patrimoniais, pode-se cilar 0s
rclacionados & propria subsisténcia, comprometida com a denegagio de certos
dircitos a que fazem jus os companheiros em unides cstdveis, como o direito a
alimentos e i percepgao de beneficios previdenciarios do regime estatutario dos

servidores publicos.

152. Entrc os danos extrapatrimoniais, vale citar os abalos a aulo-

estima dos homossexuais, decorrente da desvalorizagao publica das suas relagdes
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..... Fm W |
026
afetivas, e o estimulo ao preconccito ¢ a2 homofobia que esta postura cstatal
ocasiona.
153. Assim, cspera a Requerente seja concedida a Medida Cautelar

ora postulada para assegurar, até o julgamento definitivo desta acio:

(a) a obrigatoriedade do reconhecimento de toda unido entre
pessoas do mesmo sexo que satisfaga 0s mesmos requisitos exigidos para a

caracterizagao de unido eslavel; e

(b) a equiparagaio dos companheiros desta unidio aos

. companheiros da uniio estdvel, no que tange aos respectivos dircitos ¢ deveres.
DO PEDIDO
154. Em face do exposto, cspera a Requerenle seja julgada procedente

a prescnte Argiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental para:

a) declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como entidade
familiar, da unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que atendidos 0s mesmos

requisitos exigidos para a constitui¢io da unido estavel entre homem e mulher; ¢

b) declarar que os mesmos direitos ¢ deveres dos companheiros
. nas uniocs cstiveis estendem-se aos companheiros nas uniocs entre pessoas do

mesmo Sexo.
Considerando a relevincia do tema, a Requerente protesta, desde
ja, pela convocacio de Audiéncia Publica no STF (art. 6", Paragrafo 19, Lei

9.882/99), para discussio da questao suscitada na presente agao.

Brasilia, 2 de julho de 2009.

AN

DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA
PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO

EXCELENTISSIMO SENHOR PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA DR.
ANTONIO FERNANDO BARROQOS E SILVA DE SOUZA.

Ao o o e

Guws d0f12/5

/(‘ Vd

Antonio Formpndp Taerss s 2 dn Sout

Procuracinr Garal da Haptiis

Wt
~tt

i L{Oé 11’(~o :
& d U\L{(ﬁ( -

——————

O GRUPO DE TRABALHO DOS DIREITOS

. SEXUAIS E REPRODUTIVOS DA PROCURADORIA FEDERAL DOS
DIREITOS DO CIDADAQ, por seus integrantes Ela Wiecko Volkmer de

Castilho, Procuradora Federal dos Direitos do Cidad3o; Daniel Sarmento, Luiza
Cristina Frischeisen e Paulo Gilberto Cogo Leivas, Procuradores Regionais da
Republica; Sergic Gardenghi Suiama, Procurador Regional dos Direitos do
Cidadao de Sao Paulo; Renato de Freitas Souza Machado, Caroline Maciel da
Costa e Rafaela Albereci, Procuradores da Republica; a ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE G ESBICAS _E TRAN ~ T,
associacgio civil sem fins lucrativos, regularmente inscrita no CNPJ/MF sob o
numero 00442235/0001-33, com sede na Avenida Marechal Floriano Peixoto,
366 — conjunto 43 - Curitiba - PR, neste ato representada por seu Presidente

Antonio Luiz Martins dos Reis; a ASSOCIACAO DA PARADA DO ORGULHO
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DOS GAYS, LESBICAS. BISSEXUAIS E TRANSGENEROS DE SAO PAULO,

associacio civil sem fins lucrativos, regularmente inscrita no CNPJ/MF sob o
nimero 03308506/0001-50, sediada na Rua Pedro Américo, 32 — 13° andar -
Sao Paulo — SP, neste ato representada por sua Vice-Presidente Regina
Facchini; IDENTIDADE - GRUPO DE ACAO PELA CIDADANIA
HOMOSSEXUAL, associagdo civil sem fins lucrativos, regularmente inscrita no
. CNPJ/MF sob o nimero 02542783/0001-680, sediada na Avenida Anchieta, 549
- apto. 73 - Campinas — SP, neste ato representada por seu advogado e
coordenador Paulo Tavares Mariante; e CORSA - CIDADANIA, ORGULHO,

RESPEITO, SOLIDARIEDADE E AMOR, associacdo civil sem fins lucrativos,
regularmente inscrita no CNPJ/MF sob o numero 04554813/0001-84, sediada

na Rua Major Quedinho, 110 - sala 172 - S&o Paulo — SP, neste ato
representada por Edmilson Alves de Medeiros, vém oferecer a presente

REPRESENTAGAO

visando o ajuizamento por V. Exa. de ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO

® DE PRECEITO FUNDAMENTAL (art. 102, Paragrafo 1°, CF e Lei n® 9.882/99),
| que objetive pleitear junto ao STF a declaragio de que: (a) é obrigatério o
reconhecimento no Brasil da unido entre pessoas do mesmo sexo como

entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a
constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; e (b) os mesmos direitos

e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendem-se aos

companheiros nas unides entre pessoas do mesmo $exo.

A seguir, serao expostos os fundamentos da
Representacgdo, que esta instruida com os anexos pareceres, elaborados em
carater pro bono pelo Professor Titular de Direito Civil da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro Gustavo Tepedino (doc. 01), e pelo Professor Titular
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de Direito Constitucional da mesma universidade Luis Roberto Barroso (doc.
02).

DOS FATOS

. A unido entre pessoas do mesmo sexo € hoje uma
realidade fatica inegavel, no mundo e no Brasil. Embora as parceiras amorosas
entre homossexuais tenham sempre existido na histéria da Humanidade', é
certo que com liberalizagao dos costumes, o fortalecimento dos movimentos de
luta pela identidade sexual dos gays e lésbicas? e a redugio do preconceito,
um numero cada vez maior de pessoas tem passado a assumir publicamente a
sua condicdo homossexual e a engajar-se em relacionamentos afetivos

profundos, estaveis e duradouros®.

Em sintonia com esta realidade, inumeros paises no

mundo todo vém estabelecendo formas diversas para reconhecimento e

. protegado destas relagbes afetivas®, ora estendendo a elas institutos antes
voltados exclusivamente para os casais heterossexuais - como o proprio
casamento -, ora criando novos instrumentos. A premissa destas iniciativas é

a idéia de que os homossexuais devem ser tratados com 0 mesmo respeito e
consideragcdo que os demais cidaddos, e que a recusa estatal ao

' Veja-se, a propdsito, William N. Eskridge Jr. The Case for Same-Sex Marriage. New York;
The Free Press, 1956, p. 15-50.

t Cf. Manuel Castells. O Poder da Identidade. Trad. Klauss Brandini Gerhart. S0 Paulo:
Editora Paz e Terra, , 1999, p. 238-256; e Pierre Bourdieu. "Algumas Quesides sobre o
Movimento Gay e Lésbico”. In: A Dominagdo Masculina. 4* ed. Trad. Maria Helena Kuhner. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 143-149.

]

Cf. Michel Bozon. Sociologia da Sexualidade. Trad. Maria de Lourdes Menezes. Rio
de Janeiro; FGV Editara, 2004, p. 53-55.
F

O tratamento das unies entre pessoas do mesmo sexc no Direito Comparado sera
explorado mais detidamente em outro item

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de324/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



, [y
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL D J
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO

reconhecimento das suas unides implica ndo soé em priva-los de uma série de
direitos importantissimos de conteudo patrimonial e extrapatrimonial, como
também importa em menosprezo a sua propria identidade e dignidade®.

Com efeito, com a superagdo de certas visdes

preconceituosas e anacrdnicas sobre a homossexualidade, como a que a

. concebia como “pecado” °® - cuja adogdo pelo Estado seria francamente
incompative! com os principios da liberdade de religido e da laicidade (CF, arts.

5° inciso VI e art. 19, inciso I), - ou a que a tratava como “doenga™, hoje
absolutamente superada no a&mbito da Medicina® e da Psicologia®, néo

5

Cf. Martha C. Nussbaum. Sex and Social Justice. Oxford: Oxford University Press,
1899, p. 201.
L]

Sobre a vis&e da homossexualidade como pecado, veja-se Roger Raupp Rios. A
Homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 32/38. Destaque-
se, contudo, que estd muito longe de ser paclfico, no campo religioso, a rejeicdo a
homossexualidade ou mesmo as unides entre pessocas do mesmo sexo. Mesmo no
Cristianismo, ha varias denominagdes que aceitam as praticas homossexuais e até abengoam
e celebram as unides entre pessoas do mesmo sexo. Confira-se, a proposito, a defesa em
termos religiosos das unibes homossexuais feita pelo Bispo John Shelby Spong em Living in

. Sin? A Bishop Rethinks Sexuality. New York: HarperCollins Publishers, 1989.

?

E classica a abordagem de Michel Foucault sobre a medicalizagho das praticas
homossexuais. Veja-se Michel Foucault. Histéna da Sexualidade 1. A Vontade de Saber. Trad.
Maria Thereza da Costa Albuguerque e J. A. Guilhon Albuguergue. Rio de Janeiro: Edigtes
Graal, 1988, p. 51-72.

]

A Organizagéo Mundial da Saude retirou o “homossexualismo™ (sic) do seu catalogo
oficial de doengas em 1985. E, desde 1995, ao tratar da condigdo do homossexual, ela aboliu
nos seus documentos o uso do sufixo “ismo” — que denota condigao patoldgica -~ substituindo-
o pelo sufixo “dade” - que desigha o modo de ser da pessoa. Cf. Fernanda de Almeida Brito.
Unido Afetiva entre Homossexuais e seus Aspeclos Jurldicos. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 46.

L]

. No Brasil, o Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugao n® 1/99, gue
“estabelece normas de atuagho para os psicélogos em relagfio 4 questio da Origntagio
Sexual”, da qual vale destacar o seguinte trecho:

“Considerando que a forma como cada um vive sua sexuafidade faz parte da
identidade do sujeito, & qual deve ser compreendida na sua totelidade,
Considerando que a homossexualidade nfo constitui doenga, nem distirbio & nem

perversso;
Considerando que ha, na sociedade, uma inquietagdo em torno de praticas sexuais

desviantes da norma estabelecida sécio-culturaimente
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subsiste qualquer argumento razoavel para negar aos homossexuais o direito
ao pleno reconhecimento das relagdes afetivas estdveis que mantém, com
todas as conseqliéncias juridicas disso decorrentes.

A tese que sera sustentada ao longo da presente
Representagdo é a de que se deve extrair diretamente da Constituico de 88,
. notadamente dos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso ll1),
| da igualdade (art. 5° capuf), da vedagédo de discriminagdes odiosas (art. 3°,
inciso V), da liberdade (art. 5° capuf) e da protegédo a seguranga juridica a
obrigatoriedade do reconhecimento da uniéo entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar. E, diante da inexisténcia de legislagdo
infraconstitucional regulamentadora, devem ser aplicadas analogicamente ao

caso as normas que tratam da unido estavel entre homem e mulher.

Em outras palavras, defender-se-a que o
reconhecimento da unidoc entre pessoas do mesmo sexo na ordem juridica
brasileira independe de qualquer mediagdo legislativa, em razdo da

. possibilidade de aplicagdo imediata dos principios constitucionais acima

mencionados.

Considerando que a Psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento para o
esclarecimento sobre questfes da sexualidade, permitindo a superac3o de praconceitos e
discnminagbes;

RESOLVE:

Art. 1° Qs psicdlogos atusrfo segundo 0s principios éticos da profissfio, notadamente
aqueles que disciplinam a nao discriminagdo e a promogdc do bem-estar das pessoas e da
humanidade

Art. 2°. Os psicblogos deverdo contribuir, com Seu conhecimento, para uma reflaxdo
sobre o preconceitc 8 o desaparecimento de discriminagdes e estigmatizagdes contra aqueles
que apresentam comportamentos ou préticas homoerdticas.

Art. 3° Os psicologos ndo exercerio qualquer agdo que favorega a patologizagdo de
comportamentos ou praticas homoertticas, nem adotardo agdo coercitiva tendente a orientar
homossexuvais para tratamentos ndo solicitados.

Art. 4° Os psicdlogos ndo se pronunciardo, nem participardo de pronunciamentos
publicos, nos meios de comunicagdo de massa, de modo a reforgar os preconceitos sociais
existentes em relagdo aos homossexuais como portadores de qualquer desordem psiquica.”
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Contudo, a auséncia desta regulamentagdo legal
vem comprometendo, na pratica, a possibilidade de exercicio de direitos
fundamentais por pessoas homossexuais, que se véem impedidas de obter o
recenhecimento oficial das suas unides afetivas e de ter acesso a uma mirlade
de direitos que decorrem de tal reconhecimento, e que sfio concedidos sem

. maiores dificuldades aos casais heterossexuais que vivem em unido estave!.

Isto porque, embora j& existam no pais algumas
normas tutelando, para finalidades especificas e pontuais, a unido entre
pessoas do mesmo sexo — como, no plano federal, a Instrugdo Normativa
INSS/DC n° 25, de 07 de junho de 2000, que estendeu os beneficios de
pensdo por morte e auxilio reclusdo ao companheiro ou companheira
homossexual', e no plano estadual, o Provimento n® 06/04 da Corregedoria-
Geral de Justiga do Tnbunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, que
previu a possibilidade de registro plblico da uni3o homoafetiva" - ainda n4o ha
em nossa ordem infraconstitucional qualquer regra geral conferindo a estas

. relagdes o tratamento de entidade familiar,

Pelo contrario, o Cédigo Civil, ao disciplinar a uniao
estavel, circunscreveu-a as relagbdes existentes entre homem e mulher,
mantendo, neste particular, a orientagdo legislativa anterior, estampada nas
Leis 8.971/94 e 9.278/96. Confira-se, a propdsito, a definicdo legal do art. 1723
do referido Cédigo:

19

Dita Portaria, publicada no D.C.U de 08.06.2000, foi expedida peio INSS em
cumprimento & decisdo judicial proferida na Ag¢do Civil Publica n® 2000.71.00.009347-0,
ajuizada pelo Ministério Publico Federal no Estado do Rio Grande do Sul. Porém, trata-se de
um ato normativo ainda precario, uma vez que editado apenas em ¢umprimento de decisdo que
ainda nao transitou em julgado

Publicado no D.J. do Rio Grande do Sul em 03.03.2004.
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“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
conslituigdo de familia.”

E certo que tramita no Congresso Nacional, desde
1995, o Projeto de Lei n® 1,151, de autoria da entdo Deputada Marta Suplicy,
que visa a disciplinar a “uniio entre pessoas do mesmo sexo”, e que foi
alterado por um Substitutivo apresentado por Roberto Jefferson, em 1986
Porém, sdo escassas as esperanc¢as de aprovagao do citado projeto em curto
ou meédio prazo, tendo em vista a renhida oposigdo oferecida por segmentos

conservadores do Congresso Nacional®.

Sem embargo, em um Estado Democréatico de

Direito, regido por uma Constituicdo em cujo vértice situa-se o principio da

. dignidade da pessoa humana, a efetivacdo de direitos fundamentais nao pode
ficar & mercé da vontade ou da inércia das maiorias legislativas, sobretudo

quando se tratar de direitos pertencentes a minorias estigmatizadas pelo
preconceito - como 0s homossexuais - que nao séo devidamente protegidas

nas instdncias politicas majoritarias. Afinal, uma das fungdes bdsicas do

Estes projetos foram comentados e debatidos por Ana Carla Harmatiuk Matos, em
Unido entre Pessoas do Mesmo Sexo: Aspectos Jurldicos e Socigis. Belo Horizonte: Del Rey,

2004, p. 126/145.

1 Seria comica, ndo fosse tragica, a argumentagao utilizada pelos opositores do projeto
durante os debates travados no Congresso Nacional, quande a intolerdncia e a homofobia de
certos segmentos da sociedade, devidamente representados no Legislativo, revelaram-se em
toda a sua crueza. Veja-se, a proposito, Jodo Silvério Trevisan. Devassos no Paraiso: A
Homossexualidade no Brasil, da Colénia 3 Atualidade. 6* ed., Rio de Janeiro: Ed. Record,

2004, p. 158-159.
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constitucionalismo é exatamente a protecao dos direitos das minorias diante do

arbitrio ou do descaso das maiorias.

Diante deste quadro, torna-se essencial a
intervengdo da jurisdigdo constitucional brasileira, visando a garantir aos
homossexuais a possibilidade, que resulta da prépria Constituigao, de verem

. reconhecidas oficialmente as suas unides afetivas, com todas as
conseqiiéncias juridicas patrimoniais e extra-patimoniais disso decorrentes.

De outro turno, a situagao acima descrita evidencia a
lesdo a preceitos fundamentais da Constituicdo — notadamente aos principios
da igualdade, da proibigao de discriminagbes odiosas, da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da prote¢do a seguranga jurldica.

Dai porque, esperam 0s Requerentes que V. Exa.
ajuize a competente Argli¢ho de Descumprimento de Preceito Fundamental
perante o Supremo Tribunal Federal, considerando que inexiste qualquer outro

. meio processual habil para sanar a leséo ora referida em relagdo a todos os

homossexuais no territdrio nacional.

Nos proximos itens, serdo desenvolvidos o0s

argumentos que lastreiam a presente Representagao.
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DO CABIMENTO DA ADPF

A Arglicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental ou ADPF, prevista no art. 102, § 1°, da Constituicdo Federal, e

. regulamentada pela Lei 9.882/99, volta-se contra atos comissivos ou omissivos
dos Poderes Publicos que importem em lesdo ao ameaga de lesdo aos

principios e regras mais relevantes da ordem constitucional.

A doutrina, de modo geral, reconhece a existéncia
de duas modalidades diferentes de ADPF™: a autdnoma, que representa uma
tipica modalidade de jurisdigdo constitucional abstrata, desvinculada de
qualquer caso concreto; e a incidental, que pressupde a existéncia de uma
determinada lide intersubjetiva, na qual tenha surgido uma controvérsia
constitucional relevante. Apesar desta diferen¢a, em ambas as modalidades o
elenco dos legitimados ativos é o mesmo — o do art. 103 da Constituicsio — e as

. decistes proferidas revestem-se de eficacia erga omnes e de efeitos

vinculantes.

No caso presente, pretendem os Requerentes que
seja ajuizada uma ADPF abstrata, cujo fundamento legai é o art. 1° da Lei
9.882/99, que reza:

“Art. 1°. A argiligdo prevista Paragrafo 1° do art 102
da Conslituicdo Federal serd proposta perante o
Supremo Tribunal Federal, e teré por objeto evitar

' Veja-se, a propdsito, os artigos que compdem a obra organizada por André Ramos Tavares e
Walter Claudius Rothenburg . Arglicdo de Descumpnmenio de Preceito Fundamental. Sao
Pauio: Atlas, 2001; e Luis Roberto Barroso. O Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. 2" ed., S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 247-249,
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ou reparar lesdo a preceito fundamental, resuftante
de ato do Poder Publico.”

Para o cabimento da ADPF auténoma, é necessario

que estejam presentes os seguintes requisitos: (a) exista lesdo ou ameaga a

. preceito fundamental, (b) causada por atos comissivos ou omissivos dos
| Poderes Publicos, e (c) ndo haja nenhum outro instrumento apto a sanar esta

lesdo ou ameaga.

Estes trés requisitos estdo plenamente configurados,

conforme se demonstrara a seguir.
(a) Da Les#io a Preceito Fundamental

. A tese de mérito da Representagdio, que sera
desenvolvida nos itens seguintes, é a de que o ndo-reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo implica em violagdo dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll), da proibigéo
de discriminagdes odiosas (art. 3°, inciso |V) e da igualdade (art. 5°, capuf), da
liberdade (art. 5° caput), e da protegfio a seguranga juridica.

Nem a Constituicdo Federal, nem a Lei 9.868/99
definiram o que se entende sobre ‘preceito fundamental”. Contudo, ha
consenso doutnndrio sobre o fato de que estéo englobados nesta categoria as
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normas mais relevantes da Constituigdo, que estruturam o seu sistema e

condensam os seus valores mais importantes'®.

Por isso, ndo pode haver nenhuma duvida sobre a

inclusdo no conceito de “preceito fundamental” de principios tAo centrais a

ordem juridica patria como os da dignidade da pessoa humana — fundamento

. da Repulblica e epicentro axiolégico da Constituigdo -, da proibigdo de
| discriminagbes odiosas — inscrito no elenco dos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro, e da igualdade, da liberdade e da prote¢fio a seguranga

juridica — todos inseridos no elenco dos direitos fundamentais elaborado pelo

poder constituinte originario.

(b) Atos do Poder Publico

Os atos do Poder Publico suscetiveis de
. questionamento através de ADPF podem ser comissivos ou omissivos.

No caso presente, a conduta do Estado violadora de
preceitos fundamentais envolve tanto atos comissivos como omissivos,
relacionados a0 ndo-reconhecimento publico da unido entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, e & conseqliente denegacio aos seus
participes de uma pletora de direitos que decorreriam deste sfatus - e.g.,
direito a alimentos, direito a sucesséo do parceiro falecido, direito a percepgao
de beneficios previdenciarios nos regimes do INSS e estatutario, direito a fazer
declaragao conjunta de Imposto de Renda, direito de sub-rogar-se no contrato

3 Cf. Gilmar Ferreira Mendes. “Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
Parametro de Controle e Objeto”. in: André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg,
op. cit.,p. 128-149,
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de locagao residencial do companheiro falecido, ou de prosseguir no contrato
no caso de dissolugéo da unido, direito a residéncia no pais, pelo estrangeiro
ou estrangeira que mantenha parceria homossexual com brasileiro ou
brasileira, direito a visitagéo intima em presidios, direito a obtengéo de licenca
para tratamento de pessoa da famlilia, ou de licenga em caso de morte, do
companheiro ou companheira, dentre tantos outros.

Estes atos envolvem todos os poderes do Estado,
nas tr8s esferas da Federagdo, no dmbito das respectivas competéncias. Seria
possivel citar, a titulo de ilustragfo, a ndo-aceitacdo pelos cartérios plblicos do
registro das unides entre pessoas do mesmo sexo, as decisdes judiciais de
diversos Tribunais que se negam a reconhecer como entidades familiares as
referidas unides, e os atos das administragdes publicas que nao concedem
beneficios previdenciarios estatutarios aos companheiros dos seus servidores

falecidos.

Na verdade, existe um verdadeiro estado geral de
. inconstitucionalidade nesta matéria, que se desdobra em uma multiplicidade de
atos e omissdes estatais, implicando em séria ofensa aos direitos fundamentais

dos homossexuais.

E verdade que ndo ha lei regulando a unido entre
pessoas do mesmo sexo no Brasil. No entanto, ¢ caso ndo & de
inconstitucionalidade por omissdo, ja que esta s6 se caracteriza quando ha
mora na edigdo de norma que seja indispensavel para viabilizagdo da
incidéncia de preceitos constitucionais carecedores de aplicabilidade

imediata’®.

'* Cf. Clémerson Merlin Cléve. A Fiscalizagdo Abtsrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileirc. Sao Paulo: RT, 1995, p. 218-222;
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Na hipétese, ndo é isso que ocorre, pois é
perfeitamente possivel a aplicagdo direta dos principios constitucionais citados
no item anterior, visando ao imediato reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo, mesmo diante da inexisténcia de lei. Alids, como sera
demonstrado no item dedicado & evolugéo jurisprudencial, este entendimento ja

vem sendo seguido em diversas decisdes judiciais.

Porém, mesmo que nio se concorde com esta
afirmagéo, nao haveria obstaculo para o uso da ADPF. Isto porque, entende o
STF que cabe a argllicao em casos de inconstitucionalidade por omisséo,
quando a mera notificagdo das autoridades em mora néo seja suficiente para

sanar a lesao ao preceito fundamental.

Esta foi a orientagdo adotada no julgamento da

ADPF n® 4, no qual se decidiu no sentido do cabimento da argliigdo proposta

contra medida proviséria que fixara o salario minimo em desacordo com o

disposto no art. 7° inciso IV, do texto magno - hipdtese tipica de

. inconstitucionalidade por omissdo parcial — com base no entendimento de que
a mera notificagdo do Congresso Nacional nao seria eficaz, naquele caso, para

sanar a lesividade."”

Ora, ¢ evidente que a simples notificagdo do
Congresso Nacional ndo constituiria mecanismo eficaz para sanar a lesao aos
preceitos fundamentais vioclados no presente caso, pois ela nao teria o condao
de possibilitar que os casais homossexuais tivessem as suas unides
imediatamente reconhecidas e obtivessem acesso a uma série de direitos que

hoje lhes s&o denegados. .

' Julgamento acorrido em 17.04.2002, noticiado no Informativo STF 264.
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(c) Da Inexisténcia de Outro Meio para Sanar a Lesividade

O art. 4° Paragrafo 1°, da Lei 9.882/99 instituiu o
chamado “principio da subsidiariedade” da ADPF. Eis o seu texto:

“Paragrafo 1°. N&o serd admitida argligdo de
descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer oufro meio eficaz de sanar a

lesividade.”

H4& acesa controvérsia doutrinaria sobre como deve

ser compreendido o principio da subsidiariedade nas argligdes incidentais.

Contudo, quando se trata de ADPF autdnoma, parece fora de divida que o

juizo sobre o atendimento do principio em questdo deve ter em vista a
existéncia e eficacia, ou ndo, de outros processos cbjetivos de fiscalizagao de

. constitucionalidade ~ a¢ao direta de inconstitucionalidade, a¢édo declaratéria de
constitucionalidade ou agao direta de inconstitucionalidade por omisséo — que

possam ser empregados na hipdtese.

No caso, este requisitc estd plenamente satisfeito.
Com efeito, a ago direta de inconstitucionalidade nao poderia ser manejada,
pois nao se objetiva impugnar a constitucionalidade total ou parcial de qualquer

preceito legal.

A situagdo também nao €, como salientado acima,
de inconstitucionalidade por omiss@o, € mesmo que fosse, a respectiva agao
direta ndo seria meio eficaz para sanar a lesdao, uma vez que, neste
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instrumento de jurisdigdo constitucional, o provimento judicial se esgota na
mera notificagdo do Congresso Nacional. E a agdo declaratéria de
constitucionalidade ndo tem qualquer pertinéncia em relagdo ao caso.

Portanto, realmente néo existe outro meio no Direito
. brasileiro para sanar a lesdo aos preceitos fundamentais versada nesta
Representagéo.

Por tais razdes, a ADPF é cabivel no caso, na linha,
alias, de manifestagioc exarada em obter dictum pelo Ministro Celso Mello, na
decisdo em que extinguiu a AD] 3300.™

'* A decis8o, divuigada no Informativo STF 414, tem a seguinte ementa:

“UNIAO CIVIL DE PESSOAS DO MESMQ SEXO. ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO DE ATIS UNIOES
COMO ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI N° 9.278/96. NORMA LEGAL
DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
(2002), QUE NAO FO! OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAQ, DA AGAQ DIRETA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCEDER A
FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIGINARIAS (CF ART. 226, PAR. 3° NO CASO). DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDOQ, DE SE DISCUTI O TEMA
DAS UNIOES ESTPAVEIS AFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA
SUBSUNGCAO AQ CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR.: MATERIA A SER
VEICULADA EM SEDE DE ADPF”
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0S PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS: A OFENSA A PROIBICAO
DE DISCRIMINAGAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE (ARTS. 3°, IV, E 5°,
CAPUT, DA CR)

. QO principio da igualdade proclama que todas as
pessoas devem ser tratadas pelo Estado com o mesmo respeito e
consideragdo’. E tratar a todos com o mesmo respeito e consideragao,
significa reconhecer que todas as pessoas possuem © mesmo direito de
formular e de perseguir autonomamente os seus planos de vida, e de buscar a
propria realizagdo existencial, desde que isso ndo implique na violagdo de

direitos de terceiros.

Na verdade, a igualdade impede que se negue aos

integrantes de um grupo a possibilidade de desfrutarem de algum direito,

apenas em razdo de preconceito em relagdo ao seu modo de vida. Mas é

. exatamente isso que ocorre com a legisla¢ao infraconstitucional brasileira, que
ndo reconhece as unides entre pessoas do mesmo sexo, tratando de forma

desigualitaria os homossexuais e os heterossexuais.

De fato, o individuo heterossexual tem plena
condi¢8o de formar a sua familia, seguindo as suas inclinagdes afetivas e
sexuais. Pode ndo apenas se casar, como também constituir unido estavel, sob
a protegdo do Estado. Porém, ao homossexual, a mesma possibilidade é

denegada, sem qualquer justificativa aceitavel.

? Cf. Ronald Dworkin. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p.
205-213.
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Nem & preciso ressaltar que a possibilidade legal
oferecida pelo ordenamento infraconstitucional, para que o homossexual
constitua entidade familiar com pessoa do sexo oposto, néo € suficiente para
satisfagcdo do principio da igualdade. Em razéo da sua condigdo homossexual
— que nZo resulta de uma mera “opgao”, mas estd condicionada por fatores
tidos como imutaveis®® — esta faculdade de constituir, sob o pdlio legal, relagdes

. afetivas estaveis com pessoas do sexo oposto, ndo tera qualquer valor para a
| pessoa homossexual, pois estara em absoluto desacordo com as suas
necessidades e inclinagdes psiquicas e espirituais mais profundas?'.

Neste particular, ndo ha qualquer diferenga entre
negar ao gay ou a lésbica a possibilidade de constituir familia com pessoa do
mesmo sexo, e vedar que 6 homem ou mulher heterossexual fagam o mesmo,
mas com individuos do sexo oposto. Em ambos os ¢asos, trata-se de impedir a
constituicéo legal do unico tipo de entidade familiar que faria sentido para cada
uma destas pessoas, em razao da sua propria identidade®.

. Na verdade, sob a aparente neutralidade da
legislagdo infraconstitucional brasileira, que apenas protegeu juridicamente as
relagbes estaveis heterossexuais, esconde-se o0 mais insidioso preconceito
contra 0os homossexuais. Mas esta postura estd em franca desarmonia com o

¥ Nao ha consenso sobre as causas da homossexualidade, pois ha correntes que enfatizam a
preponderancia de fatores genéticos na definicAo da sexualidade humana, enquanto outras
sublinham a prevaléncia da influéncia do ambiente, sobretudo durante a primeira infincia.
Contudo, existe, pelo menos entre 0s pesquisadores serios, firme consenso no sentido de que
a homossexualidade ndc & uma mera “escolha”™ do individuo, mas uma caracteristica
componente da propria identidade de cada pessoa.

3 Cf Morris B. Kaplan. Sexual Justice: Democratic Citizenship and the Politics of Desire.
Routledge: New York, 1997, p. 207-238.
2

Cf. Wiliam N. Eskridge Jr.. Equality Practice: Civil Unions and the Future of Gay
Rights. Routledge: New York, 2002, p. 127-158.
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projeto do constituinte de 88, que pretendeu fundar uma ‘sociedade fratema,
pluralista e sem preconceitos”, como consta no Predmbulo da Carta.

Ndo hé duvida, neste ponto, sobre a proibigdo
constitucional de discriminagdes relacionadas a orientagdo sexual. Esta
vedag¢ao decorre ndo apenas do principio da isonomia, como também do art.

. 3° inciso IV, da Carta, que estabeleceu, como objetivo fundamental da
Republica, “‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discniminagdo” .

Sobre esta questao, José Afonso da Silva salientou
que a abrangéncia da vedagdo constitucional as outras formas de
discriminagéo € suficiente para englobar aguelas fundadas na orientagao
sexual, jA que este é também um fator que tem servido de base para

desequiparagbes e preconceitos®.

Roger Raupp Rios chegou ao mesmo resultado a

. partir de argumentagdo distinta. Para ele, a discriminagdo contra o

homossexual representaria desigualagao fundada em $exo,
constitucionalmente vedada. Nas suas palavras,

“..a discriminagdo por orientagdo sexual é uma
hipétese de diferenciagdo fundada no sexo para
quem alguém dirige seu envolvimento sexual, na
medida em que a caracterizagdo de uma ou outra
orientagdo sexual resulta da combinag8o dos sexos

das pessoas envolvidas na relagéo.

2 José Afonso da Silva. Comentério Contextual & Constituigdo. Sao Paulo. Malheires, 2005, p.
48.
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Assim, Pedro sofrerda ou ndo discriminag&o por
orientagdo sexual em virtude do sexo da pessoa
para quem dirigir seu desejo ou conduta sexual. Se
onientar-se  para Paulo, experimentard a
discriminagédo; lodavia se dirigir-se para Maria, ngo
suportaré fal diferenciagdo. Os fratamentos
. diferentes, neste contexto, tem a sua raz&o de ser
no sexo de Paulo (igual ao de Pedro) ou de Maria
(oposto ao de Pedro). Este exemplo ilustra com
clareza como a discniminagdo por onentagdo sexual
retrata uma hipdtese de discriminagdo por motivo de

sexo.”

O certo é que, independentemente da
fundamenta¢ao que se prefira adotar, a discriminagdo motivada pela orientagéo
sexual & constitucionaimente banida no Brasil. E esta argumentagdo &
reforgada, quando se analisa a onentagdo seguida no &mbito do Direito

. Internacional dos Direitos Humanos.

Com efeito, 0 Brasil & signatirio do Pacto dos
Direitos Civis e Pollticos da ONU, que foi promuigado pelo Presidente da
Republica através do Decreto n° 592, de 07 de julho de 1982. Este tratado
internacional consagra o direito a igualdade nos seu arts. 2°, paragrafo 1°, e 26,
ao proibir as discriminagdes ‘por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo”,

24
Roger Raupp Rios. O Principio da Igualdade e a Discriminagdo por Orientagdo Sexual.
S&o Paula: RT, 2002, p. 133.
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Apesar de inexistir no referido texto qualquer alusio

expressa a discriminagdo fundada em orientagdo sexual, a Comissdo de

Direitos Humanos da ONU manifestou-se sobre o tema no caso Nicholas

Toonen v. Austrélia®, analisado em 1994, no sentido de que este tipo de
desequiparagao é também vedado. Para a Comissao “a referéncia a 'sexo’ nos

artigos 2° paragrafo 1° e 26, deve ser considerada como incluindo também a

. onentagdo sexual”. Este foi um dos argumentos da Comissdo para apontar a
violagdo de direitos humanos cometida pela Austrdlia, porque um dos seus

estados - o Estado da Tasménia - criminalizara as praticas sexuais entre

pessoas do mesmo sexo.

Ora, mesmo que se entenda como o STF, que os

tratados sobre direitos humanos aprovados anteriormente a aprova¢do da

Emenda Constitucional n® 45 n3o t&m o status de norma constitucional, ndo ha

duvida de que, no minimo, deve o intérprete nacional buscar a harmonia entre

a legislagdo interna sobre a matéria e a normativa internacional, visando a

adequar o nosso ordenamento aos compromissos internacionais assumidos

. pelo Estado brasileiro®®. Dal porque, a vedagao, pelo Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, das discrimina¢bes motivadas por orientagao sexual, representa mais

uma razdo para que se conclua que a Constituigdo de 88 também proibe as

mesmas praticas.

Alids, o entendimento de que o principio da
igualdade & incompativel com tratamentos discriminatérios baseados na

25

U.N Doc. CCPR/c/50/D/488/1992. Os trechos mais importantes desta decisao estio
reproduzidos em William N. Eskridge & Nan D. Hunter. Sexualily, Gender and the Law.
Westbury: The Foundation Press, 1997, p. 751-754.
4

Cf. Flavia Plovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Intermacional, 7* eq.,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 94-89; e Celso Lafer. A Internacionalizagdo dos Direitos
Humanos. S840 Paulo: Manole, 2005, p. 42-43.
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orientagdo sexual, é também seguido pela Corte Européia de Direitos
Humanos, muito embora o texto da Convengdo Européia ndoc proiba

expressamente este tipo de discriminagao.

Dentre os indmeros casos ja decididos pela citada
Corte Européia? nesta linha, pode-se destacar Smith e Grady v. Reino Unido
. (n°s. 33985/96 e 33986/96), Lustng-Prean e Beckeft v. Reino Unidos (n°®s.
31417/96 e 32377/96) e Beck, Copp e Bazeler v. Reino Unido (48535/99,
48536/99 e 48537/99) — todos no sentido da ofensa & isonomia na exclusdo de
homossexuais das Forgas Armadas -; L. e V. v. Austria (39392/98 e 39829/98),
S. L. v. Austria (45330/99) e Wolfmeyer v. Austria (5263/03), - apontando a
violagdo da igualdade na criminalizagao das praticas homossexuais entre
adultos e adolescentes entre 14 e 18 anos, mas ndo a das relagdes sexuais
heterossexuais envolvendo adultos e adolescentes da mesma idade -
Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal (33290/96), que reconheceu a ocorréncia
de discriminagdo ilegitima em decis&o judicial que negara a guarda de menor
ao seu pai, por se tratar de homossexual que vivia em unido com outro homem;
. e B.B. v. Reino Unido (53760/00), que apontou ofensa & isonomia no
estabelecimento de idades diferentes para o consentimento valido em relagdes
gexuais , maior para as homossexuais do que para as heterossexuais.

Assim, a Constituicéo brasileira ndo esta sozinha ao
vedar as discriminagdes fundadas na orientagdo sexual. Pelo contrario, a
ilegitimidade destas desequiparagdes arbitrarias vem sendo reconhecida em
varias outras ordens constitucionais, que ja afirmaram inclusive a existéncia de
um direito fundamental ao casamento ou & constituicdo de unifo civil por
pessoas do mesmo sexo, como sera visto mais a frente, em item destinado a

analise do Direito Comparado.

¥ A Integra de todas as decisdes abaixo citadas pode ser obtida no sitic da Corte Européia de
Direitos Humanos: http.//www.echr.coe.int/echr
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Cumpre, porém, aprofundar 0 exame da ofensa ao
principio da igualdade. Afinal, & certo que nem toda desiguala¢&o promovida
pela ordem juridica & ilegitima. Como estabelece a conhecida maxima
aristotélica, a igualdade consiste em tratar os iguais com igualdade e os
desiguais com desigualdade. Portanto, para que se conclua no sentido da

. inconstitucionalidade de alguma medida discriminatéria, & necessdrio analisar
se existe algum fundamento legitimo, razoavel e suficiente para justificar a
diferenga de tratamento promovida pelo legislador infraconstitucional®.

Sem embargo, neste ponto, ha que se ter em mente
a adverténcia de Robert Alexy, no sentido de que o 8nus argumentativo pesa
sobre quem sustente a validade das medidas discriminatdrias e ndo sobre os
que preconizam o tratamento igual. Como ressaltou o jurista alemao, “se néo
hé nenhuma razdo suficiente para a permissédo de um tratamento desigual,
entdo estd ordenado um tratamento igual.. Como se tem observado
reiteradamente, a méxima general de igualdade estabelece assim a carga de

. argumentagéo para os tratamentos desiguais™.

E quais seriam as razdes existentes para justificar a
impossibilidade de constituicdo de entidades familiares por pessoas do mesmo
sexo? Além do argumento atinente a redagdo do art. 226, Paragrafo 3% do
texto magno, que sera analisado e refutado em outro item, & possivel listar
alguns outros que vém sendo empregados pelos opositores da legalizagdo das
unides entre casais do mesmo sexo: estas unides seriam “pecaminosas’,

# Cf. Antonio Enrique Pérez Lufio. Dimensiones de /a igualdad. Madrid: Dykinson, 2005, p. 28-
31

il

Robert Alexy. Tecria de los Derechos Fundarnentales. Trad. Ernesto Garzén Valdeés.
Madrid: Centro de Estidios Politicos y Costitucionales, 1993, p. 395-396.
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contrariando a lei divina e o direito natural®’; elas atentariam contra a “natureza
das coisas™'; elas ndo mereceriam protegdo legal porque ndo déo ensejo a
procriagdo’’; elas estimulariam comportamentos sexuais desviantes,
enfraquecendo a familia e o casamento®.; e elas ndc estariam em
consonancia com os valores predominantes na sociedade.

. Mas nenhum destes argumentos pode ser aceito na

ordem constitucional brasileira.

O argumento do “pecado”, como j4 se ressaltou
antes, é francamente incompativel com os principios da liberdade religiosa e da
laicidade do Estado (art. 5°, VI e 19, |, CF). O Estado laico ndo pode basear os
seus atos em concepgdes religiosas, ainda que cultivadas pela religido
majoritaria, pois, do contrdrio, estaria desrespeitando todos aqueles que ndo a
professam, sobretudo quando estiverem em jogo os seus proprios direitos

fundamentais®.

Jo

. Este ¢ o argumento da Congregag@o para a Doutrina da Fé, do Vaticano. Veja-se, a
proposito, 0 documento intitulado Considerations Regarding Proposals fo Give Legal
Recognition to Unions Belween Homosexual Persons, disponivei em: http:/

www.vatican va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/tc cfaith_ doc 20, acessado em

23.04.2006.
N

Nesta linha, veja-se Jeffrey Hart. “Adam and Eve, not Adam and Henry". In: Robert M.
Baird & Stuart E. Rosenbaum. (Eds.): Same Sex Marriage: The Moral and Legal Debale. 2nd.
ad. Amherst. Prometheus Books, 2004, p. 115-116.
a2

Este fol o principal argumento empregado pelo Estado de Massachusets para negar a
extens8o do casamento as pessoas do mesmo sexo. O argumento foi rechagado pela Suprema
Corte daquele Estado no juigamento do caso Goodndge v. Department of Public Heaith,
julgado em 17 de maio de 2004, no qual se reconheceu o direito dos parceiros homossexuais a

se casarem naquele Estado.
n

Neste sentido, veja-se Richard A. Posner. Sex and Reason. Cambridge: Harvard
University Press, 1992,

¥ Cf Jonatas Eduardo Mendes Machado. Liberdade Religiosa numa Comunidade
Constitucional Inclusiva. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 346-361.
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Em uma democracia constitucional caracterizada
pelo pluralismo, o fundamento de legitimidade das normas juridicas nao pode
repousar sobre concepgdes religiosas ou metafisicas, porque estas n3o sao
compartilhadas por todos e ndo podem ser heteronomamente impostas. A
legitimidade da ag¢do do Estado, sobretudo quando estiverem em jogo os

. principios fundamentais de justica da comunidade politica, depende da
existéncia de razdes publicas que a justifiquem, que possam ser racionalmente
aceitas por todos os seus destinatarios, independentemente das respectivas

crengas religiosas ou concepgdes metafisicas™.

Por isso, as religides que se opdem a legalizacio da
unido entre pessoas do mesmo sexo tém todo o direito de ndo abengoarem
estes lagos afetivos. O Estado, contudo, ndo pode basear-se no discurso
religioso para o exercicio do seu poder temporal, sob pena de grave afronta a
Constituigéo.

. O argumento de contrariedade a “natureza das
coisas” tampouco convence. Em primeiro lugar, porque, do ponto de vista
biolégico, a homossexualidade & tdo “natural’” como a heterossexualidade,
manifestando-se também entre outros mamiferos, e ostentando, segundo
alguns, um importante componente genético.

Mas, ainda que assim nao fosse, ndo seria legitimo
cercear a igual liberdade de cada um de perseguir a prépria felicidade,
escolhendo o seu parceiro ou parceira familiar, com base em argumentos desta
ordem. Afinal, o reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa

¥ Cf. Jurgen Habermas. Direito e Democracia entre Faclicidade e Validade. Vol |. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 17-112; e John Rawls.
Liberalismo Polltico. Trad. Sergio René Madero Baez. México: Fondo de Cultura Econdmica,

1995, p. 204-242.
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humana significa, no minimo, a prote¢ac de uma esfera de autonomia moral do
individuo para decidir sobre como conduzir a sua propria vida*, desde que isto
ndo lese direitos de terceiros, e esta autonomia ndo é limitada por quaiquer
dever de “mimetizagéo da Natureza’.

Na verdade, o argumento relativo & “natureza das

. coisas” deve ser empregado para legitimar as unides entre pessoas do mesmo
sexo, € ndo o contrario. De acordo com Karl Larenz, a argumentagao
correlacionada a natureza das coisas objetiva estabelecer uma concordancia

reciproca entre as esferas do ser e do dever ser.¥ Ora, no plano da realidade,

existe um sem-nimero de casais homossexuais que formaram unies afetivas

estaveis e duradouras, mas, nao obstante, a ordem juridica infraconstitucional

ndo as reconhece.

Portanto, pelo argumento da “natureza das coisas”,
deve ser conferido a estas unides um tratamento juridico adequado & sua

realidade, que é a de auténticas entidades familiares.

A alegagéo de que a impossibilidade de procriag&o
justificaria a n&o-prote¢do da unido entre pessoas do mesmo sexo & também
primaria. Isto porque, o incentivo a procriagdo ndo & o objetivo da tutela legal
dispensada & unido estdvel ou mesmo ao casamento. Existem indmeros
outros motivos validos e legitimos que levam os casais a optarem pela
construcdo de uma vida em comum, que sempre foram aceitos pelo Direito.
Tanto é assim que nem mesmo se discute o direito a constituicdo de familia por
casais heterossexuais inférteis, ou que ndo pretendam ter filhos.

3

Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo.
Coimbra; Coimbra Editora, 1998, p. 219.
37

Karl Larenz. Melodologla de la Ciencia def Derecho. Barcelona: Ariel, 2001, p. 150..
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Melhor sorte ndo assiste ao argumento de que a
legalizagdo unido entre pessoas do mesmo sexo representaria um estimulo a
praticas sexuais desviantes, ou que poria em risco o0 casamento e a familia

tradicionais.

. Com efeito, a propria premissa em que se assenta a
| primeira parte do argumento — de que a homossexualidade ¢ um “desvio” que
deve ser evitado — é francamente incompativel com o principic da isonomia e

parte de uma pré-compreensio preconceituosa e intolerante, que n&o encontra

qualquer fundamento na Constituigdo de 88. A homossexualidade ¢ uma

condigdo do individuo, ndo sendo, a rigor, positiva ou negativa, da mesma

forma que outras caracteristicas humanas, como a cor da pele.

Além disso, a idéia de que a legalizagdo da unido
entre pessoas do mesmo sexo possa estimular a conversdo de pessoas
heterossexuais 4 homossexualidade soa absolutamente implausivel.

Na verdade, ao reconhecer a unido entre pessoas
do mesmo sexo, 0 Estado estara tdo-somente respeitando e conferindo a
devida prote¢ao legal as escolhas afetivas feitas por pessoas que naoc teriam
como se realizar existencialmente atraves da constituicdo de familia com
individuos do sexo oposto.

Tampouco é correto afirmar que a unido entre as

pessoas do mesmo sexo enfraquece a familia ou o casamento.

Em relagdo a famllia, ha que se ter em mente que o
seu modelo tradicional, patriarcal e hierarquizado, atravessa hoje uma crise
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profunda, causada por varios fatores, com destaque para a progressiva
emancipagdo da mulher®. Aquele vetusto modelo familiar, com papéis
rigidamente definidos - o homem chefe de familia e “provedor’, a muiher
submissa e circunscrita a esfera doméstica; os filhos obedientes e sem voz -
néc & objeto de protecho constitucional, pois neste ponto, como em tantos
outros, quis o constituinte introduzir modificagdes visando a compatibilizar os
. tradicionais institutos juridicos com os valores democraticos e igualitarios

subjacentes a Carta de 88.

Hoje, afirma-se que a familia n&o é protegida pela
Constituigdo como um fim em si, mas antes como um meio, que é tutelado na
medida em que permite que cada um dos seus integrantes se realize como
pessoa, num ambiente de comunhéo, suporte mutuc e afetividade®. De acordo

com Gustavo Tepedino,

‘A partir da Constituigdo da Republica de 1988, as
inumeras alteragbes impostas ao direifo de famlilia
. ndo podem ser examinadas de forma isolada ou
casulstica, sendo no quadro de principios
constitucionais que desenharam novo conceifo de
unidade familiar, em tomo do qual se estrutura fodo
o sistema das relagbes existenciais. A unidade
familiar, antes vinculada ao casamento — a partir do
qual, no qual e para o qual se desenvolvia — adquire

* Cf. Anthony Giddens. A Transformag8o da intimidade. Trad. Magda Lopes. S&0 Paulo:
Unesp, 1992; Maria Del Priore. Histdna do Amor no Brasil. Sao Paulo. Contexto, 2005, p. 231

88.
¥y

Cf. Gustavo Tepedino. “A Discipiina Civil-Constitucional das Relagdes Familiares”. In;
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 347-366; Maria Berenice Dias. A
Uni&o Homossexual: O Preconceito e a Justica. 2" ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 59-70; Luiz Edson Fachin. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, p. 01-40.
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contornos funcionais, associada a idéia de formag&o
comunitdria apta ao desenvolvimento dos seus
integrantes. O centro da lutela constitucional se
desloca, em conseqiéncia, da exclusividade do
casamento para a pluralidade das entidades que,
fundadas ou nado no vinculo conjugal, livre e
. responsavelmente constituidas, contenham os
pressupostos para a lutela da dignidade da pessoa

humana.™®

Em outras palavras, ndo ha dlvida de que a ordem
constitucional tutela a familia, mas isto ndo significa que ela a tenha posto
numa redoma juridica, para abriga-la diante das tendéncias liberais e
igualitdrias que ganham corpo na sociedade contemporénea, dentre as quais
se insere 0 movimento de afirmagdo dos direitos dos homossexuais. Pelo
contraric, a Constituicdo de 88 instituiu um novo paradigma para a familia,
assentado no afeto e na igualdade.

Partindo-se desta premissa, & facil concluir que o
reconhecimento juridico da unifo entre pessoas do mesmo sexo nio
enfraquece a familia, mas antes a fortalece, ao proporcionar as relagdes
estaveis afetivas mantidas por homossexuais — que s30 auténticas familias, do
ponto de vista ontolégico - a tutela legal de que s8o merecedoras.

Por outro lado, o reconhecimento legal da unifio
entre pessoas do mesmo sexo em nada modificaria ¢ instituto do casamento,

nem tampouco impediria ninguém de se casar.

4

Gustavo Tepedino. Parecer anexado a presente Representagao, p. 04.
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Alias, a Corte Constitucional alema manifestou-se
exatamente sobre esta questdo, quando apreciou a arglicdo de
inconstitucionalidade de uma lei gue institulra naquele pais a parceria civil
registrada entre homossexuais*', afirmando que tal lei nao infrigira nem a
liberdade de casar, nem a garantia institucional do casamento, asseguradas no

. art. 6.1 da Lei Fundamental de Bonn. Isto porque, nas palavras do Tribunal,
apés a criagdo da nova parceria tanto ‘o caminho para o casamento
permanece aberto para todas as pessoas que tenham a capacidade de casar’,
como ‘lodas as regras que d&o ao casamento o seu o arcabougo legal do
casamento e atribuem a instituicdo as suas conseqiéncias legais continuam a

existir”.

Finalmente, o argumento de que a unido entre
pessoas do mesmo sexo ndo poderia ser aceita, por contrariar a moralidade
dominante na sociedade brasileira, também deve ser rejeitado.

. Em primeiro lugar, porque € no minimo muito
duvidosa a afirmag¢do o que a sociedade hoje se posiciona majoritariamente
contra o reconhecimento dos relacionamentos estaveis homossexuais. Ndo ha
dados estatisticos incontroversos, mas, em que pese a persisténcia do
preconceito e da homofobia no pais, parece certo que a visao social sobre o
tema da homossexualidade vem se liberalizando progressivamente nos ultimos
tempos. Prova eloqlente disto é o fato de que as maiores e mais concorridas
manifestagbes publicas que t&m ocorrido no Brasil nos ultimos anos sio as
paradas, passeatas e manifestagbes do movimento gay, que mobilizam
centenas de milhares de pessoas em diversas capitais do pais.

“ BverfGE 1/01 (2002). Os trechos principais da decis&o est&o reproduzidos em inglés em Paul
Gewirtz (Ed). Global Constitutionalism: Nationhood, Same-Sex Marriage. New Haven: Yale Law
School, 2005, p. 30-39.
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Mas, ainda que assim nao fosse, o papel do Direito ~

e especialmente o do Direito Constitucional — ndo é o de referendar quaiquer

posicionamento que prevale¢a na sociedade, refletindo, como um espelho,

todos os preconceitos nela existentes. Pelo contrario, o Direito deve possuir

também uma dimenséo transformadora @ emancipatéria, que se volte néo para

. o congelamento do status quo, mas para a sua superagédo, em dire¢do a
constru¢do de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

E neste sentido que se afirma que a moralidade que
o Direito visa garantir e promover no Estado Democratico de Direito ndo é a
moralidade positiva — que toma os valores majoritariamente vigentes como um
dado inalteravel, por mais opressivos que sejam - mas a moralidade critica*?. E
a moral que nao se contenta em chancelar e perpetuar todas as concepgdes e
tradigbes prevalecentes numa determinada sociedade, mas propde-se a tarefa
de refletir criticamente sobre elas, a partir de uma perspectiva que se baseia no
reconhecimento da igual dignidade de todas as pessoas*. Conforme salientou

. Luis Roberto Barroso,

“O que cabe discutir aqui — e rejeitar — é a imposig&o
autornitaria da moral dominante a minona, sobretudo
quando a conduta desta ndo afeta terceiros. Em
uma sociedade democratica e pluralista, deve-se

2 Cf. Ronald Dworkin. “Liberty and Moralism™. In: Taking Rights Serioulsy. Cambridge: Harvard
University Press, p. 240-258
43

José Reinaldo de Lima Lopes. O Direito ao Reconhecimenio para Gays e Lésbicas. In:

hitp:/www suriournal.org, acessado em 30,09.06.
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reconhecer a legitimidade de identidades
alternativas ao padrio majonténo” *

Por isso, a subsisténcia de uma visdo social
preconceituosa a proposito das rela¢des homossexuais ndo pode servir de
fundamento, no plano da argumentagdo constitucional, para o nio-

. reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Desta forma, conclui-se que nao existem razdes de
peso suficiente que justifiquem qualquer discriminagdc contra os
homossexuais, no que tange ao reconhecimento juridico das unides afetivas

que mantém.

Pelo contrario, se a nota essencial das entidades

familiares no novo paradigma introduzido pela Constituicdo de 88 é a
valorizagdo do afeto, ndo ha razdo alguma para exclusdo das parcerias
homossexuais, que podem caracterizar-se pela mesma comunhfio e

. profundidade de sentimentos presente nas relagbes estaveis entre pessoas de
sexos opostos, que s#o hoje amplamente reconhecidas e protegidas pela

ordem juridica*.

A OFENSA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

* Luis Roberto Barroso. Diferentes mas Iguais: O Reconhacimento das Relagbes Homoafetivas
no Brasil. Parecer anexo a este Representagéo, p. 20.
45

Cf. Ana Carla Harmatiuk Matos, op. cit., p. 59-62.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 54/08/2001, gue institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAQ

O nao-reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo tem conseqliéncias em dois planos distintos, mas que se
interpenetram. Por um lado, ela priva os parceiros homossexuais de uma série
de direitos importantes, que sdo atribuidos aos companheiros na unido estavel:
direito a alimentos, direitos sucessoérios, direitos previdenciarios, direitos no
campo contratual, direitos na esfera tributaria, etc. Por outro, ela & em si
mesma, um estigma, que explicita a desvalorizagéo pelo Estado do modo de
ser do homossexual, rebaixando-o a condigéo de cidaddo de 2° classe.

Sob ambos os prismas, ha uma ofensa ao principio

da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, alguns dos direitos que s@o denegados
aos parceiros em relagdes homoafetivas séo ligados as condigbes basicas de
existéncia*, como o direito a alimentos, o direito a prosseguir no contrato de
locagao celebrado em nome do antigo parceiro, em caso de 6bito deste ou de
separagdo (dimensdo do direito & moradia), e o direito ao recebimento de
beneficios previdenciarios, no regime geral do INSS* ou no regime estatutario

dos servidores publicos.

Portanto, privar os membros de unides afetivas
destes e de outros direitos, atenta contra a sua dignidade, expondo-os a

‘“ A garantia das condigdes materiais basicas de vida — minimo existencial - € um dos aspectos
essenciais do principio da dignidade da pessoa humana. Confira-se, a propésito, Ingo
Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana @ Direitos Fundamentais. 3" ed. Porto Alegre:
Livraria dos Advogados, 2004, p. 90-98, e Ana Paula de Barcellos. A Eficacia Juridica dos
Principios: O Principio da Dignidade da Pessca Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.

191-200.
a

Recorde-se que o direito as pensdes previdencidrias dos parceiros homosgsexuais so
esta sendo respeitado pelo INSS em cumprimento de decis2o Judicial que ainda ndo transitou
em julgado, revestindo-se, portanto, de precariedade.
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situagdes de risco social injustificado, em que pode haver comprometimento as

suas condicbes materiais minimas para a vida digna.

Sem embargo, independentemente disto, o néao-
reconhecimento em si da unido entre pessoas do mesmo sexo ja encerra um
significado muito claro: ele simboliza a posi¢ao do Estado de que a afetividade

. dos homossexuais ndo tem valor e n40 merece respeito social.

Trata-se de violagdo do direito ao reconhecimento,
que & uma dimens&o essencial do principio da dignidade da pessoa humana“.
Isto porque, como ser social, que vive inserido numa cultura, em relagdo
permanente com outros individuos, a pessoa humana necessita do
reconhecimento do seu valor para que possa desenvolver livremente a sua
personalidade. Sem este reconhecimento, ela perde a auto-estima*®, que ja foi
definida por John Rawls como “0 mais importante bem primario” existente na

sociedade.®

. O reconhecimento social envolve a valorizagdo das
identidades individuais e coletivas. E a desvalorizagdo social das
caracteristicas tipicas e do modo de vida dos integrantes de determinados
grupos, como os homossexuais, tende a gerar nos seus membros conflitos
psiquicos sérios, infligindo dor, angustia e crise na sua prépria identidade. Nas

palavras de Axel Honneth,

43

Cf. Charles Taylor. “La Politica del Reconocimiento”. In: Amy Gutmann {org.). E/
Mulliculturalismo y ‘a politica del reconocimisnto”. Trad. Mdnica Utrilla de Neira. México: Fondo
de Cultura Econdmica, 1993, p. 46-47; e Gregorio Peces-Barba Martines. La Dignidad de la
Parsona desde la Filosofia del Derschoe. 2* ed. Madrid: Dykinson, 2003, p. 75-76.

# Ct. Amy Gutmann. /denlity in Demacracy. Princeton: Princeton University Press, 2003, p. 42.
h.v)

. John Rawls. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971, p. 440.
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‘A degradag8o valorativa de determinados padrfes
de aufo-realizagdo tem para os seus portadores a
conseqliéncia de eles ndo poderem se refenr a
condugdo de sua vida como a algo que cabena um
significado positivo no interior de uma coletividade;
. por isso, vai de par com a expeniéncia de uma tal
desvalorizagdo social, de maneira tipica, uma perda
de auto-estima pessoal, ou seja, uma perda na
possibilidade de se entender a si préprio como um
ser estimado por suas propriedades e capacidades

caracteristicas.”™’

Por isso, quando se quer proteger e emancipar 08
grupos que sdo vitimas de preconceito, torna-se necessario travar o combate
em dois fronts: no campo da distribuig&o e no campo do reconhecimento®. No
campo da distribuigdo, trata-se de corrigir as desigualdades decorrentes de

. uma partitha nao equitativa dos recursos existentes na sociedade. E no campo
do reconhecimento, cuida-se de lutar contra injustigas culturais, que rebaixam e

estigmatizam os integrantes de determinados grupos.

Como a homossexualidade esta distribuida
homogeneamente por todas as classes sociais, a injustica contra os
homossexuais deriva muito mais da falta de reconhecimento do que de
problemas de distribuigdo. A distribuigao até pode ser afetada, como quando,
por exemplo, discrimina-se o homossexual no acesso ao mercado de trabalho,

* Axel Honneth. Luta por Reconhecimento. Trad. Luiz Repa. S&o Paulo: Editora 34, 2003, p.
217/218.
52

Cf. Nancy Fraser. “Da Distribuicdo ao Reconhecimento? Dilemas na Era Pds-
Socialista”. In: Jessé de Souza (Org.). A Democracia Hoje. Brasllia: Ed. UNB, 2001, p. 245-282.
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mas os problemas de distribuicao sdo, em regra, uma conseqiiéncia da faita de
reconhecimento, e ndo o contrario. Como salientou Nancy Fraser,

“Gays e lésbicas sofrem de heterossexismo: a
construgdo autonfativa de normas que privilegiam
heterossexuais. Ao lado disto estd a homofobia,

. desvalonzagdo cultural da homossexualidade. Ao
lerem a sua sexualidade desacreditada, os
homossexuais estdo sujeitos & vergonha,
molestagdo, discnminagdo e violéncia, enquanto
lhes sdo negados direitos legais e protegdo igual -
fodas negagbes fundamentais de reconhecimento.
Gays e lésbicas também sofrem injusticas
econdmicas sérias; podem ser sumariamente
despedidos de trabalho assalanadc e tém os
beneficios de previdéncia social baseados na
familia negados. Mas longe de estarem arraigados

. na estrutura econdmica, esses danos denvam de
uma estrutura cultural-valorativa injusta.”™

Ora, quando o Estado nega-se a reconhecer a unido
entre pessoas do mesmo sexo, ele atenta profundamente contra a identidade
dos homossexuais, alimentando e legitimando uma cultura homofébica na
sociedade. Afinal, se 0 que o caracteriza o homossexual & exatamente o fato
de que a sua afetividade e sexualidade s&o dirigidas as pessoas do mesmo
sexo, rejeitar o valor das relagbes amorosas entre iguais & 0 mesmo que
desprezar um trago essencial da sua personalidade. Ha nisso, portanto, um
grave atentado contra a dignidade da pessoa humana.

L1

Op. cit., p. 257-258.
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Note-se que, no caso presente, nem mesmo se
pretende a adogéo de qualquer medida de discriminagio positiva em favor dos
homossexuais. Pelo contrario, tenciona-se tao-somente refutar uma pratica do
Estado, cujo efeito & o de reforgar as injustigas culturais contra os membros
deste grupo, ao denegar a eles a possibilidade real de exercicio de um direito

. basico, que deveria ser garantido de forma universal e igualitaria: o de

constituir familia.

Na verdade, o n&o-reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo viola um aspecto nuclear do principio da dignidade da
pessca humana, que se identifica com a maxima kantiana de néo
instrumentalizagdo da pessoa®. Deriva do principio da dignidade da pessoa
humana a exigéncia de que cada individuo seja sempre tratado como um fim
em si mesmo pela ordem juridica, e nunca como um meio*®. Mas quando o
Estado nega-se a reconhecer a unido entre pesscas do mesmo sexo, ele
instrumentaliza os homossexuais, sacrificando os seus direitos e a sua

. autodeterminagdo em nome de uma concepgdo moral tradicional e n&o-

pluralista®.

Por todas estas razbes, o nao-reconhecimento das
unides entre pessoas do mesmo sexo representa uma grave violagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana.

* Emmanuel Kant. Fundamentagdo & Metaflsica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. In; Os
Pensadores: Kant {Il). S&o Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 135 ss.

* Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Op. cit.,, p.
90.

* Cf. Luis Roberto Barroso. “Diferentes mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes
Homoafetivas no Brasil”, op. cit., p.
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A OFENSA AO DIREITO A LIBERDADE

Um dos mais importantes fundamentos do Estado
Democratico de Direito é o reconhecimento e protecdo da liberdade individual.
. A premissa filoséfica de que se parte & a de que a cada pessoa humana deve
ser garantida a possibiildade de se autodeterminar, realizando as suas
escolhas existenciais basicas e perseguindo os seus proprios projetos de vida,
desde que isso nao implique em violagéo de direitos de terceiros.*”

Desde o advento do Woaelfare State, tem-se
reconhecido no campo constitucional que a maior énfase na protegdo da
liberdade deve recair sobre os aspectos existenciais da vida humana, e néo
sobre as decisdes de conte(ido predominantemente patrimonial®®. Com efeito,
se, por um lado, assistiu-se a uma relativizagdo das liberdades econdmicas —
direito de propriedade, livre iniciativa, etc. -, em nome de interesses da

. coletividade, por outro, reforgou-se a protegao da liberdade individual
correlacionada a esfera das decisdes que tocam mais profundamente o

desenvolvimento da personalidade humana.

Neste ponto, n&0 ha divida de que um dos aspectos

mais essenciais desta liberdade existencial constitucionalmente protegida diz

" O jusfilésofo e constitucionalista argentino Carlos Santiago Nino referiu-se, neste sentido, ao
principio da autonomia da pessoa, segundo o qual “sendo valiosa a livre eleigdo individual de
planos de vida e a adog8o de ideais de exceléncia humana, 0 Estado (e os demais individuos)
ndo devem interferir nesta eleigda ou adogéo, limitando-se a desenhar instituigbes que facilitemn
a persecugdo individual destes planos de vida e & satisfag8o dos ideais de virtude que cada um
sustente e impedindo a interferéncia motua no curso de tal persecugdo” (Etica y Derschos
Humanos. 2* ed, Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 204-205).

** Cf. Daniel Sarmento. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jurig, 2008, p. 141-182.
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respeito & autonomia de cada individuo de escolher a pessoa com a qual
pretende manter relagfes afetivas estaveis, de carater familiar.

Com efeito, tdo oObvia é a importdncia da livre
constituicdo da familia para a realizagdo da pessoa humana que ela nem
precisa ser aqui enfatizada. Afinal, € em geral na familia que o individuo trava

. as suas relagées mais profundas, duradouras e significativas; é nela que ele
encontra o suporte espiritual para os seus projetos de vida e ¢ apoio moral e

material nos seus momentos de maior dificuldade.

Mas para que a familia desempenhe realmente este

papel vital para a realizagdo existencial dos seus membros, a sua constituicao

deve basear-se num ato de liberdade, em que cada individuo tenha a
possibilidade de escolher o parceiro ou a parceira com quem pretende
compartilhar a vida. Dai porque, na esteira das ligdes de Gustavo Tepedino,

pode-se apontar a ‘inconstitucionalidade de qualquer ato estatal — praticado

pelo Legislativo, Judicidrio ou Executivo — que limitasse tais escolhas pessoais,

. circunscrevendo o rol de entidades familiares segundo entendimentos pré-
concebidos, as mais das vezes arraigados a pre-conceitos de natureza cultural,

religiosa, polftica ou ideolégica."™*

E exatamente essa liberdade que se denega ao
homossexual, quando n&o se permnite que ele forme a sua familia, sob o
amparo da lei, com pessoas do sexo para ¢ qual se orienta a sua afetividade.
Ao ndo reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo, ¢ Estado
compromete a capacidade do homossexual de viver a plenitude da sua
orientagio sexual, enclausurando as suas relagdes afetivas no “armario”. Esta
negativa, como salientou Luis Roberto Barroso, embaraga ‘o exercicio da

» Parecer citado, p. 09.
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liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um niimero expressivo de
pessoas, depreciando a qualidade dos seus projefos de vida e dos seus

afetos'™,

E certo que as liberdades individuais, mesmo as de

natureza existencial, ndo sdo de natureza absoluta. Como os demais direitos

. fundamentais, elas podem ser restringidas, de forma proporcional e razoavel,
em face de outros direitos fundamentais ou bens juridicos constitucionalmente

protegidos.

Contudo, como foi ressaltado em item precedente,
ndo ha qualquer interesse legitimo que justifigue o nao-reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo. O reconhecimento em questio n3o afeta
qualquer direito de terceiros, ou bem juridico que mereca protegéo
constitucional. A sua recusa consubstancia medida autoritaria, que busca impor
uma concep¢do moral tradicionalista e excludente a quem nio a professa,
vitimizando os integrantes de uma minoria que sofre com o preconceito social e

. a intolerancia. Dai a grave ofensa ao principio constitucional de protegdo da
liberdade. |

A VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA PROTECAO A SEGURANGA JURIDICA

A seguranca juridica € um valor fundamental no
Estado de Direito, na medida em que & a sua garantia que possibilita que as

® Parecer citado, p. 23.
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pessoas e empresas planejem as préprias atividade e tenham estabilidade e

tranquilidade na fruigdo dos seus direitos®'.

No sistema constitucional brasileiro, a seguranca é
referida no caput dos arts. 5° e 8° da Constituigdo, e a idéia de seguranca
juridica permeia e fundamenta uma série de direitos fundamentais e institutos

. constitucionais relevantes, como ¢ principio da legalidade (art. 5° I, CF), a
protecdo ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (art. 5°,
XXXVI, CF), e os principios da irretroatividade e da anterioridade tributaria (art.
150, Ill, alineas a e b, CF). Dai porque, pode-se falar na existéncia de um
principio constitucional de prote¢ao a seguranca juridica.®?

A relagdo entre o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo e a seguranga jurldica nao é tao evidente como a que
foi tragada entre ele e os principios constitucionais acima referidos. Mas ela é

também importante e inequivoca.

. Com efeito, a inseguranga juridica se instala nao
apenas quando os poderes Legislativo ou Executivo inovam no ordenamento
legal de forma abrupta, atingindo situagdes consolidadas no passado, ou
quando eles, pela sua agdo ou omissdo, frustram a legitima confianga dos
cidaddos. A exigéncia de seguranga juridica envolve igualmente a fungao
jurisdicional, uma vez que a incerteza sobre o entendimento jurisprudencial a
propésito de determinadas questdes pode ser um elemento provocador de
grave intranqilidade e inseguranga na sociedade, que devem ser evitadas. E

¢ Cf. Antonio-Enrique Pérez Lufio. La Seguridad Jurldica. Barcelona: Ariel, 1991,
61

Em decisdes do STF a seguranga juridica vem sendo caracterizada como subprincipio
constitucional, decorrente do principio do Estado de Direito. Veja-se, €. g., 0 MS n® 24 580/DF,
julgado em 22.04.2004, Rel. Min. Gilmar Mendes: “Como se vé, em verdade, a seguranga
Jjurldica, como subprincipio do Estado de Dirsito, assume valor Impar no sistema juridico,
cabendo-ihe papel diferenciado na realizag8o da propna idéia de juslica material.”
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tal situagdo ocorre com a unido entre pessoas do mesmo sexo, em vista da
indefinicéo do seu enquadramento juridico, alimentada inclusive por decisdes

judiciais conflitantes®.

Isto porque, independentemente do seu n#o-
reconhecimento oficial, a unido entre pessoas do mesmo sexo ocorre no plano
® dos fatos. Diante desta realidade, surgem questdes importantes a serem
decididas, e a inexisténcia de uma prévia definiclo sobre o regime juridico
destas entidades gera imprevisibilidade, acarretando problemas nio sé para os
seus participes, como também para terceiros.

Em relag@o aos parceiros, & natural, como salientou
Luis Roberto Barroso, que eles ‘queiram ter previsibilidade em temas
envolvendo heranga, partilha de bens, deveres de assisténcia reciproca e
alimentos dentre outros™, o que néo ocorre no contexto atual, pelo siléncio do
legislador ordinario e a indeterminagéo da jurisprudéncia pertinente.

. Além disto, terceiros de boa fé que celebram
negdcios juridicos com quaisquer dos membros da uniéo também séo atingidos
por esta inseguranga juridica, na medida em que podem surgir, por exemplo,
dlvidas sérias sobre a extensdo da responsabilidade de cada companheiro
por dividas contraidas por um deles ou pelo casal, ou ainda incerteza sobre a
validade de determinados atos juridicos praticados por um companheiro sem o
consentimento do outro, como fiangas e alienagéo de bens do patrimdnio

comum.

¢ Cf Luis Roberto Barroso. Parecer citado, p. 28.
[*]

Idem, ibidem.
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Estas e outras situagdes evidenciam gque para

proteger a seguranga juridica tanto dos participes das unies entre pessoas do

mesmo sexo como de terceiros, € essencial a definicdo do regime juridico a

que se submetem estas parcerias. Assim, diante da inércia do legislador e da

identidade entre as respectivas hipoteses, ¢ caminho para superacéio desta

inseguranga sé pode ser a extensao do regime legal da unido estavel para as

. parcerias entre pessoas do mesmo sexo, através de decisao judicial do STF,
revestida de eficacia erga omnes e efeito vinculante.

A INTERPRETAGAO SISTEMATICA E TELEOLOGICA DO ART. 226, § 3°,
DA CONSTITUIGAO

Um obstaculo que se invoca contra a possibilidade
de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo & a redagao do art.
226, Paragrafo 3° da Constituigdo, que dispée:
@
“§ 3° Para o efeito de protegdo do Estado, &
reconhecida a unido estével entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
a sua conversdo em casamento.”

Os adversarios da referida unido alegam que o
preceito em questdo teria barrado a possibilidade do seu reconhecimento no
Brasil, pelo menos enquanto ndo fosse aprovada emenda alterando o texto
constitucional. Porém, o raciocinio n&o procede, como serd a seguir

demonstrado.
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Com efeito, sabe-se que a Constituicdo, em que
pese 0 seu carater compromissoério, ndo é apenas um amontado de normas
isoladas. Pelo contrario, trata-se de um sistema aberto de principios e regras,
em que cada um dos elementos deve ser compreendido a luz dos demais.

A nogdo de  sistema traduz-se num
. importantantissimo principio de hermenéutica constitucional, que é o da
| unidade da Constituigio. De acordo com o magistério de Klaus Stern, “a idéia
de unidade da Constituigdo parte da premissa de que a Constituigdo néo é um
conglomerado de normas justapostas umas sobre as outras, mas esté
sustentada por uma concepgdo, por uma idéia que pretende ser um todo

unitario da ordem da vida da comunidade e do Estado™®

No sistema constitucional, existem principios
fundamentais que desempenham um valor mais destacado no sistema,
compondo a sua estrutura basica. Estes principios, que sao portadores de um
elevado significado axiolégico, ndo ostentem formalmente uma hierarquia

. superior, mas possuem uma importancia maior na ordem constitucional, na
medida em que t&ém um raio de incidéncia mais amplo, e atuam como vetores

interpretativos na aplicag8o de todas as demais normas®,

No caso brasileiro, nem & preciso muito esforgo
exegético para identificar tais principios. O constituinte ja tratou de fazé-lo no
Titulo 1 da Carta, que se intitula exatamente “Dos Principios Fundamentais”. E
é la que vao ser recolhidas as cldusulas essenciais para a nossa empreitada
hermenéutica: principios da dignidade da pessoa humana, do Estado

* Klaus Stern. Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana. Trad. Javier Pérez Royo
e Pedro Cruz Villalén. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 292.

* Cf. Lufs Roberto Barroso. Interpretagéo e Aplicagdo da Constituigdo. Sao Paulo: Renovar,
1996, p. 141-150.
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Democratico de Direito, da construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, livre de preconceitos e discriminagbes, dentre outros.

Estes vetores apontam firmemente no sentido de

que a exegese das normas setoriais da Constituigo - como o nosso § 3° do

art. 226 -, deve buscar a inclusdo e ndo a exclusdo dos estigmatizados; a

. emancipagao dos grupos vulneraveis e ndo a perenizagdo do preconceito e da

desigualdade.

E verdade que toda esta argumentagdo
principioiégica ruiria por terra se houvesse vedagéo textual a unido entre
pessoas do mesmo sexo. Porém, ndo & isso o que ocorre. Da leitura do
enunciado normativo reproduzido, verifica-se que ele assegurou
expressamente o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher, mas

nada disse sobre a unido civil dos homossexuais.

Porém, esta auséncia de referéncia nao significa

. siléncio eloquente da Constituicdo. O fato de que o texto omitiu qualquer alusao
a unido entre pessoas do mesmo sexo n&o implica, necessariamente, que a
Constituicdo nao assegure o seu reconhecimento. Neste sentido, confira-se o

magistério de Maria Celina Bodin de Moraes, ao criticar a tese oposta a que ora

se sustenta:

“O raciocinio implicito a este posicionamento pode
ser inserido entre aqueles que compdem a chamada
feoria da ‘norma geral exclusiva’ segundo a qual,
resumidamente, uma normma, a0 regular um
comportamento, ao mesmo tempo exclui daquela
regulamentagdo todos os demais comportamentos.
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Como se salientou em doutrina, a teona da norma
geral exclusiva tem o seu ponto fraco no fato de que,
nos ordenamentos juridicos, h4 uma outra norma
geral (denominada inclusiva), cuja caracteristica é
regular os casos ndo previstos na norma, desde que
semelhantes e de maneira idéntica. De modo que,

® frente a uma lacuna, cabe ao intérprete decidir se
deve aplicar a norma geral exclusiva, usando ©
argumento a conlrario sensy , ou se deve aplicar a
norma geral inclusiva, através do argumento a_similj
ou analégico™

A rigor, diante do siléncio do texto constitucional, sdo
trés as conclusdes possiveis: (a) a Constituicdo, a contrario sensu, proibiu as
unides entre pessoas do mesmo sexo; (b) a Constituigdc ndc se pronunciou
sobre o assunto, que pode ser decidido pelo legislador sem entraves, num ou
noutro sentido; e (c) a Constituigdo requer o reconhecimento das unides entre

. pessoas do mesmo sexo, impondo-se, em razdo do sistema constitucional,
uma interpreta¢éo analdgica do seu art. 226, Paragrafo 3°.

Os principios fundamentais acima referidos impéem

a terceira escolha.

A primeira delas deve ser descartada, porque
implica na cristalizagdo em sede constitucional de uma orientagéo
preconceituosa e excludente, que estq em franca desarmonia com alguns dos

¢ Maria Celina Bodin de Moraes. “A unio entre pessoas do mesmo sexo: Uma analise sob a
perspectiva do Direito Civil-Constitucional”. in: Revista Trimestral de Direito Civif n® 01:89-112,
2000, p. 105. Desenvolvendo a mesma argumentagao, veja-se ainda Ana Paula Ariston Barion
Peres. A Adog8o por Homossexuais: Fronteiras da Famllia na Pés-Modemidade. Rio de

Janeiro: Renovar, 2006, p. 56-57.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de$%/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL an
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO O J

valores mais importantes da propria Carta: dignidade da pessoa humana,
igualdade, proibicdo de discriminagdes odiosas, construgdo de uma sociedade

livre justa e solidaria, etc.

Se houvesse expressa determinagdo constitucional

excluindo as unides entre pessoas do mesmo sexo do rol das entidades

. familiares, seria o caso de capitular no debate hermenéutico e recorrer ao

| constituinte derivado. Teriamos aqui nd3o uma noma constitucional

inconstitucional, como ja foi sustentado alhures®, mas sim uma regra destoante

num regime constitucional tdo humanista, cuja supera¢do, entretanto,
demandaria alteragao no texto constitucional por via de emenda.

Mas, como ja foi dito, ndo é este o caso. Assim, pelo
principio da unidade da Constituicdo, deve-se rejeitar a exegese do art. 226,
Paragrafo 3° que o ponha em franco antagonismo com os principios

fundamentais da Republica.

. A segunda alternativa, que remete a resolucdo da
questao ao legislador, també&m n&o é a mais correta. Se o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo envolve questio de direito fundamental,
como se demonstrou nos itens precedentes, entdo nao é razoavel coloca-lo na
esfera da discricionariedade legislativa.

Afinal, os direitos fundamentais envolvem, por
definigdo, limites impostos &s maiorias em proveito da dignidade da pessoa
humana de cada individuo. Na conhecida expressdo de Ronald Dworkin®,

68

Maria Berenice Dias. Unifio Homossexual. Op. cit., p. 83-84.
3]

Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously. Op. cit, p. 80-130. Veja-se também Oscar
Vilhena Vieira. Dirsitos Fundamentais: Uma Leitura da Jurisprudéncia do STF, S&o Paulo:
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estes direitos sao trunfos, que prevalecem diante das preferéncias comunitarias
ou de calculos utilitaristas, e que, portanto, devem estar ao abrigo do comércio
politico, protegidos do arbitrio ou do descaso do legislador pela Constituigdo.

Dai porque, sé resta a UGltima alternativa, de

conceber a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar

. implicitamente reconhecida pela Constituigdo, equiparada, por interpretagéo
| analégica, & unido estavel entre homem e mulher.

A interpretagfo analdgica justifica-se aqui, porque as
razbes para a atribuigdo do carater familiar & unido estave! ndo se prendem &
diversidade do sexo dos companheiros — elemento meramente acidental - mas
a0 afeto que os une, a estabilidade dos lagos e ao designioc comum de
constituicdo da familia. Estes fatores sdo francamente indiferentes em relagéo
a identidade ou diversidade do sexo dos parceiros, podendo apresentar-se

tanto nas uniées heterossexuais como nas homossexuais.

¢ Nio bastasse, o elemento teleolégico da
interpretag@o constitucional também nao é compativel com a leitura do art. 226,
§ 3° da Constituicdo, segundo a qual do referido preceito decorreria, a
contrario senso, o banimento constitucional da unido entre pessocas do mesmo

S€X0.

Com efeito, o referido preceito foi inserido no texto
constitucional no afi de proteger os companheiros das unides n&o
matrimonializadas, coroando um processc histérico que teve inicio na
jurisprudéncia civel, e que se voltava a inclusdo social e a superagéo do
preconceito’, Por isso, € um contra-senso interpretar este dispositivo

Malheiros, 2008, p. 47-50.
Y

47
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constitucional, que se destina a inclusdo, como uma clausula de excluséo

social, que tenha como efeito discriminar os homossexuais.”

Assentada esta premissa, cumpre destacar que a
auséncia de legislagado infraconstitucional que expressamente tutele a unido
entre pessoas do mesmo sexo naoc representa obstaculo para o imediato

(] reconhecimento judicial destas entidades familiares. Deveras, se a premissa de
que se parte é a de que os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualklade, da nao-discriminagao, da liberdade e da protegao a
seguran¢a juridica impdem © reconhecimentc da unido entre pessoas do
mesmo sexo, cabe entdo invocar ndo sO o postuladc hermenéutico da
efetividade ou forga normativa da Constituicdo’, como também a clausula mais
especifica de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°,
Paragrafo 1°, CF), para afirmar a desnecessidade de mediagéo legislativa no

Caso.

Alias, como sera visto no proximo item, este
[ caminho j& estd sendo trilhado por alguns setores na vanguarda da
jurisprudéncia nacional, notadamente no &mbito do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul.

Cf. Gustavo Tepedino. “Novas Formas de Entidades Familiares: Efeitos do casamento
e da famllia n&o fundada no matrimdnic”, op. cit.
7

Neste sentido, a observag@o precisa de Luis Roberto Barroso, ao criticar a exegese de
que o art. 226, § 3° da CF conteria vedago & unidc entre pessoas do mesmo sexo: “Extrair
deste preceito tal conseqléncia seria desvirtuar a sua natureza: de norma de incluséo. De fato,
ela foi historicamente inlroduzida na Conslituigdo para superar a discriminag8o que,
historicaments, incidira sobre as relagBes enire homem e mulher que ndo decorressem do
casamento. Ndo se deve interprefar uma regra constitucional confrariando os pnncipios
constitucionais e os fins que a justificaram.” (Parecer citado, p. 34).

72

Cf. Luis Roberto Barroso. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituig&o. Op. cit., p. p. 218-
244; e Konrad Hesse. “La Fuerza Normativa de la Constitucidén”. In; Escritos de Derecho
Constitucional. 2* ed. Trad. Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

1892, p. 55-78.
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Neste quadro de auséncia de regulamentagdo
infraconstitucional, a unido entre pessoas do mesmo sexo deve ser regida
pelas regras que versam sobre a unido estavel heterossexual, previstas no art.
1723 e seguintes do Cédigo Civil, aplicadas analogicamente’.

A EVOLUGCAO DA JURISPRUDENCIA NACIONAL

A trajetdria do reconhecimento juridico da unido
entre pessoas do mesmo sexo no Brasil iniciou-se com decisdes judiciais que,
sem atribuir a ela a natureza de entidade familiar, equiparou-a a sociedade de

fato.

Neste sentido, cumpre ressaltar a precursora
decisfio proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no
. processo envolvendo os bens deixados pelo artista plastico Jorge Guinle Filho,
que faleceu depois de ter convivido por 17 anos com parceiro do mesmo sexo.
A 5° Camara Civel daguele Tribunal, em acdrdao relatado pelo Desembargador
Narciso Teixeira Pinto, decidiu por unanimidade, ainda no ano de 1989:

‘Agéo objetivando o reconhecimento de sociedade
de fafo e divisdo de bens em partes iguais.
Comprovada a conjugagdo de esforgos para a
formagdo do patnménio que se quer partilhar,

n

Também defendendo a aplicagdc analégica das regras sobre a unido estavel
heterossexual & uni&o entre pessoas do mesmo sexo, veja-se Luiz Edson Fachin. Dirsito de
Familia. Op. cit,, p. 124-126.
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reconhece-se a existéncia de uma sociedade de fato
e determina-se a partilha™™

Com o passar do tempo, esta orientagdo foi se
afirmando na jurisprudéncia, que passou a fratar das relages entre os
parceiros homossexuais como questdo inserida no ambito do Direito das

. Obrigagdes. Este entendimento foi esposado pelo Superior Tribunal de Justiga
em 1998, em decisao proferida por unanimidade pela sua 4* Turma e relatada
pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, que registrou em seu voto:

“A hipbtese dos aufos ndo se equipara aquela, do
ponto de vista do Direito de Familia, mas nada
justifica que se recuse aqui aplicagdo ao disposto na
norma de direito civil que admite a existéncia de
uma sociedade de fato sempre que presentes os
elementos enunciados no art. 1363 do Cédigo Civil:
mutua combinagdo de esforgos para lograr fim

. comum.'™

Todavia, esta solugdo, que é hoje a predominante no
a4mbito da jurisprudéncia nacional™, apesar de representar um notavel avango
em relagéo ao passado, em que se negava qualquer efeito juridico as unides

™ Apelagio Clvel n® 731/89, julgada em 08.08.89.
15
. REsp. n® 148.897-MG, julgado em 10.02.1998.

76

No Superior Tribunal de Justiga, veja-se as decisdes proferidas no REsp. 32.3370/RS,
da 4* Turma, Rel. Ministro Barros Monteiro, julgada em 14.12.2004, e REsp. 502995/RN, da
mesma 4* Turma, Rel. Ministro Fernando Gongalves, julgada em 26.04. 2006, nas quais se
afirmou a competéncia de varas clveis, e ndo de varas de famllia, para julgamento de agGes
que envolviam a dissolugdo de parcerias homossexuais, sob 0 fundamento de que e trata de
sociedade de fato e n4o de unido estavel.
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entre pessoas do mesmo sexo, ainda esta longe de ser plenamente

satisfatéria.

Com efeito, a negativa do carater familiar & uniao
entre parceiros do mesmo sexo representa uma violéncia simbdlica contra os
homossexuais, que referenda o preconceito existente contra eles no meio

. social. E artificial, por outro lado, a equiparagio com a sociedade de fato, que
faz tabula rasa do propésito real que une os companheiros homossexuais,
situado no plano da afetividade, e ndo na esfera econdmica. Ademais, desta
linha jurisprudencial resultam conseqUéncias praticas negativas para os
parceiros, uma vez que a sociedade de fato n&o envolve uma série de direitos
que se aplicariam, caso fosse atribuida a tais relagdes uma natureza analoga a

da unio estavel”.

Contudo, ja se encontram na jurisprudéncia decisfes
mais avangadas nesta matéria, valendo destacar as que vém sendo proferidas
no &mbito do Tribunai de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que ja se

. pronunciou sobre a competéncia das varas de familia para julgamento das
acdes de dissolugdo de unido entre pessoas do mesmo sexo’, sobre a
viabilidade de adogao conjunta de crianga por casal homossexual™ e também

n

Cf. Ana Carla Harmatiuk Matos, op. cit, p. 71-83; e Glauber Moreno Talavera. Unido
Civil Entra Pessoas do Mesmo Sexo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 44.
8

Veja-se, e.g., Agravo de Instrumento n® 599075496, 8* Camara Civel, Rel. Des.
Moreira Mussi, julgada em 17.06.1899; Agravo de Instrumento 598362655, 6* Camara Cival,
Rel. Des. Marilene Bonzanini Bernardi, juilgada em 15.09.1999; e Conflitc de Competéncia
70000892156, 8* Camara Civel, Rel Des. José Ataldes Siqueira Trindade, julgado em
29.08.2000.
kil

Apelagéo Clvel n® 70013801582, 7* Camara Clvel, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil dos
Santos, julgada por unanimidade em 05 de abril de 2006. Pelo seu carater inovador, vale &
pena transcrever a ementa da decisao:

“Apelagdo Civel. Adogfo. Casal formado por duas pessoas do mesmo
gexo. Possibifidade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de52]4/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



e

P ARPRY V’ :
oo ) D‘/f\z
e
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO
092

sobre a possibilidade de reconhecimento destas entidades familiares. Nesta
dltima questdo, é paradigmatica a decisdo proferida pela 72 Camara Cive!
daquele Tribupal na Apelagdo Civel n° 7000138892 relatada pelo
Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis e julgada em 14.03.2001, que

teve a seguinte ementa:

. “UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO.
PARTILHA DO  PATRIMONIO. MEACAOQ.
PARADIGMA.

Né&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo
e a produgdo de efeitos juridicos denvados dessas
relagbes homoafetivas.
Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades
que o Judiciéario ndo pode ignorar, mesmo em sua
natural atividade retardaténa.
Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as
. que vigoram nas rolagdes de afeto, buscando-se
sempre a aplicagéo da analogia e dos principios
gerais de direito, relevados sempre os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da solidanedade.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora de protegdo estalal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo,
publicidade, continuidade e inteng8o de constituir famllia, decorréncia inafastavel é
a possibilidade de que seus componentes possam adolar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo de do
afeto que permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipberitas
desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firne defesa da
absoluta prioridade que constitucionalmente ¢ assegurada aos direitos das crianga
e dos adolescentes (art. 227 da Constituigdo Federal). Caso em que o laudo
espacializado comprova o saudével vinculo existente entre as criangas e as
adotantes.”
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Desta forma, o patnmdnio havido na constancia do
relacionamento deve ser partilhado como na uni§o
estavel, paradigma onde se debru¢a a melhor
hermenéutica.”

Por outro lado, no campo previdenciario, ha
decisées dos Tribunais Regionais Federais da 12 %, 22 ®' 43 82 g 52 8 Regides
e do préprio STJ*, reconhecendo o direito do homossexual ao recebimento de

0 Agravo de Instrumento n® 2003.01.00.000697-0/MG, 2° Turma, Rel. Des. Fed. Tourinho Neto,
julgado em 29.04.2003.
L]

Apelagio Civel n° 2002.51.01.000777-0, 3* Turma, Rel. Des. Federal Tania Heine,
publicado no DJ de 21.07.2003, p. 74.
12

Apelagdo Civel n® 2000.04.01.073643-8, 6* Turma, Rel. Des. Nylson Paim de Abreu,
julgada em 21.11.2000; Apslagdo Civel n® 2001.04.01.027372-8/RS, Rel. Des. Fed Edgar
Lippman Jr., julgada em 17 de outubro de 2002; Apelagdo Civel n® 2001.72.00.006118-0/SC, 3*
Turma, Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon, julgada em 21 de setembro de 2004;
Apelacdo Civel n® 2001.70.00.02992-0-0/PR, 5* Turma, Rel. Des. Fed. Néfi Cordeiro, julgada
em 15 de dezembro de 2004; e Apelagdo Civel n°® 2000.71.000.009347-0/RS, 6" Turma, Rel.
Des. Fed. Jodo Batista Pinto Silveira, julgada em 27 de julho de 2005.

No Gltimo caso citado, tratava-se de ag¢@o civil publica proposta pelo Ministério
Publico Federal, dotada de efeitos nacionais, que postulava a condenagdo do INSS a conceder
aos parceiros homossexuais direitos previdenciarios em igualdade de condigbes em relagao
aos casais heterossexuais. Na ementa do acérddo que acolheu o pedido, ficou registrado:

“11. Uma vez reconhecida, numa interpretag8o dos principios
norteadores da constituigBo patria, a unido entre homossexuais como
possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados
qualsquer impedimentos de natureza atuarial, deve a rela¢do da Previdéncia
para com DS casais de mesmo sexo dar-se rnos mesmos moldes das unides
estaveis snire helercssexuais, devendo ser exigido dos primeiros © mesmo
que se exige dos segundos para fins de comprovagdo do vinculo afetivo e
dependéricia econémica presumida entre os casais (art. 16, /, da Lei n°
8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pens&o por morte e
auxflio reclusdo.”

B3

Apelacdo Civel n® 2003.05.00.029875-2, 3* Turma, Rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano,
julgada em 14.05.2004;, Apelag&o Civel n° 2002.84.00.002275-4, 3" Turma, Rel. Des. Fed.
Geraldo Apoliano, julgada em 17.06.2004; e Apelag&o Clvel n® 2000.81.00.017834-9, Rel. Des.
Fed. José Batista de Almeida Filho, julgada em 13.12.2005.
[*]

REsp. n° 395.9804/RS, 6* Turma, Rel. Ministro Hélio Quaglia Barbosa, julgado em
13.12.2005.
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penséo do INSS ou estatutaria, em caso de obito do seu companheiro ou

companheira.

Importantissimos, ainda, foram os termos de duas
decisdes monocraticas proferidas pelos Ministros Marco Aurélio Mello e Celso
Mello no STF.

No primeiro caso, tratava-se de pedido de
suspensao da decisdo proferida pela Justiga Federal do Rio Grande do Sul,
que deferira liminar na ja comentada agao civil pablica proposta pelo Ministério
Pablico Federal, determinando a extensdo aos casais homossexuais dos
beneficios previdencidrios percebidos pelos casais heterossexuais, em todo o
territdrio nacional. O Ministro Marco Aurélic, na condigdo que ent3o ostentava
de Presidente do STF, indeferiu o pedido, em extensa decisdo, da qual se

extrai 0 seguinte trecho:

‘A aferigdo da tese conducente a suspenséo quer de
@ liminar, de tutela antecipada ou de seguranga n&o
prescinde do exame do fundamento jurldico do
pedido. Dissociar a possibifidade de grave lesdo &
ordem publica e econbmica dos pardmetros faticos e
de direito envolvidos na espécie mostra-se como
verdadeiro contra-senso...
Constitui  objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discniminagao (inciso IV
do art. 3° da Carta Federal). Vale dizer, impossivel é
interpretar o arcabougo normativo de maneira a

54
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chegar-se a enfoque que contrane esse principio
basilar, agasalhando-se 0 preconceito
constitucionalmente vedado. O tema foi bem
explorado na sentenga (folhas 351 & 423)
ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se
interpretagéo isolada em relagdo em relagdo ao
. artigo 226, parédgrafo 3°, também do Diploma Maior,
no que revela o reconhecimento da unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar.
Considerou-se, mais, a impossibifidade de, a luz do
art. 5° da Lei Méxima, distinguir-se ante a opgéo
sexual. Levou-se em conta o fato de o sistema da
Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a
Constituicdo o direito & pens&o por morte do
segurado, homem ou milher, ndo s6 ao cénjuge,
como também ao companheiro, sem distingdo
quanto ao sexo, e dependentes — inciso V do ar.
® 201. Ora, diante deste quadro, n8o surge
excepcionalidade maior a direcionar a queima de
etapas. A sentenga, na delicada andlise efetuada,
disp8s sobre a obrigagdo do Instituto, dado o regime
geral de previdéncia social, ter o companheiro ou a
companheira homossexual como dependente
preferencial. Tudo recomenda que se aguarde a
framitagdo do processo, atendendo-se as fases
recursais proprias, com o exame aprofundado da

matéria. ™

* Petica0 1.984-9 Rio Grande do Sul, apreciada em 10 de fevereiro de 2003.
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A segunda decisdo mencionada, da lavra do Ministro

Celso Mello, foi proferida na Ago Direta de Inconstitucionalidade n® 3300,

ajuizada conjuntamente pela Associagdo da Parada do Orgulho dos gays,

Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de S&o Paulo e pela Associagdo de

Incentivo & Educagio ¢ Salde de Sao Paulo, em que se impugnava a
constitucionalidade do art. 1° da Lei 9.278/96, que definira a unido estavel

. como vinculo familiar entre homem e mulher, excluindo as unides
homoafetivas. O Ministro, na condi¢gdo de Relator, julgou extinto o processo,

tendo em vista o fato de que a norma questionada fora revogada pelo novo

Cdédigo Civil. No entanto, S. Exa. n&oc deixou de tecer relevantissimas

consideragbes sobre o tema de fundo:

‘Néo obstante as razbes de ordem esintamente
formal, que tornam insuscetivel de conhecimento a
presente agdo direta, mas considerando a extrema
importancia jurldico-social da maténa - cuja
apreciagéo talvez pudesse viabilizar-se em sede de
. argiicdo de descumprimento de  preceito
fundamental — cumpre registrar, quanto a tese
sustentada pelas entidades autoras, que ©
magistério da doutnna, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia
e invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo-discriminagdo e da busca da
felicidade), tem revelado admiravel percepgdo do
alto significado de que se revesten tanto o
reconhecimento do direito personalissimo a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de §§/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA FEDERAL DOS DIREITOS DO CIDADAO

(SR
-

[

orientagdo sexual, de um lado, quanto a
proclamagédo da legitimidade ético-juridica da uni§o
homoafetiva como entidade familiar, do outro, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes conseqiléncias
no plano do Direito e na esfera das relagées sociais.
. Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar,
neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis
resisténcias sociais e institucionais fundadas em
férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo
externada, como anteriormente enfatizado, por
eminentes autores, cuja analise de tdo significativas
questbes tem colocado em evidéncia, com absoluta
corregdo, a necessidade de se atnbuir verdadeiro
eslaluto de cidadania as unibes estaveis

homoafetivas."”®®

. Finalmente, vale ainda destacar a decisédo proferida
pelo Tribunal Superor Eleitoral a propdsito da impugnagio do registro de
candidata ao cargo de Prefeito de Viseu/PA, que mantinha parceria estavel
com a entdo prefeita reeleita daquele Municipio. A questdo relacionava-se a
aplicagdo ao caso do art. 14, Paragrafo 7°, do texto magno, que prevé a
inelegibilidade do cénjuge dos chefes do Executivo, no &mbito das respectivas
circunscrigbes eleitorais, e que é também empregado, de acordo com pacifica
jurisprudéncia, na hipétese de unido estavel. O acérdao, relatado pelo Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, concluiu, por unanimidade, no sentido da incidéncia a

hip6tese da referida regra de inelegibilidade, consignando:

% Decislo de 03 de fevereiro de 2006, reproduzida no Informativo STF n° 414, e disponivel em
http://www.stf.gov.br
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‘Ao longo dos tempos, o TSE tem entendido que o
concubinato, assim como a unido estavel, enseja a
inelegibilidade prevista no refendo dispositivo
constitucional...

Essas construgbes  jurisprudenciais  sempre
objetivaram a ndo-perpetuagdo de um mesmo grupo
no poder, as chamadas oligarquias, tdo presentes
em nossa histéria politica...

E um dado da vida real a existéncia de relagdes
homossexuais em que, assim como na unido
estavel, no casamento ou no concubinato, presume-
se que haja fortes vinculos afetivos.

Assim, entendo que os sujeitos de uma relagdo
estdvel homossexual (denominagdo adotada pelo
Codigo Civil aleméo), & semelhanga do que ocorre
com os sujeitos de unido estavel, de concubinato e
de casamento, submetem-se & regra de
inelegibilidade prevista no art. 14, Paragrafo 7° da
Constituigdo Federal™®

Portanto, muitoc embora a posigéo jurisprudencial
dominante seja ainda a da equiparagdo da unido entre pessoas do mesmo
sexo A sociedade de fato, manifesta-se uma forte tendéncia, inclusive no
Ambito do STF, no sentido da revisdo deste posicionamento, para fins de
atribuigéio a esta entidade de stalus analogo ao da uniéo estavel, com base na

aplicagéo direta de principios constitucionais.

¥ REspe n® 24.564/PA. Decisfio proferida em 1°. 10.2004.
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BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO COMPARADO

Em todo o mundo ocidental existe uma nitida
tendéncia no sentido do reconhecimento das uniées entre pessoas do mesmo

sexo.

De fato, ha atualmente casamento entre pessoas do
mesmo sexo na Holanda, Bélgica, Espanha, Canad4, na Africa do Sul e nos
Estados norte-americanos de Massachusets e New Jersey. Por outro lado,
estas unifes sdo reconhecidas sem o sfatus do casamento, e com
denominag¢bes variadas, na Franga, Portugal, Alemanha, Reino Unido, Suica,
Islandia, Dinamarca, Suécia, Noruega, Finlandia, Hungria, Republica Tcheca,
Croacia, Slovénia, Latvia, Andorra, Luxemburgo, M&naco, em algumas regides
da Itaiia, em Israel, Africa do Sul, Guadalupe, Martinica, Antilhas Holandesas,
Guiana Francesa, Nova Zeldndia, Nova Caleddnia, nas provincias argentinas
de Buenos Aires e Rio Negro, e nos Estados norte-americanos da Califérnia,
. Vermont, Connecticut, Hawaii, Maine e no Distrito de Columbia (Washington

DC).

Na maioria dos casos, esta prote¢do aos casais
homossexuais decorreu de atos legislativos. Neste particular, a iniciativa
pioneira foi da Dinamarca, que instituiu em 1989 a parceria registrada para
casais do mesmo sexo™ tendo sido seguida por outros palses nérdicos ao
longo da década de 90.

% Veja-se Ingrid Lund-Andersen. “The Danish Partnership Act’. In: Karina Boele-Woelki &
Angelika Fuchs. Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe. Antwerpia: Intersentia,

2003, p. 13-40.
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Contudo, ha também diversos exemplos em que,
diante da inércia ou do desrespeito dos direitos dos homossexuais pelas
instancias politicas, a iniciativa foi deflagrada pelo Poder Judiciario, através do
exercicio da jurisdigao constitucional. E o que ocorreu, por exemplo, no
Canad4, na Hungria, em lsrael, na Africa do Sul e nos Estados norte-
americanos do Hawaii, Alaska, Vermont, Massachusets e New Jersey. A

. seguir, examinaremos rapidamente estas experiéncias, pois sdo elas as mais
relevantes para ¢ caso presente, em que se objetiva exatamente uma
intervengao jurisdicional visando ao reconhecimento da unido entre pessoas do

mesmao sexo.

No Canada®, a jurisprudéncia da Suprema Corte
reconheceu, no julgamento do caso M. v. A.%, que a norma que permitia a
concessdo de alimentos a parceiros em unides estaveis entre pessoas de sexo
oposto, mas nao estendia a possibilidade a companheiros do mesmo sexo, era

inconstitucional, por violar o direito a igualdade.

. Invocando este precedente, varias Cortes estaduais
proferiram decisées declarando que a definigho de casamento existente na
common law canadense, que circunscrevia a instituicdo as relagdes entre
homem e mulher, violaria também o principio da igualdade, por discriminar

injustificadamente os homossexuais.

¥ Uma descrig8o detalhada da jurisprudéncia canadense sobre unibes de pessoa do mesmo
sexo pode ser encontrada em Deborah Gutierrez. “Gay Marriage in Canada: Strategies of the
Gay Liberation Movement and the implications it will have on the United States”. In: New
England Journal of International and Comparative Law 10: 175-228, 2004.

€

(1996) 142 D.LR 4th 1,6.
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O mais conhecido e importante destes precedentes

foi 0 caso Halpem v. Atforney General of Canad4®, julgado em 2003 pela Corte

de Apelagbes de Ontaric. Neste juigamento, depois de reconhecer a

importdncia do casamento para os cénjuges, ndo apenas pelos beneficios que

envolve, mas por representar ‘uma expressdo de reconhecimento publico da

sociedade das expressées de amor e compromisso entre individuos,

. conferindo a elas respeito e legitimidade”, o Tnbunal canadense afirmou que a

exclusdo das unifes homossexuais do ambito da instituicdo representaria
discriminagao motivada por orientagdo sexual, constitucionalmente vedada.

Provocado por esta e outras decisbes judiciais, o
Parlamento canadense aprovou, em 2003, nova legislagdo estendendo o
casamento as pessoas do mesmo sexo em todo o pais. Mas antes que a lei
entrasse em vigor, ele consultou a Suprema Corte, solicitando que esta se
manifestasse sobre a constitucionalidade da medida (a jurisdicdo constitucional
canadense contempia esta hipétese de consulta prévia}.

. A resposta da Corte, proferida em Reference re
Same-Sex Marriage® foi afimativa. Segundo o Tribunal, o projeto de lei em
questido ndo apenas ndo violava a ConstituicAo, como antes derivava
diretamente do direito a igualdade previsto na Carta Canadense de Direitos e
Liberdades, que integra o bloco de constitucionalidade daquele pais®.

' (2003) ©.J. n® 2268. Também foram proferidas decisbes no mesma sentido pelas Cortes de
Apelacio das provincuas de Quebec e Columbia.
92

(2004) 3S.C.R. 698.

N

Saliente-se, contudo, que a Corte, invocando raz6es de discricionariedade politica,
recusou-se a responder uma das questdes da consulta, sobre se o regime anterior, que limitava
0 casamento as pessoas de sexo oposto, era realmente incompativel com a Constituigéo.
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Ja na Hungria, a instituicdo de unido entre pessoas
do mesmo decorreu de uma decisdo do seu Tribunal Constitucional. A Corte
Hungara —~ certamente o mais respeitado tribunal constitucional da Europa
Oriental — rejeitou, em 1995, a alegagao de que haveria vicla¢ao aos principios
da igualdade e dignidade humana na n&o-extensao do casamento aos casais
homossexuais. Todavia, em relagdo a unifo estavel, ela afirmou que “uma
. unido de vida duradoura entre duas pessoas encerra valores que devem deve
ser legalmente reconhecidos com base na igual dignidade das pessoas
afetadas, sendo irrelevante o sexo dos companheiros™

Com base neste entendimento, a Corte
Constitucional da Hungria reconheceu a inconstitucionalidade da n&c-extensio
da unido estavel aos casais formados por pessoas do mesmo sexo. Na sua
decisao, ela estabeleceu algumas possibilidades através das quais o legislador
poderia alterar as normas vigentes, de modo a toma-las compativeis com a
Constituicdo, o que este veio a fazer em 1996.

. Também em Israel, 0 Poder Judiciario desempenhou
um papel essencial no reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo, que é hoje aceita pela commom law do pais. A decisdo seminal na
matéria foi o caso El-Al Israel Airlines v. Danilowitz®, julgado em 1994, no qual
a Suprema Corte decidiu que constituia discriminag&o vedada a pratica de uma
companhia aérea, que concedia determinados beneficios aos parceiros do
sexo oposto dos seus funcionarios, mas nédo a estendia aos companheiros do

mesmao sexo.

* Decis&o 14/1995. Os trechos mais importantes da decisdo estdo reproduzidos em inglés em
Paul Gewirtz. Global Constitutionalism: Nationhood, Same-Sex Marriage. Op. cit,, p. 62-66.
a3

High Court of Justice 721/94, 48 Piskey-Din 749. Uma versao em inglés da deciséo

pode ser consultada em www.tau.ac.ilflaw/aeyalgrossflegal materials. him
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Na decisdo, redigida pelo Presidente da Corte

Aharon Barak, foi formulada e respondida a questao essencial da controvérsia

sobre as unides homossexuais: “A parcena entre pessoas do mesmo Sexo

difere em termos de parcena, fratermidade e administragdc da célula social em

relagdo a parceria entre pessoas de sexo diferente?”. E a resposta do Chief

Justice foi taxativa: “A diferenc¢a estabelecida entre as parceiras de pessoas de

. sexo diferente e pessoas do mesmo sexo € uma explicita e descarada

discriminagéo”.

Nos Estados Unidos, por sua vez, os avangos que
ocorreram nesta matéria deram-se sobretudo no plano do constitucicnalismo
estadual. Até porque, até ¢ julgamento do caso Laurence v. Texas®, em 2003,
a Suprema Corte entendia que nem mesmo a criminalizacdo das praticas

homossexuais viclava a Constituigao®.

A primeira decisdo importante foi a proferida pela
Suprema Corte do Estado do Hawaii, no ano de 1996, em Nina Baehr and
. Genora Dancel et al. v.. John C. Lewin®®. Neste julgamento, a partir da
constatacdo de que o direito ao casamento € um direito fundamental,
considerou-se que a sua nhio-extensdo aocs homossexuais que pretendessem
casar-se com pessoas do mesmo sexo importava em violagdo ao princlpio da

igualdade, tal como plasmado pela Constitui¢do Estadual.

539 U.S. 558, 123 S Ct. 2472 (2003). Uma versdo em portugués deste importantissimo
julgado foi publicada em Revista Brasiieira de Direito Constitucional n® 3, janeiro/junho 2004,

p. 601-628.
o7

Esta odiosa orientagdo fora adotada em 1986 pela Suprema Corte no julgamento do
caso Bowers v. Hardwick, (478 U.S. 186 {1988)).
R

74 Haw. 530. As partes mais relevantes da decis&o estdo reproduzidas em Willian N.
Eskridge Jr & Nan Hunter. Sexuality, Gender and the Law. Op. cit, p. 807-812.
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N&o obstante, tal decisdo provocou uma forte reacgéio

contraria, que levou a aprovagdo de uma emenda a Constituigdo do Hawaii, em

1998, que permitiu expressamente ao legislador que excluisse, do ambito do
casamento, as unides entre pessoas do mesmo sexo. O legislador de fato

extinguiu o0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, mas adotou solugéo
compromissoria, instituindo a figura dos “beneficiarios reciprocos” (reciprocal

. beneficianes), que confere uma sére de direitos e obrigagdes para os parceiros

do mesmo sexo.®

Também no Alaska, a Suprema Corte estadual
reconheceu a inconstitucionalidade da nao extensdo do direito ao casamento
aos casais formados por pessoas do mesmo sexo'®. Contudo, a conquista n&o
durou muito tempo, pois a populagdo daquele Estado aprovou, em plebiscito,
emenda a Constituigdo estadual que definiu o casamento como unido entre ;

homem e mulher, visando a reverter aquele precedente.

Ja no Estado de Vermont, a Suprema Corte

. Estadual decidiu em 1999 o caso Baker v. State'’, reconhecendo a ocorréncia
de discriminagho atentatdria contra a Constituigdo Estadual na negacédo do

direito ao casamento aos casais homossexuais. Nas palavras da Corte, “a
Constituicdo de Vermont determina que toda a mirfade de dirsitos, pnvilégios e

beneficios que decorrem do casamento civil devem ser colocados & disposigdo

de todos os cidadaos, sem qualquer discriminagdo baseada na orientag¢do

sexual”.

Cf. American Bar Association Section of Family Law. "A White Paper: An Analysis of the
Law Regarding Same-Sex Marriage, Civil Unions and Domestic Partnerships”. In: Family Law

Quarterly 38, 2004, p. 398.
106G

Caso Brause v. Bureau of Vital Statistics, julgado em fevereiro de 1997.

10 744 A.2d 865 (Vi 1999).
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Na citada decis&o, o Tribunal abriu duas alternativas
para o legislador corrigir a inconstitucionalidade, dizendo que ele poderia
estender o casamento as pessoas do mesmo sexo, ou criar algum novo
instituto, que conferisse aos parceiros 0s mesmos beneficios e
responsabilidades inerentes ao casamento. Esta segunda alternativa foi

. preferida pelo legislativo estadual, que aprovou no ano de 2000 uma nova lei,
instituindo a figura da uni&o civil para pessoas do mesmo sexo'®,

Em Massachusets, por sua vez, a Suprema Corte

Estadual decidiu em 2003, no caso Goodridge v. Department of Public

Health'™ que a néo-extensdo do casamento as pessoas do mesmo sexo

violaria as clausulas da igualdade e do devido processo legal da Constituigdo

daquele Estado. Isto porque, considerou que, em raz&o da importancia do

casamento, ele deveria ser considerado uma liberdade fundamental, e que as

razbes invocadas pelo Estado para n&do estendé-lo aos homossexuais néo

seriam suficientes para justificar a discriminagdo albergada pela legislagao

. estadual. Os efeitos da decisa&o foram suspensos por 180 dias, para dar tempo
ac legislador para adequar a lei a esta nova orientago.

Durante este prazo, o Senado de Massachusets
formuiou uma consulta a Suprema Corte do Estado, indagando se seria
possivel cumprir a decis@o criando a unido civil para os homossexuais, que
lhes atribuisse direitos e responsabilidades equivalentes aos envolvidos no

102

Os processos judicial e politico foram extensamente examinados por Wiliam. N
Eskridge Jr., em Equality Practice: Civil Unions and the Futurs of Gay Rights. Op. cit., p. 43-82.
to3

440 Mass. 309 {2003). Os trechos mais relevantes da decisdo estdo reproduzidos em
Andrew Sullivan. Same-Sex Marriage Pro & Com: A Reader. New York: Vintage Books, 2004,

p. 112-118.
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casamento. A resposta da Suprema Corte, formulada em /n re Opinion of the
Justices to the Senate’™, foi negativa. Nas suas palavras,

‘A proibigdo absoluta do uso da palavra ‘casamento’
pelos ‘cénjuges’ do mesmo sexo € mais do que
seméntica. A diferenga entre as expressfes
. ‘casamento civil’ e ‘unido civil’ ndo é inécua; trata-se
de uma escolha lingiistica que reflete a atnbuigéo
aos casais do mesmo sexo, predominantemente
homossexuais, um status de segunda classe... A
Constituicdo de Massachusets, como explicado no
caso Goodrige, ndo pemmite esta odiosa
discniminagdo, ndo importa qudo bem intencionada

seja”.

E a decisdo mais recente nos Estados Unidos

reconhecendo o direito equivalente ao casamento para casais formados por

. pessoas do mesmo sexo foi proferida pela Suprema Corte do Estado de New
Jersey em outubro de 2006, no caso Mark Davis and Dennis Winslow et al. V.

Gwendolyn L. Harris et al.

Nesta decisdo, fundamentando-se na clausula da
igualdade consagrada na Constituicdo estadual, a Corte de New Jersey afirmou
que ‘negar a casais comprometidos formados por pessoas do mesmo sexo 0s
beneflcios financeiros e sociais 6 05 pnvilégios concedidos aos casais
heterossexuais casados ndo guarda qualquer relagdo substancial com algum
objetivo governamental legitimo”. Em razédo disso, ela decidiu que os casais de
pessoas do mesmo sexo devem ter exatamente os mesmos direitos e

104

430 Mass 1205.
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beneficios que os casais heterossexuais casados, mas ressalvou que o nome a
ser atribuido a esta parceira — se casamento ou ndo - poderia ser decidido pelo
legislador, no ambito do processo democratico.

Finalmente, cabe examinar o caso da Africa do Sul,

cuja Constituicdo expressamente proibe as discriminagdes fundadas em
. orientagdo sexual no seu art. 9.3. Vale destacar que a Corte Constitucional
daquele pais tem se notabilizado pelo seu ativismo em matéria de defesa dos
direitos dos homossexuais, tendo proferido uma série de decisbes histéricas
nesta matéria, como o0 Home Affairs'®, em que equiparou, para os fins da lei de
imigragdo, os estrangeiros casados com sul-africanos aos que mantém com
eles relagdes homoafetivas; o Satchwell', em que determinou a extensao aos
parceiros do mesmo sexo das pensdes concedidas aos c¢Onjuges
heterossexuais; o Du Toif'”, em que reconheceu o direito de casais
homossexuais de realizarem adogdes conjuntas, e 0 J.'®, em que equiparou a
situag@o legal do marido, a parceira homossexual de mulher que fora

inseminada artificialmente.

A Corte enfrentou a questdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo no caso Minjster of Home Affairs and Another v.
Marie Adriaana Fourie and Another'®, quando decidiu que tanto a common law
sul-africana, como a legislagao em vigor no pais, violavam a Constitui¢ao, por

108

National Coalition for Gay and Lesbian Equality and Others v. Ministry of Horne Affirs
and Others. 2000 (2) SA 1 (CC)
0%

. Satchell v. Prasident of the Republic of South Africa and Another. 2002 (6) SA 1 (CC).

107

Du Toit and Another v. Minister of Welfare and Population Development and Others.
2003 (2) SA 198 (CC).
104

J. and Another v. Diractor General of Department of Home Affairs and Others. 2003
{5) SA 621 (CC)
109

Caso CCT 60/04, julgado em 1° de dezembro de 2005.
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ndo abrigarem esta possibilidade. Na sua alentada decisdo, o Tribunal

afirmou:

‘A exclusdo dos casais do mesmo sexo dos
beneflcios e responsabilidades do casamenlo,
portanto, ndo & uma pequena e tangencial
® inconveniéncia resultante de uns poucos resquicios
do prejulzo social destinado a evaporar como o
orvalho da manhéa. Ela representa a afirmagéo dura,
ainda que obliqua, feita pela lei, de que os casais do
mesmo sexo sdo outsiders, e que a necessidade de
afirmagdo e protegdo das suas relagbes Intimas
como seres humanos ¢ de alguma maneira menor
do que a dos casais helterossexuais. .. Ela significa
que a sua capacidade para 0 amor, compromisso e
aceitagdo da responsabilidade é por definigdo
menos merecedora de consideragdo do que a dos
® casais helerossexuais.
...Pode ser, como sugere a literatura, que muitos
casais do mesmo sexo fossem abjurar a imitag&o ou
a sua subordinagdo as normas heterossexuais...
Porém, o que esta em jogo ndo é a deciséo a ser
tomada, mas a escolha disponivel. Se os casais
heterossexuais tém a opgdo de decidir se v8o casar
ou néo, entdo também o0s casais do mesmo sexo
devem ter esta escolha... Dai porque, considerando
a centralidade atnbulda ao casamento e as suas
conseqiiéncias na nossa cultura, negar aos casais
do mesmo sexo a escolha a este respeito é negar o
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seu direifo a auto-definicdo da maneira mais

profunda.”

Portanto, verifica-se no Direito Comparado ndo s6
uma forte tendéncia ao reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo, como também, em alguns casos, o protagonismo do Poder Judicidrio

. nesta seara, diante do preconceito ainda presente nas instAncias de

representa¢do popular.

CONCLUSOES

Compendiando o que foi exposto ao longo desta

Representagio, pode-se dizer que:

a) o n&do-reconhecimento da unido entre pessoas do
. mesmo sexo como entidade familiar pela ordem infraconstitucional brasileira
priva os parceiros destas entidades de uma série de direitos patrimoniais e
extrapatrimoniais, e desvela também a falta de reconhecimento estatal do igual

valor e respeito devidos 4 identidade da pessoa homossexual;

b) este nao-reconhecimento importa em leséo a
preceitos fundamentais da Constituigdo, notadamente aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Iil), da vedagdo & discriminagao
odiosa (art. 3% inciso [V}, @ da igualdade (art. 5°, caput) da liberdade (art. 5°,
caput), e da protegio a seguranga juridica;
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c) é cabivel no caso a Argliicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, uma vez que a apontada lesédo decorre de atos
omissivos e comissivos dos Poderes Publicos, que ndo reconhecem esta
unido, e inexiste qualquer outro meio processual idénec para sanar a

lesividade;

. d) ndo se trata de inconstitucionalidade por omissao,
uma vez que os preceitos constitucionais de onde se extrai o direito ao
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo sdo de aplicabilidade
imediata,‘ ndo carecendo de regulamentagdo para produgdo dos respectivos

efeitos;

e) a redagdo do art. 226, Paragrafo 3° da
Constituicdo, ndo € obice intransponivel para o reconhecimento destas

entidades familiares, ja que ela ndo contém qualquer vedagao a isto;

f) a interpretagdo deste artigo deve ser realizada a
. luz dos principios fundamentais da Republica, o que exclui qualquer exegese

que aprofunde o preconceito e a exclusdo social do homossexual,

g) este dispositivo, ao conferir tutela constitucional a
formagdes familiares informais antes desprotegidas, surgiu como instrumento
de inclusdo social. Seria um contra-senso injustificavel interpreta-lo como

clausula de exclusio, na contraméao da sua teleologia.

h) é cabivel uma interpretagdo analdgica do art. 226,
Paragrafo 3°, pautada pelos principios constitucionais acima referidos, para
tutelar como entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo;
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i) diante da falta de norma regulamentadora, esta
unido deve ser regidas pelas regras que disciplinam a unido estavel entre

homem e mulher, aplicadas por analogia;

j) a jurisprudéncia nacional vem progredindo no

reconhecimento da unifio entre pessoas do mesmo sexo. Porém, embora haja

. decisdes vanguardistas reconhecendo a natureza familiar desta entidade, o
posicionamento hoje dominante & o de que se trata de unido de fato, regida

pelo Direito Obrigacional,

k) no Direito Comparado ha uma tendéncia
crescente ao reconhecimento da unifo entre pessoas do mesmo sexo, sob
formas e féormulas diferentes. Este reconhecimento ocorreu em vérios paises

através da intervengéio da jurisdi¢do constitucional.

DA MEDIDA CAUTELAR

Entendem os Requerentes que deve ser formulado
na Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental o pedido de
concessao de medida cautelar, uma vez que respectivos pressupostos — o
fumus boni iuris e 0 penculum in mora -, encontram-se devidamente

configurados.

Quanto ao fumus boni iuris, ele se evidencia diante

de toda a argumentag¢ao exposta ac longo desta Representagéo.
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O periculum in mora, por sua vez, consubstancia-se
no fato de que o nao-reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo
causa aos membros destas parcerias danos patrimoniais e extra-patrimoniais
de carater gravissimo, que ndo havera como réparar adequadamente, por
ocasido do julgamento do mérito da agao.

@ Com efeito, dentre os danos patrimoniais, pode-se
citar os relacionados a proépria subsisténcia, comprometida com a denegagdo
de certos direitos a que fazem jus os companheiros em unibes estaveis, como
o direito a alimentos e & percep¢ao de beneficios previdenciarios do regime
estatutario dos servidores publicos.

Entre os danos extrapatrimoniais, vale citar os
abalos a auto-estima dos homossexuais, decorrente da desvalorizagdo publica
das suas relagbes afetivas, @ o estimulo ao preconceito e 8 homofobia que esta

postura estatal ocasiona.

¢ Por outro lado, ¢ mister salientar que a jurisdigdo
constitucional concentrada tornou-se a unica forma de evitar estes danos, uma
vez que, afora o posicionamento vanguardista do Tribunal de Justiga do Estado
do Rio Grande do Sul, a junsprudéncia nacional vem se manifestando
maijoritariamente contra a possibilidade de reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo, equiparando-a a sociedade de fato.

Assim, esperam os Requerentes seja postulada ao
STF a concessac de medida cautelar, que objetive assegurar, até o julgamento
do mérito da agdo, (a) a obrigatoriedade do reconhecimento de toda unido
entre pessoas do mesmo sexo que satisfaga os mesmos requisitos exigidos
para a caracterizacdo unido estavel, bem como (b) a equiparagdo dos
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companheiros desta unido aos companheiros da unido estavel, no que tange

aos respectivos direitos e deveres.
DO PEDIDO

Em face do exposto, esperam os Requerentes que
V. Exa. ajulze Argliigio de Descumprimento de Preceito Fundamental perante
o Supremo Tribunal Federal, com pedido de que a Corte profira decis3o
dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante, para:

a) declarar a obrigatoriedade do reconhecimento,
como entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que
atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constituigdo da unido estavel

entre homem e mulher; e

. b) declarar que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unibes estaveis estendem-se aos companheiros nas unides

entre pessoas do mesmo sexo.

Pedem deferimento.

Brasilia, 05 de dezembro de 2006.

o
W ¢ 0.
Ela Wiecko Volkmer de Castilho
Procuradora Federal dos Direitos do Cidadao
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aulo Tavares Marante

Identidade - Grupo de Agéo pela Cidadania Homossexual

7S lf)}}v-
Edmi Alves d& Medeiros

Corsa - Cidadania, Orguiho, Respeito, Solidariedade e Amor
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O INsttTuro DE DIREITO Civil. = IDC - € uma
entidade privada destinada & pesquisa, a reflexéo

critica, & construgdo dogmatica e a produgdo

- cientifica no ambito do direito privado. Rcune

professores ¢ estudiosos preocupados com a
compatibilizagio das fontcs normativas,
investigando modelos juridicos, no direito brasileiro
¢ comparado, aptos a disciplinarem as relagSes
juridicas e darem segurang¢a ao trafcgo negocial.
Tendo por matiz metodoldgico a analise  civil-
constitucional dos inlimeros problemas
interpretativos  surgidos na realidade social, que
repercutem cspecialmente nas situagdes existenciais
e patrimoniais de direito privado, dedica-se o IDC
prioritariamentc a0 desenvolvimento de  solugdes
hermenéuticas ¢ propostas doutrinarias direcionadas
a harmonizagdo dos nuclcos de regulamentagio

juridica da atividade privada.

Autor desta Opinido Doutrinaria:

Prol. GUSTAVO Ti:PEDING

Presidente do IDC

Professor Titular de Direito Civil ¢ ex-Diretor da
Faculdade de Direito da UERJ. Doutor em Direito
Civil na Universita degli studi di Camerino, ltdlia.
Professor do Programa de Doutorado em Direito
Privado Comparado na Universita degli studi del
Molise, Italia. Professor Visitamte nu University of
San  Francisco, California, ¢ na Université de
Poitiers, Franca. Diretor da Revista Trimestral de
Direito Civil.
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Honra-nos o Grupo dc Trabalho sobre Direitos Sexuais c

Reprodutivos, instaurado no ambito da Procuradoria Federal dos Dircitos do
Cidad3o do Ministério Publico Federal, através do ilustre Procurador Regional da
Republica, Professor Daniel Sarmcnto, ao solicitar OPINIAO DOUTRINARIA do
Instituto de Dircito Civil, no dmbito de procedimento administrativo instaurado
por represcntagdo de entidades civis, acerca da interpretagdo constitucionalmente

[egitima do art. 1.793 do Caodigo Civil brasileiro.

A presente Opinido Doutrinaria foi dividida em 3 (trés) eixos
temdticos, abaixo desenvolvidos, ao fim dos quais se segue uma sintcse das

conclusdes alcangadas.

I.  RelagGes familiares na legalidadc constitucional.
Pluralidade de modelos ¢ pressupostos para sua configurago.
A interpretagdo do art, 226 da Constituigdo da Repuablica. A
indicagdo  meramente  cxcmplilicativa  das  entidades
familiarcs. Inconstitucionalidade da interpretagdo redutiva do
art. 1.723 do Codigo Civil Brasileiro.

2. A funcionalizagdo das entidades familiares aos principtos
constitucionais da solidariedade, igualdade ¢ dignidade da
pessoa humana. Entidades familiares de fato e critérios para o
scu merecimento de tutela. Liberdade para a constituigio de
entidades familiares ¢ liberdade de orientagdo sexual. Unides
de pessoas do mesmao sexo.

3. A interpretagdo nccessaria do art. 1.723 4 luz da ordem
publica constitucional. Estatuto juridico da entidade formada
por pessoas do mesmo sexo: igualdade da unific cstavel no

0
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que concerne as relagdes existenciais ¢ patrimoniais entre os
companheiros, bem como ao seu regime sucessorio.

1. Relugdes familiares na legalidade constitucional. A pluralidade de
modclos e pressupostos para sua configuragio. A interpretagio do art. 226 da
Constituicdo da Repiblica. A indicacio meramente exemplificativa das
entidades familiares. Inconstitucionalidade da interpretagio redutiva do art,
1.723 do Cédigo Civil Brasileiro.

1. No dmbito da extraordinaria transformagéo do direito de familia na
experiéncia brasileira dos dltimos cinglienta anos, adquire proeminéncia a
altcragdo dos valores que fundamentam as relagdes existenciais e as comunidades
intermedidrias, capazes de redefinir os pressupostos de configuragio ¢ as

{inalidades das entidades familiarcs.'

2. Tal processo evolutivo tem seu divisor de dguas impresso na
Constituigdo da Republica dc 5 de outubro de 1988. Até entdo, assistiu-se a
ampliagdo gradual dos dircitos da mulher casada, que se¢ emancipa com a Lei

4,121, de 22 de setembro de 1962, o Estatuto da Mulher Casada, bem como a

' Conforme se observou em oulru sede: “A famfilia, no direito positivo brasileiro, ¢ atribuida

protegdo especial na medida em que a Constituigdo entrevé o seu importantissirno papel na
promogdo da dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é condicionada ao atendimento
desta mesma fungdo. Por isso mesmo, o exame da disciplina juridica dus cntidades familiares
depende da concreta verificagdo do cnlendimento desse pressuposto finalistico: merecerd tutela
juridica e especial protegiio do Estado a entidade familiar que efetivamente promova a dignidade e
a realizagio da personalidade de scus componentes” {Gustavo Tepedino, Novas Formas de
Entidades Famifiares: efeitos do casamentu ¢ da familia ndo fundada no mairiménio, in Temas de
Direito Civil, Rio de Janciro: Renovar, 3% ed., 2004, pp. 372-373). Confira-se também Pietro
Perlingieri, #erfis do Direito Civil, Rio de Janciro: Renovar, 2002, pp. 243-245.
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redugdo da abjeta desigualdade dos [ilhos, especialmente apés a Lei 6.515, de 26
de dezembro dc 1977, a Lei do Divércio, a qual, como sc sabe, regulamentou a
dissolugdo do casamento, o divércio, e a constituigdo dc novo vinculo
matrimonial, com fulcro na Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977.
Ao mesmo tempo, a familia ndo fundada no casamento passou a ser admitida, por
obra de corajosa jurisprudéncia, legitimando-se pouco a pouco as unides estaveis,

~ . - . . . . . ., . e 2
ndo s6 no dmbito do direito das obrigagdes, mas no seio do dircito de familia.

3. As sucessivas inlervengdes legislativas, contudo, que refletiam a
mudanga no pensamento e na identidadc cultural da sociedade brasileira, s6 em
1988 cncontrariam fundamento axiolégico para a plena consecugdo dc suas
finalidades sociais. A Constituigdo da Republica traduziu a nova tabua de valores
da sociedade, estabeleccu os principios fundantes do ordenamcnto juridico e, no
quc concerne as relagdes familiares, altcrou radicalmente os paradigmas
hermenéuticos para a compreensido dos modelos de convivéncia e para a solugdo

dos conflitos intersubjetivos na esfera da familia.

4. A partir da Constituicdo da Repablica de 1988, as inumcras

alteraghes impostas ao direito de familia ndo podem ser cxaminadas de forma

isolada ou casuistica, sendo no quadro dos principios constitucionais, que

¢ A evolugdo jurisprudencial em matéria de unido estavel ¢ passada em revista por Edgar de Moura
Bittencourt, Concubinato, Sao Paulo: Live, Ed. Universitdria de Direito, 1980, 2% ed. rev,, p. 61 ¢
ss. A
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desenharam novo conceito dc unidude fumiliar, em torno do qual se estrutura todo
o sistema das relagdes existenciais. A unidade familiar, antes vinculada ao
casamento — a partir do qual, no qual ¢ para o qual se desenvolvia — adquirc
contornos funcionais, associada a idéia de formagdo comunitiria apta o
desenvolvimento dos seus integranies. O centro da tutela constitucional se desloca,
em conseqiiéncia, da exclusividade do casamento para a pluralidade das entidades
que, fundadas ou ndo no vinculo conjugal, livre ¢ responsavelmente constituidas,

contenham os pressupostos para a tutela da dignidade da pessoa humana.’

5. No sistena pré-constitucional, a concepgio de unidade fumiliar se
confundia com a wunmido formal do matriménio, justificando-se. assim, scgundo a
légica do sistema, a atribuigdio da chefia da socicdade conjugal ao marido, o
sacrificio da liberdade da mulher, a submissdo dos fithos ao arbitrio do pai e a
preservacdo, a todo custo, do vinculo conjugal, modelo Unico admitido pelo
ordenamento para a constituigdo da familia. Fora do casamento, ndo havia familia,

ndo havia direito de familia, nfio havia direito,

* Seja consentido, mais uma vez, remeter a Gustavo Tepedino: “Verifica-se, do exame dos arts. 226
a 230 da Constitui¢do ederal, que o centro da tutela constitucional se deslocs do casamento para
as relagdes familiares dele (mas nfio unicamente dele) decorrentes; e que a milenar prolegiio du
familia como instituigdo, unidade de produgdo e reprodugiio dos valores culturais, éticos, religiosus
e econdmicos, da lugar a tulcta essencialmente funcionalizada A dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao descnvolvimento da personalidade dos filhos” (A Disciplinag Civil-
constituicional das Relag@es Familiares, in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 3 ed.,
2004, p. 397).
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0. Na legalidade constitucional, ao reverso, ndo se reconhecc a
protegdo do casamento ou de qualquer nucleo de convivéncia em si mesmo
considerado. ‘Tampouco se admite valor institucional a modelo de familia que
justifique a tutela de interessc supraindividual, em favor de concepgdes pré-
legislativas, cstatais ou religiosas, a prescindir da concreta realizagdo da pessoa na
comunidade familiar. Asseguram-se¢ a liberdadc privada na constituigdo c
preservag3o da familia, a redugdo das desigualdades dos vulnerdveis no selo
familiar em busca da verdadcira igualdade, o respeito a intimidade e as opgdes
individuais ¢ a responsabilidade de cada membro da familia para com a promogio
dos demais. Tais sdo os elementos essenciais de legitimagiio funcional do naclco

familiar na ordem publica constitucional.

7. Tais premissas metodoldgicas para a compreensdo do direito de
familia contemporanco ¢ncontram-sc insculpidas nos principios fundamentais da
Constituigdo da Republica, valendo ressaltar a dignidade da pessca humana,
inscrida pclo art. [°, 1lI, como fundamento da Republica, e a solidariedade ¢

isonomia substancial, estabelecidas como objetivos fundamentais. L ver-se:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada peta

unifio indissolOvel dos Estados e Municipios e do
Distrite Federal, constitui-se ¢em Estade Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(...)
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[l - a dignidade da pessoa humana;”

“Arl. 3° Constituem-se objetivos fundamentais da
Repiiblica Federativa do Brasil:

[ — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

(..}

II1 — erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sc¢xo, cor, idade ¢ quaisquer oulras formas

de discriminago;”

8. Ao lado de tais principios, deliberadamente introduzidos pelo
constituinte como fundamento e objetivos da Republica, registre-se,
especificamente no que tange ao dircito de familia, o teor do arl. 226, que assim

dispdc:

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

(.

§ 3.° Para cfcito da protcgio do Estado, ¢ rcconheeida a
unido estavel entre 0 homem ¢ a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua converso em
casamento.

§ 4." Entende-se, também, come cntidadc familiar a
comunidadc formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

(..)
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§ 7.° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o plancjamento
familiar € livre decisdio do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais ¢ cicnlilicos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma

coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.

9. A leitura dos preceitos transcritos indica, de imediato, trés opgdes

valorativas bem definidas, que associam direitos e deveres:

(a) O cardler instrumental da familia, como comunidade
intermedidria concebida para a realizagdo da pessoa humana e de sua dignidade, na

solidariedade constitucional;

(b) A pluralidade das entidades familiares, garantidora do respeito
a liberdade ¢ as diferengas individuais, mediante indicagdo ndo taxativa do rol das

entidades familiares dignas de witela;

(c) A liberdade (de forma) para a constituigdo da familia,
vinculada a funcionalizagdo (desta mesma liberdade individual de planejar a

convivéncia lamiliar) ao principio da dignidade da pessoa humana c 4 patcrnidadc

responsavel.
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10. A compreensdo da primeira op¢do indicada mostra-se indispensavel
para a excgese de toda a disciplina normativa do dircito de [amilia. De fato, a
pessoa humana foi clevada a valor maximo pelo conslituinte ¢ o principio da
solidariedade, que lhe ¢ correlato, torna as comunidades interimediarias, ¢
notadamente as entidades familiares, formagdes sociais funcionalizadas a

promogAo de seus integrantes.

1. As cntidades familiares encontram-se  constitucionalmente
tuteladas, portanto, ndo em razdo de algum pretenso valor intrinseco que lhes seja
reconhecido, mas como instrumento para a rcalizagdo da personalidade humana na
solidariedade constitucional. Vale dizer, o constituinte protcge o casamento
(somente} na medida em que o nicleo conjugal serve de l6cus ideal para a tutela
da pessoa. No momento em que deixa de sé-lo, € o proprio constituinte quem
prevé o divércio (art, 227, § 6° CF), a garantir, assim, a liberdade de escolhas
individuais e a confirmar o cardter instrumental das cntidades familiares.® Na
mesma esteira, o art, 1.511 do Codigo Civil de 2002 determina que “o casamento
estabelece uma comunhdo plena de vida™, de tal modo que a preservagdo do

vinculo conjugal somente sc justifica na medida em que a entidade famitiar por cle

*“A familia inserita na Constiluigdo de 1988 ¢ a familia-instrumento, funcionalizada 4 promogio
da personalidade de seus membros. Nao mais subsiste a familia-instiluig@io, a qual deveria ser
protegida a todo cuslo, pois valin por si 6. Nio importava a liberdade e realizaglo de scus
integrantes, mas sua preserva¢io irrestrita, inclusive com uma hipdcrita paz doméstica” (Anas
Carolina Brochado ‘leixeira, familia Guarda e Autoridade Parental, Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 29).

o
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constituida se mostre apta a realiza¢do projeto de vida em comum digno de tutela

segundo a ordem constitucional.

12, A scpgunda opgdo constitucional mencionada decorre, novamentce,
da tutela da liberdade individual, contida na dignidade humana, a qual se associa a
solidaricdade ¢ a igualdade constitucionais, cncontrando-se¢ visceralmente

cmbutida no Estado Democritico de Direito, que é incompativel com a

— discriminagdo de qualquer natureza. A admissdo de uma multiplicidade de

espécies de constituigdo da familia permite que o nucleo de convivéncia familiar
possa refletir as escolhas individuais indispensdveis a realiza¢do da pessoa como
ser Unico. Além disso, traduz a solidariedade do grupo social para com cada uma
dessas escolhas, que tornam igualmenle protegidas as pessoas em  sua
singularidade, reduzindo-se as desigualdades advindas das circunstancias

ccondmicas, sociais € culturais em que vivem.

13 Sc a tutcla da personalidade deflui da clausula geral de protecdo da
dignidade humana, e se o respeito 4 intimidade afigura express3o essencial da
personalidade, mostra-sc imperativo a obediéncia as escolhas individuais quanto a
constitui¢do do nacleo familiar, excluindo-se a defini¢do aprioristica de padrdes-

preconceituosos para a convivéncia em familia,
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14. Aludidas definigdes intimas ¢ recOndilas cxpressam ndo somente a
liberdade de viver cm familia como o dircito fundamental a ter familia®, dai
decorrendo a inconstitucionalidade de qualquer ato estatal — praticado pelo
Legislativo, Judicidrio ou Cxecutivo — que limitassc tais escolhas pessoais,
circunscrevendo o rol de entidades familiarcs scgundo entendimento pré-
concebidos, as mais das vezes arraigados a pré-conceitos de naturcza cultural,

religiosa, politica ou ideoldgica.

15. Em conseqiiéncia da pluralidade de entidades familiares -
decorrente sempre da liberdade lundamcntal a constituigdo do nicleo familiar —,
deriva necessariamente a terccira opgdo constitucional acima apontada, qual seja, a
possibilidade para o estabelecimento da forma constitutiva da propria familia.® O
constituinte a um s tempo assegura a autonomia individual para o planejamento

da convivéncia familiar ¢ vincula tal libcrdade a responsabilidade para com a

* Sobre o ponto, v. Luiz Edson Fachin: “No dominio juscivilistico ndo estdo tdo-so as regras
tradicionalmente aplicaveis as relagdes de Direito Civil. Chamadas a colagio c¢st@o us normas
constitucionais ¢ nelas encarados os principios constitucionals, vinculantes e de cardter normativo.
O acervo, entretanto, al ndo acaba. Respetto aos direnos fundamentais, ao principio da igualdade,
ao direito de constituir familia ¢ de protegé-la, entre outros, sfo garantias desse rol” { Teoriu criticu
da Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, 2 ed., p. 37).

® Conforme assinala Heloisa FHelena Barboza. “a lihcrdade ¢ garantida em virios incisos do art. 5°,
que assegura aos individuos a livre manifestugfiv de pensamento, de crenga, de exercicio de
qualguer trabalho, de locomogio, de reunido, de associagfo. Nio scria razodvel limitar a liberdade
no que se refere ‘as relagdes mais intimas e mais intensas do individuo no social’, na constituigdo
de familia ou & forma de tazé-lo, no momento em que se atribui & familia o ‘importantissimo papel
na promogiio da dignidade humana” (Direitos Sucessirins dos Companheiros, in Flavio Tartuce e
Ricardo Castilho (coords.), Direite Civil. Direito Patrimonial ¢ Direito Existencial: estudos em
homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, S3o Paulo: Método, 2006,
p. R98).

11
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promogédo da pessoa humana, a igualdade ¢ a solidaricdade que devem nortear a

convivéncia familiar,

t6. FEm tal cendrio, aos critérios para a legitimidade constitucional dc
uma determinada entidade familiar associam-se a seriedade de propositos ¢ a
aptiddo para a [ungdo promocional da pessoa humana, Por isso mesmo, ndo se
pode admitir qualquer interferéncia legislativa ou interpretativa restritiva de tais
opgdes constitucionais, sob pena de se aniquilar a finalidade axioldgica atribuida

pelo constituinte s entidades familiares.

17. Nessa esteira, torna-se manilestamente inconstitucional a restrigo
dec modclos familiares por conta da orientagdo sexual dos conviventes, com a
admissdo somente de familias constituidas por casais heterossexuais, em desaprego
dos principios constilucionais acima aludidos. Daqui dccorre, igualmente, a
necessidade de interprelago do arl, 1.723 do Codigo Civil consoante os mesmos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da
solidariedade. impondo-se o cumprimento de tais preceitos fundamentais. Nessa

diregdo, confira-se o teor do dispositivo codificado:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a

unido estavel entre o homem ¢ a mulher, configurada na

convivéncia publica, continua e duradoura e

estabclecida com o objetivo de constituigdo de familia.”

12
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18. Duas interpretagdes poderiam atlorar do dispositivo transcrito: uma
restritiva ¢, portanto, vieladora dos principios constitucionais invocados, ¢ por isso
mesmo aqui repudiada, que limitaria o reconhccimento de entidades familiares —
fora do vinculo matrimonial — & unido estavel heterossexual ali expressamente
veiculada; a outra, a0 contrario, compativel com o Texto Maior, ¢, deste modo,
mandatoéria, pcla qual sdio reconhecidas, no &mbito de incidéncia do art. 1.723 do
Codigo Civil, ao lado da unifo estavel [ormada c¢ntre 0 homem e a mulher, outras
entidades lamiliares capazes de promover a pessoa humana, como o sio,
exemplificativamente, as entidades monoparentais, formadas por um dos genitores
com os seus filhos, e igualmentc as cntidades familiares formadas por duas
pcssoas do mesmo sexo, em unido alctiva ¢ comunhdo de vida, com objetivo de

. ~ . . 7
realizagdo plena da personalidade de seus integrantes.

"“Qs tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituigdo brasilcira nfio encerram
numerus clausus. As cnlidades (amiliares, assim entendidas as que preencham os requisitos de
afetividade, estabilidade ¢ ostensibilidade, estic constitucionalmente protegidas, como tipos
proprios, tutelando-se os cfcitos juridicos pelo diteito de familia e jamais pelo direito das
obrigagdes, cuja incidéncia degrada sua dignidade ¢ das pessoas que as intcgram”™ (Paulo Luiz
Netta Lébo, Entidades Familiares constitucionalizadas: para além do mumerus clausus, in Revist
Brasifeira de Direito de Familia, n. 12, Porta Alegre: Sinlese, 2002, p. 55).

13
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2. A funcionalizagiio das entidades familiares aos principios constitucionais
da solidariedade, igualdade e dignidade da pessoa humana. Entidades
familiares de fato e critérios para o seu merecimento de tutela: liberdade para
a constituicdo de entidades familiares e liberdade de orientagdo sexual. A
tutela da intimidade e das escolhas individuais, como elementos
indispensaveis para a realizagiio da pessoa humana. Unides de pessoas do
mesmo sexo.

19. Indmeros critérios foram estabclccidos pcla doutrina e pela
jurisprudéncia para a defini¢do das entidades [amiliarcs merecedoras de tutela
juridica, designadas, ao longo do tempo, como concubinato puro, companheirato,
unifio estdvel. De uma maneira geral, afirma-se que a caracterizagdo de uma

enlidade familiar depende da presenga dos requisitos da seriedade, estabilidade ¢

proposito de constitui¢do de familia.®

20. Na perspectiva civil-constitucional, lais critérios devem ser lidos
funcionalmente, a luz dos principios constitucionais acima transcritos, de molde a
significar a adequagdo dos niicleos dc convivéncia aos pressupostos para que
possam promover a pessoa humana em suas aspiragdes de realizagio cxistencial na
sociedade. Em outras palavras, o atendimento dos preceitos fundamentais antes
expostos, além dc imperativo, serve de pardmetro valorativo para o merecimento

de tutela juridica dos nuclcos familiares.

¥ Conlfira-se na jurisprudéncia: “L' cedigo que, paru fins de caracterizagio da unifio estavel, niip
somente em vista da legislagio extravaganic que veio a disciplinar o ant. 226 da Constituigio
Federal, Lei n.” 9278/96, assim como do art. 1723 do novo Cédigo Civil, necessario se faz quec csla
unido, para ser reconhceida como entidade familinr, venha a possuir configuragio de convivéncia
publica, continua, duradoura ¢ que lenha come objetivo a constituigdo de uma familia™ (TIRS, Ap.
Civ. 70005730288, 2° CC, Rel. Des. Marta Borges Ortiz, julg. 19.9.2003).
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21. Os rcquisitos para sua admissibilidade, portanto - seriedade,
estabilidade ¢ propésito de constituigdo de familia —, ndo podem ser reduzidos ao
cntendimento convencional da autoridade pablica ou religiosa, mas valorados
segundo a tabua de valores constitucionais que, de maneira objetiva ¢ democratica,
fixa na realizagdo da pessoa humana ¢ dc sua dignidade o parimetro para o

rcconhecimento da entidade (amiliar,

22, Se assim ¢, os critérios para a admissdo de um nucleo familiar
devem ser suficientemente rigidos para excluir as formagdes incompativeis com
tais finalidades e necessariamente flexiveis, dc modo a atender & multiplicidade de
escolhas legitimas quc rctratam as aspiragdes da pessoa no quc concerne 4 propria
vida em familia, expurgando-se paradigmas preconccituosos ou atentatdrios a

liberdade e & personalidade individuais.

23, Tais opgdes exprimem a personalidade dc cada individuo e sua
tutela, portanto, sc mostra indispensavel para a realizagdo da dignidade da pessoa

humana (CF, art. 1°, Il[} no Estado Democratico de Direito (CF, art, 1°, caput),

cujo objetivo é a solidariedade social (CF, art. 3°. ) — que pressupde a convivéncia

com a diversidade — e a ablagdo de todo ¢ qualquer preconceito (CF, art, 3°, 1V).
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24. A questdo foi enfrentada de forma pioneira por Luiz Edson Fachin,

em 1996:

“Principiando desse modo, pode ser localizada, a partir
do texto constitucional brasileiro, que assegura a
liberdade, a igualdade sem distingdo de qualquer
natureza (art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988), a
inviolabilidade da intimidade ¢ a vida privada (art. 5°,
inciso X), a base juridica para a construgdo do direito a
orientacdo sexual como direito personalissimo, alributo
inerenle ¢ incgavel da pessoa humana. Assim, como
direito fundamental, surgc um prolongamento de
direitos da personalidade imprescindiveis para a
construgdo dc uina sociedade que se quer livre, justa e
solidaria™.?

25. Em dire¢do semelhante, Maria Cclina Bodin de Moraes observa:

“Qs direitos de igualdade, de liberdade, de intimidade,
dircitos fundamentais, consubstanciadores da cldusula
geral da dignidadc da pessoa humana, ¢ 4 proibicdo a
qualquer forma de discriminagdio impdem limites
bastante demarcados no que tange a impossibilidade de
tratar de modo diverso as pessoas, com base em sua
orientagdio sexual, op¢do individual que integra a csfera
do licito, e que merece, por todas cstas razdes, protegdo

juridica concreta e eficaz”.'®

? Luiz Edson Fachin, in Vicente Barrctto (coord.), 4 Nova Familia: problemas e perspectivas, Rio
de Janeiro: Renovar, 1977.p. 1 14,

" Maria Cclina Bodin de Moraes, 4 Unido entre pessods do mesmo sexo: wma andlise sob a
perspectiva civil-constitucional, in Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, vol. 1, jan/mar
2000, p. 108,
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novamenie em doutrina:

‘Tal fundamentagdo constitucional legitima a orientagdo sexual
como expressdo da personalidade ¢ exclui que preconceito de qualquer natureza
possa servir de pardmetro ou critério juridicamente aceitavel de discrimen entre
formagdes sociais ou pessoas. Conseguintemente, na definigdo das entidades
familiares dignas de tutela, ha de se admitir, necessariamente, a unido de pessoas

do mcsmo sexo com o propodsito de constituir familia. Ao propésilo, acentuou-se

“Estabelecidos esses critérios hermenéuticos, ndo parece

dificil encontrar resposta & questlo de se
relacionamentos estaveis, potencialmente duradouros,
nos quais se reconhega a participagdo em interesses e
finalidades comuns, entre pessoas do mesmo sexo scrdo
capazes, a cxemplo do que ocorre entre heterossexuais,
de gerar uma entidade [amiliar, devendo ser lutclados de
direitos

modo scmelhante, garantido-se-lhes

scmelhantes e, também, os deveres

ol
correspondentes”.

portanto,

Por outro dngutlo, registra Maria Berenice Dias:

“Passando, duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo,
a manter uma relagdo duradoura, piblica ¢ continua,
como se casados fossem, formam um nucleo familiar a

scmelhanga do casamento, independentemente do sexo a

"' Maria Celina Bodin de Moraes, 4 Unida entre pessoas do mesmo sexo. uma andlise sob a
perspectiva civil-constitucional, cit., p. 108.
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que pertencem. A unica diferenga que essa convivéncia
guarda com a unifo estdvel cntre um homem ¢ uma
mulher € a inexisténcia do objetivo de gerar filhos. Tal
circunstancia. por obvio, ndo serve de fundamento para
a diferenciagdo levada a cfeito. Como a capacidade
procrialiva ou a vontade de ter prole ndo sdo elementos
essenciais para que s¢ empreste prolecdo Icgal a um par,
¢ de reconheccr-se a incompatibilidadc da regra com o

preceito igualitario, que dispde de maior espectro”.'?

28. E, ainda, na arguta perspectiva de Ana Carla Harmatiuk Matos:

“Com a tutela principal das relagdes familiarcs voltada
para a realizagdo personaiistica dc seus membros, a
pluralidade de entidades familiares sc  impde.
Respeitando-se tal clamor, as pessoas poderdo conviver
familiarmentc  conforme o modelo que melhor
represente seus anseios pessoais. Ncsse contexto, a
relago entrc pessoas do mesmo sexo deve ser
apreendida pelo juridico como mais um modelo de
entidade familiar, pois nada mais € que outro cxemplo
entre 0s ‘amores possiveis’, com os caracteres que

comumenle a sociedade tem conferido a familia™."?

29, Copiosa jurisprudéncia, por sua vez, tem rcconhecido como

cntidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo. O Tribunal de Justi¢a do

'* Maria Berenice Dias, {/nido Homossexual. O Preconceito ¢ a Justica, Porto Alegre: Livraria do
Advogade, 2000, pp. 70-71.

'3 Ana Carla Harmatiuk Matos, {/nido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e SOCICES v d
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 161. %

L/'/
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Rio Grande do Sul foi pionciro a determinar que os conflitos decorrentes de

relagdes homoafctivas fossem submetidos a Vara de Familia:

“Relagdes homossexuais. Competéncia para julgamento
de separagio de sociedade de fato dos casais formados
por pessoas do mesmo sexo. Em se tratando de situagdes
quc cnvolvem relagdes de afcto, mostra-se competente
para o julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanga das scparagfes ocorridas entrc casais
heterossexuais. Agravo provido™ (TIRS, Agr. Inst.
599075496, 8 CC, Rel. Des. Breno Mareira Mussi, julg.
17.6.1999).

30. Cm seguida, sempre de forma inovadora, o TIRS admitiu a
possibilidade juridica da declaragdo da familia designada como unifio estdvel

homoafetiva,'?

estabelecendo posicdo de vanguarda, mediante a invocagio
expressa dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana ¢ da

igualdade, contra a injustificada discriminagdo com base na orientagdo scxual:

“Homossexuais. Unifio estavel. Possibilidade juridica do
pedido. E possivel o processamento e o reconhecimento

" Na esteira de tal tendéncia, o TIRS publicou o Provimento n® 06/04, que alterou a Consolidagdo
Normativa Notarial Registral o FEstado, tacultando as pessoas de mesmo sexo o registro em
cartorio de seus pactos de convivéncia. Confira-se a nova redagdo do pardgrafo dnico do art. 215 da
rcferida Consolidagiio Normaliva Notarial Registral: “Art. 215 (...). Pardgrafo Unico. As pessoas
plenamente capazes, indcpendente da identidade ou oposigio de sexo, que vivam uma relaglio de
fato duradoura, em comunhio afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, poderdio registrar
documentos que digam respeito a lal relagdo. As pessoas que pretendam constituir uma unifio
aflctiva na forma anteriormente referida também poderdo registrar os documentos que a isso digam
respeito”.
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de unido estavel cntre homossexuais, ante principios
fundamentais csculpidos na constituigdo federal que
vedam qualquer discriminagdo, inclusive quanto ao
sexo, sendo descabida discriminagdo quanto a unido
homossexual. E ¢ justamente agora, quando uma onda
renovadora se estende pelo mundo, com reflexos
acentuados e¢m nosso pais, destruindo preceitos arcaicos,
modificando conceitos ¢ impondo a serenidade cicntifica
da modernidade no trato das rclagdes humanas, que as
posigdes devem ser marcadas e amadurecidas, para que
os avangos ndo sofram relrocesso e para que as
individualidades ¢ coletividades, possam andar seguras
na tdo almejada busca da lelicidade, direito fundamental
de todos. Sentenga desconstituida para que seja instruido
o feito. Apelagdo provida” (TIRS, Ap. Civ. 598362655,
8" CC, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, julg.
1.3.2000).

“Unido homosscxual. Reconhecimento. Partilha do
patriménio, Mcagdo paradigma. Nao se permite mais o
farisaismo de desconhccer a existéncia dc unides entre
pessoas do mesmo sexo e a produgéo de efeitos juridicos
derivados dessas relagdes homoafetivas. Embora
permeadas de prcconceitos, sdo rcalidades que o
judiciario ndio pode ignorar, mesmo e¢m sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias
semelhantes as que vigoram nas relagdes de afcto,
buscando-s¢ semprc a aplicagdo da analogia e dos

principios pgerais do direito, rclevado sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdadc. Desta forma, o patriménio havido na

constincia do relacionamento deve ser partilhado como

20
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na unido estdvel, paradigma suplctivo onde se debruga a
melhor hermenéutica. Apclagdo provida, em parle, por
maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os
parceiros” (TIRS, Ap. Civ. 70001388982, 7* CC, Rel.
Des. Jos¢ Carlos Teixeira Giorgis, julg. 14.3.2001).

“Apelagio. Unifio homossexual. Reconhecimento de
unido estavel. Partilha. Embora rcconhecida na parte
dispositiva da scntenga a existéncia de socicdade de
fato, os elementos probatérios dos autos indicam a
existéncia dc  unido estdvel. Partilha, A unido
homossexual merece protecdo juridica, porguanto traz
cm sua esséncia o afeto entre dois seres humanos com ¢
intuito relacional. Caractcrizada a unido estavel, impde-
se a partilha igualitiria dos bens adquiridos na
constincia da unido, prescindindo da demonstragdo dc
colaboragio efetiva de um dos conviventes, somentc
exigidos nas hipdteses de sociedade dc fato. Negaram
Provimento (Segredo de Justiga)” (TJRS, Ap. Civ.
70006542377, 8" CC, Rel. Des. Rui Portanova, julg.
11.9.2003).

3L Tal reconhecimento de efeitos juridicos & unido entre pessvas do
mesmo sexo, por vezes admitindo-a como entidade familiar, espraiou-se
posteriormente na Jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais, especialmente

em maléria previdenciaria. Confira-sc:

“Previdenciario. Pensdo por morte ao companheiro
homossexual. 1. A sociedade, hoje, nfo aceita mais a

21
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discriminagdo aos homosscxuais. 2. O Supremo
Tribunal Tederal vem rcconhecendo a unifio de pessoas
do mesmo sexo para efeitos succssorios. 1.ogo, ndo ha
por quc ndo se estender essa unido para efeito
previdenciario. 3. O direito ¢, em verdade, um produto
social de assimilagdo e desassimilagdo psiquica ...’
(Pontes de Miranda). 4. ‘O direito, por assim dizer, lem
dupla vida: uma popular, outra técnica: como as
palavras da lingua vulgar tém um certo estigio antes de
entrarem no diciondrio da Academia, as regras de direito
espontdnco devem fazer-se aceitar pelo costume antes
de terem acesso nos Codigos’ (Jean Cruet), 5. O dircito
¢ fruto da sociedade, ndo a cria nem a domina, apenas a
exprime e modela. 6. O juiz ndo deve abafar a revolta
dos fatos contra a lei” (TRF [* Regido, Agr. Inst
2003.01.00.000697, 2" T., Rel. Des. Tourinho Neto,
julg. 29.4.2003).

“Previdencidrio. Pensfo. Companheiro homossexual. .
O autor comprovou uma vida em comum com o falecido
segurado, mantendo conta bancdria conjunta, além da
aquisi¢do de bens, tais como veiculo e imdveis em seus
nomes, por mais de vinte anos. 1. Os ordenamentos
juridicos apresentam lacunas, que se tornam mais
evidentes nos dias atuais, em virtude do descompasso
entre a atividade Icgislativa e o célere processo de
transformagdo por que passa a sociedade. 111, Competc
ao juiz o preenchimento das lacunas da lei, para adequa-

la a realidade social, descabendo, na concessdo da

B pensdo por morle a companheiro ou companhcira
homosscxual qualquer discriminagdo em virtude da
opgdo sexual do individuo, sob pena de violagdo dos

22
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artigos 3%, inciso IV e 5° inciso 1, da Constituicdo
Federal. 1V, Tutela antecipada concedida. V. O artigo
226, §3° da Constituigdo Federal ndo regula pensdo
previdencidria inserindo-se no capitulo da Familia. VI.
Apelagdo e remessa necessdria improvidas™ ( TRF 2*
Regido, Ap. Civ. 2002.51.01.000777, 3* T., Rel. Juiza
Ténia Heine, julg. 3.6.2003).

“Agravo intcrno. Companheiro homossexual. Unido
estivel. Pensdo por morte. Deferimento. |. A unido
estivel € prevista entrc homem e mulher ¢ nio entre
uniio homossexual. [1. Porém, as conseqiiéncias
patrimoniais da uniio homossexual devem ser
preservadas, sob pena de ferirmos o principio do
enriquecimento ilicito. 1H. Jurisprudéncia neste sentido.
1V. Agravo interno improvido” (TRF 2* Regido, Agravo
Interno 2001.51.01.524340-3, 2* T., Rel. Juiz Messod
Azulay Ncto, julg. 17.1.2006).

“Constitucional. Previdencidrio. Pensio por morte.
Concessdo.  Companheiro.  Uniilo  homossexual.
Realidade fatica. TransformagGes sociais. Evolugdo do
direito. Principios constitucionais de igualdade. Artigos
3° 1V, e 5° Dcpendéncia econdmica presumida.
Corrcgdo  monetaria.  Juros de mora. Honorarios
advocaticios. 1. A realidade social atual revela a
existéncia de pessoas do mesmo sexo convivendo na
condi¢lio de companheiros, como se casados fossem. 2.
O vacuo normativo ndo pode scr considerado obstaculo

intransponivel para o reconhecimento de uma relagio
juridica emergente de fato plblico e notorio. 3. O
principio da igualdade consagrado na Constituig
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Fcderal de 1988, inscrito nos artigos 3° IV, e 59
aboliram  delinitivamente  qualquer forma  dc
discriminagdio. 4, A cvolugdo do direito  deve
acompanhar as transformagdes sociais, a partir de casos
concretos que configurem novas realidades nas relagdes
interpessoais. 5. A dependéncia econdmica do
companheiro é presumida, nos termos do § 4° do art. 16
da Lei n°. 8.213/91. 6. Estando comprovada a qualidadc
dc segurado do de cujus na data do obito, hem como a
condi¢do dc dependente do autor, tem este o dircito ao
beneficio de pensdo por morte, o qual ¢ devido desde a
data do ajuizamento da aglio, uma vez que o obito
ocorreu na vigéncia da Lei n® 9.528/97 (...)" (TRF 4°
Regido, Ap. Civ. 2000.04.01.073643-8, 6° T., Rel. Juiz
Nylson Paim de Abreu, julg, 21.11.2000).

“Administrativo. Servidor puOblico. Unifio estdvel.
Homossexual. Art. 217, i, ¢, da let n. 8.112/90,
Designagdo.  Auséncia.  Dcpendéncia  econdmica
comprovada. |. Entender que os homossexuais estariam
excluidos da “unido estavel”, vez que csta se verificaria
somente entre um homem e uma mulher, signilicaria a
exclusdo do reconhecimento da convivéncia cntre
homossexuais em dtica evidentemente divorciada da
realidade ¢ em dissonincia com o0s preceitos
constitucionais. 2. A mingua do ato formal dc
designagiio de dependente, prevista no art. 217, i, “¢”,
Lei n° 8.112/90, ndo pode a Administragiio Publica
rejeitar pleito de concessao de pensfio tempordria
fundado apenas na dependéncia eccondmica do servidor
falecido devidamente comprovada. lIsto porque a
designagdio constitui mera [ormalidade em que
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designante d& noticia & Administragdo da eleigdo do
designando como seu dependente, passando ele a
auferir, desdce ja, os direitos e vantagens atinentes a esta
qualidade. Precedentes do STI™ (TRF 4" Regido, Ap.
Civ. 2001.72.00.006119-0, 3* T., Rel. Juiz Luiz Carlos
de Castro Lugon, julg. 21.9.2004).

“Administrativo. Constitucional. Pensio por morte.
Unido homossexual. Reconhecimento da sociedade de
fato. Aplicagdo do previsto no art. 217, i, “¢”, da lci
8.112/90 por analogia & unifo estavel. Principios
constitucionais. Juros moratérios de 1% ao més, Verba
alimentar. A sociedade de fato estabelecida entre
homossexuais merece tratamento  isondmico  ao
dispensado as unides heterossexuais em respeito aos
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da
pessoa humana ¢ o da promogdo do bem de todos sem
preconceito ou discriminagdo. () reconhecimento da
socicdade de fato permite a aplicagdo do art. 217, i, ““¢”,
como pedido na inicial destes autos, embora nédo
caraclerizada a unifio estavel, sob pena de discriminagio
sexual, interpretando-o dc forma analdgica e sistematica.
Fixagdo dos juros moratdrios 4 razfo de 1% ao més, pois
a jurisprudéncia dos Tribunais patrios é massiva em
relagdo a incidéncia dos juros fixados na taxa prevista
por se tratar de divida de natureza alimenlar.
Prccedentes”  {TRF 4" Regido, Ap. Civ.
2001.04.01.027372-8, 4° T., Rel. Juiz Edgard Anidnio
[.ippmann Janior, julg. 17.10.2002).
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32, Recentemente, também os Tribunais Superiores brasileiros se
manifestaram favoravclmente ao reconhecimento de efeitos juridicos oriundos da
unido entre pessoas do mesmo sexo. O Superior Tribunal de Justiga o fez de
. e s . s 1S
maneira expressa, embora scm reconhecer a existéncia de cntidade familiar ’, em
acorddo conduzido pelo Ministro Hélio Quaglia Barbosa, do qual se destacam os

scguintes trechos:

“Recurso especial. Direito previdenciario. Pensdo por
morte. Relacionamento homoafctivo. Possibilidade de
concessiio do beneficio. (...) Diante do § 3 do art. 16 da
Lei n. 8.213/91, verifica-se quc o que o legislador
pretendeu [oi, cm verdade, ali gizar o conceito de
cntidade familiar, a partir do modefo da unido estdvel,
com vista ao dircito previdencidrio, sem exclusdo,
porém, da relagdo homoafetiva. 6 — Por ser a pensiio por
morte um bencficio previdencidrio, que visa suprir as
necessidades bésicas dos dependentes do segurado, no
sentido de lhes assegurar a subsisténcia, ha que
interpretar os respectivos preceitos partindo da propria
Carta Politica de 1988 (...) Ndo houve, pois, de parte do
constituinte, exclusio dos relacionamentos
homoafetivos, com vista a produgdo de efeitos no campo
do direito previdencidrio, configurando-sc mera lacuna,

'* Niio obstante o reconhecimento de direitos para companhciros do mesmo sexo, especialmente no
que diz respeito a questdo previdenciaria, o Supcrior Tribunal de Justica nflo eonsidera as unides
homoafetivas como entidades familiares, conforme entendimento recente da Corte. Nas palavras da
Ministra Nancy Andrighi, o raciocinio “adotado pela jurisprudéncia deste Tribunal, no sentido de
que em sociedades de fato, como a relalada neste processo, hé necessidade de prova da efetiva
demonstragio do esforgo comum pars a aquisicdo do patrimdnio a scr parlilhado, portanto,
evidencia que o acérdio impugnado violou o artigo 1° da lei n® 9.278/96, ao conceder os efeitos
patrimoniais advindos do reconhecimento de unido cstdvel a situagio juridica dessemelhante”
{noticia publicada no site www.stj.gov.br, disponivel e 27.10.2006).
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que devera ser preenchida a partir de outras fontes do
direito. 8 — (...) Mais do que razodvel, pois, estender-se
tal orientagdo, para alcancar situagdes idénticas,
merceedoras do mesmo tratamento 9 — Recurso Especial
ndo provido” (STJ, REsp. 395904/RS, 6* T., Rel. Min.
Hélio Quaglia Barbosa, julg. 13.12.2005).

33. Finalmente, dois votos do Egrégio Supremo Tribunal Federal, da
lavra dos Eminentes Ministros Marco Aurélio (2003) e Celso de Mcllo (2006), ¢
um voto do Colendo Tribunal Supcrior Eleitoral, conduzido pelo Professor e
Ministro Gilmar Mendes (2004}, tiveram ocasifo de reconhecer, de forma
elogiicnte, a unido homoafetiva como cntidade familiar. Vale transcrever trechos

assim ementados:

“Constitui  objetivo  fundamental da Replblica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, scm
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢
quaisquer outras formas de discriminagio (inciso 1V do
artigo 3° da Carta Federal). Vale dizer, impossivel ¢é
interprelar o arcabougo normativo de maneira a chegar-
se a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito constitucional vedado. O
tema foi bem cxplorado na sentenga, ressaltando o Juizo
a inviabilidade de adotar-se interpretagdo isolada em
relagdo ao artigo 226, §3° também do Diploma Maior,

no que revela o rcconhecimento da unifio estavel entrc o
homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-

Y

se, mais, a impossibilidade de, 4 luz do artigo 5° da Lei
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Maxima, distinguir-se ante a opgdo sexual. Levou-s¢ ¢cm
conta o fato de o sistema da Previdéncia Social ser
contributivo, prevendo a Constituigdo o direito a pensdo
por morte do scgurado, homem ou muther, nfo sé ao
¢Onjuge, como também ao companheiro, sem distingdo
quanto ao sexo, € dependentes — inciso V do artigo 201,
Ora, diante desse quadro, ndo surge cxccpcionalidade
maior a direcionar & queima dc¢ ctapas. A sentenga, na
delicada anélise efetuada, dispds sobre a obrigagdo de o
Instituto, dado o regime geral de previdéncia social, ter
o companheiro ou companheira homossexual como
dependente preferencial” (STF, Pet. 1984/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, julg. 10.2.2003).

“Nao obstante as razdes de ordem estritamente formal,
que tornam insuscetivel de conhecimento a presente
acdo direta, mas considerando a extrema importancia
juridico-social da matéria — cuja apreciaglio talvez
pudesse viabilizar-se em scde de  argiiigio de
descumprimento de preecito fundamental —, cumpre
rcgistrar, quanto A tese sustentada pelas cntidades
autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em
valiosa hermendutica construtiva, utilizando-se da
analogia e invocando principios fundamentais (como os
da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminagdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo-discriminagdo e da busca da
felicidade), tem revelado admiravel percepgdo do alto

significado de que sc revestem tanto o reconhecimento

do direito personalissimo a orientagdo sexual, de um
lado, guanlo a proclamagdo da legitimidade ético-

juridica da unido homoaleliva como entidade familiar,
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de outro, em ordem a permitir que sc extraiam, em favor
de parceiros homossexuais, relevantes conseqUéncias no
plano do Direito ¢ na eslera das rclagdes sociais” (STF,
Informativo 414 (ADIn 3300), Rel. Min. Celso de
Mello, julg. 3.2.2006).

“Registro de candidato. Candidata ao cargo de prefeito.
Relagdo estavel homossexual com a prefeita reeleita do
municipio. Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da
Constituigdo Federal. Os sujeitos de uma relagdo estavel
homossexual, 4 semelhanga do que ocorre com os de
relacdo estavel, de concubinato ¢ de¢  casamento,
submetem-sc a regra de inelegibilidade prevista no art.
14, § 7° da Constituigdo TFederal” (TSE, Recurso
Especial Cleitoral n. 24564, Rel. Gilmar Ferreira
Mendegs, pub. 1.10.2004).

34, Como sc v€, doutrina e jurisprudéncia brasileiras, com fulcro nos
principios constitucionais acima invocados, ampliam cada vez mais o
reconhecimento das unides formadas por pessoas do mesmo sexo como entidades

familiares'®, em igualdade de condi¢des com aquelas estabelecidas entre homem e

'"* Tal tendéncia de reconhecimento das unides enire pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar tem reflexos na esfera administrativa, como demonstra o at. 1° da Resolugo
Administrativa n.° 5, de 3 de dezembro de 2003, do Conselho Nacional de Imigra¢do, ao dispor
sobre critérios para a concessido de visto a0 companheiro ou companheira, sem distingdo de sexo, in
verbis: “Ar. 1° As solicitagdes de visto temporario ou permancnte, ou permanéncia definitiva,
para companheiro ou companhcira, sem distingdo de sexo, deverfio ser examinadas ao amparo da
Resolugdo Normativa n° 27, de 25 de novembro de 1998, relativa as situagdus cspeciais ou casos
omissos, e da Resolugdo Normativa n® 36, de 28 de setembro de 1999, sobre reunido (amiliar, caso
a caso, e tendo cm vislu & capacidade de comprovagdo da unifio estavel, por meio de uin ou mais
dos seguintes itens: (...)". Fste procedimento, como se vé, consiste em conlirmagio, também no
dmbito administrativo, do respeito a lumnilia homossexual entdo constituida, de modo a possibilitar
a permanéncia, em definitivo, do companheiro de mesmo sexo no Brasil.
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mulher, o que importa na inlerpretagdo ndo restritiva da legislagdo codificada,
especialmente do art. 1,723 do Codigo Civil, de modo a alcangar as cntidades
familiarcs formadas por pessoas do mesmo sexo em seu dmbilo de incidéncia

normativa.

3. A experiéncia estrangeira: direitos humanos e tutela da personalidade na
ordem internacional. A interpretacio necessaria do art. 1,723 a luz da ordem
piblica constitucional. Estatuto juridico da entidade formada por pessoas do
mesmo scxo: aplicacdio da disciplina das relagdes existenciais e patrimoniais
entre os companheiros, bem como do regime sucessorio destes,

35. Legislagdo e jurisprudéncia de indimeros paises reconhecem a unifio
afetiva de pessoas do mesmo sexo como cntidade familiar. No direito portugués,
por exemplo, a Lei 7/2001 regulamenta as unides homoafetivas, dispondo sobre os

direitos do casal homossexual em igualdade de condigdes com as entidades

familiares estabelecidas entre homem e mulher. Vejam-se os dispositivos:

“Artigo 1°. Objecto 1. A presente lei regula a situagdo
juridica de duas pessoas, independentemente do sexo,
que vivam em unido de facto hda mais de dois anos”.

“Artigo 3° Lfeitos. As pessoas que vivem em unido de

facto nas condigdes previstas na presente lei tém dircito

a: a) Protecgdo da casa de morada de familia, nos termos
da presente lei; b) Beneficiar de regime juridico dc
{érias, laltas, licengas c preferéncia na colocagdo dos
funciondrios da Administragdo Pablica, equiparado ao
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dos ¢Onjuges, nos termos da presente lei; ¢) Beneficiar
de regime juridico de férias, feriados e falas, aplicado
por efeito de contrato individual de trabalho, equiparado
ao dos coOnjuges, nos termos da prescnte lci; d)
Aplicagdo do regime do imposto de rendimento das
pessoas singularcs nas mesmas condigdes dos sujeilos
passivos casados ¢ ndo separados judicialmente de
pessoas ¢ bens; ¢} Protecgdo na cventualidade de morte
do beneficidrio, pela aplicagdio do regime geral da
seguranga social e da lei; f) Prestagdo por mortc
resultante de acidente de trabalho ou doenga
profissional, nos termos da lei; g) Pensdo de prego de
sangue e por servigos excepcionais e relevantes

prestados ao pais, nos lermos da lei”.

36. O direito holandés, por sua vez, determina no preambulo do Cadigo
Civil:

“Preamble: considering that it is desirable to open up
marriage for persons of the same sex and amend Book
of the Civil Code accordingly; (...) E — Article 30 1. A
marriage can be contracted by two persons of different
sex or of the same sex. 2. The law only considers
marriage in its civil relations™.

37. Na mesma esteira, o direito argentino reconheceu, na lLci

1004/2002, a unido dc pessoas do mesmo sexo, equiparando seus direitos ¢

deveres aos dos conjuges:

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



e

IDCc -

-
i
i

| e

“Articulo 1° Unién Civil: A los efectos de esta ley, se
entiende por Union Civil: a) A la unién contormada
libremente por dos personas con independencia de su
sexo o orientacion sexual (...). Articulo 4°. Derechos:
Para el cjercicio de los derechos, obligaciones vy
benelicios que emanan de toda la normativa dictada por
la Ciudad, los integrantes dc la union civil tendran um
tratamiento similar al de los conjuges™.

38, Por outro lado, o ordenamento francés introduziu, nos arts. 515 ¢ ss.
do Cddigo Civil, o Pacto Civil de Solidariedade (PACs - Pacte Civil de
Solidarité), por meio da lei n. 99-944, de 15 dc novembro dc 1999, o qual
disciplina a unidio civil entre pessoas de sexos diferentes ou do mesmo sexo.

Confira-se a definigdo do referido instituto:

“Art. S15-1. Un pactc civil de solidarité¢ est un contrat
conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe
différent ou de méme sexe, pour organiser leur vic

commune”.

39. Na jurisprudéncia cstrangeira, por sua vez, registre-se a recente
decisdo sul-africana, de 1° de dczembro de 2005, a qual reconheceu a unido

homossexual como entidade familiar. Decidiu-se, dentre outras coisas, que:

“The capacity to choose to pct married enhances the
liberty, the autonomy and the dignity of a couplc
committed for life to cach other. It offers them th
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option of entering an honourable and profound estate
that is adorned with legal and social recognition,
rewarded with many privileges and sccured by many
automatic obligations. (...) The current common law
definition of marriage deprives committed same-sex
couples of this choice (...) Morc deeply, the
exclusionary definition of marriage injures gays and
lesbians because it implics a judgment on them. It
suggests not only that their relationships and
commitments and loving bonds are inferior, but that
they themselves can never be fully part of the
community of moral cquals that the Constitution
promises to crcate for all (...) In this case, the question
is whether the capacity for commitment, and the ability
to love and nurture and honour and sustain, transcends
the incidental fact of sexual orientation. Thc answer
suggested by the Constitution itself and by ten years of
development under it is Yes” (Supreme Court of Appeal
of South Africa, Casc n° 232/2003, Cameron JA,
Judgment 30.11.2004).

40, Ao comentar esta deeisdo, a Profa. Francesca Romana Dau afirma:

“(...) o casamento é uma fonte de beneficios econdmicos
e sociais em favor dos cOnjuges, ¢ de deveres
reciprocos. A cxclusfo para os casais do mesmo sexo
das vantagens ¢ das responsabilidades de tal unido nio é
somente um inconvenicente tangencial ¢ residual de um
preconceeilo enraizado, mas reforga a idéia de que devam
ser tratados como hibridos bioldgicos, ou seja, seres

humanos ‘mal vindos’ quc ndo cncontram lugar na

(ad
(d
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sociedade normal ¢ portanto ndo 18m direito de gozar de
todos os benetficios arrolados  pela  Constituigdo.
Signilica ainda alirmar que a sua capacidade de amar, de
assumir obrigagdes e responsabilidades € por definigdo
menos digna de respeito do que a dos casais
heterossexuais, sendo-lhes destinado portanto viver em

um limbo juridico™."”

41. Confira-se, ainda, o eloquente julgado proferido pela Corte do

Alaska:

“The Fundamental Right to Choose Onc’s Lifc Partner:
there is no dispute that the right Lo marry is recognized
as fundamental. Today the court has recognized that the
personal choice of a life partner is fundamental and that
such a choice may include persons of the same sex (...).
It is the decision itself that is fundamental, whether the
deciston results in a traditional choice or the
nontraditional choice (...). The same conslitution
protects both. Thus, today’s decision finds a person’s
choice of lile partner to be a fundamental right. The
conscquence of this decision is that any limitations on
this right are the strict scrutiny standard established by
tbc Alaska Supreme Court™ (Alaska Supreme Court,
caso Brause v. Bureau of Vital Statistics, julgado cm
feverciro de 1997).

" Francesca Romana Dau, La Corte Costituzionale del Sudafrica si esprime in modo fuvorevole
ull'estensione el matrimonio alle coppie omosessuali, i
www_associazionedeicostituzionialisti.it/cronache/esteromatrimonio_omosessuali/index.htm|
(acesso em 24 de maio de 2006).
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42. O pancrama do dircito alicnigena confirma a tendéncia amplamente
perceptivel, na realidade interna, de admissdo da unido de pessoas do mesmo sexo

como uma das modalidades de familia presentes na sociedade contemporanea.

43, Entretanto, scu rcconhecimento pelo direito brasileiro depende da
interpretagdo do art. 1.723 do Cédigo Civil, podendo mesmo ser paralisado o
processo evolutivo de olimizagdo da normatividade constitucional caso sc entenda,
ao arrepto dos preceitos fundamentais antes invocados, que a mengdo cxpressa a
homem e mulher, contida no preccito codificado, restringe as espécies de
entidades familiares legitimas, circunscrevendo sua admissibilidade as unides

estiveis formadas por homem e mulher.

44, Por isso mesmo, para que se possa preservar a ordem pablica
constitucional - democratica, tolerante, igualitaria, solidaria ¢ personalista —, ha de
sc consagrar a dicgdo ndo restritiva do art. 1,723, atribuindo-se-lhe sentido habil a
admitir, nccessariamente, em seu espectro normativo, as entidades formadas por
pessoas do mesmo sexo, considerando-se, assim, inconstitucional, a atuagdo das

autoridades ptblicas ablativa desses niiclcos familiarcs.

45, Fm conseqiiéncia, a regulamentagdo das entidades familiares assim

constituidas, formada por casais do mesmo sexo, se submeterd a igualdade de
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. . . ¢
tratamento em face da unido estivel entre homem e mulher, especificamente no 159
que concernc as rclagdes entre os conviventes — cxistenciais, patrimoniais ¢

sucessorias —, j& que seu reconhecimento decorre da isonomia constitucional.

Rio de Janeiro, 28 de novembro de 2006

Prof. TFSIAT pedino
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I. Apresentagfio do problema

1. Nas titimas décadas, culminando um processo de superagio do
preconceito e da discriminagio, inlimeras pessoas passaram a viver a plenitude de
sua orientago sexual e, como desdobramento, assumiram publicamente suas
relagdes homoafetivas. No Brasil ¢ no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo
convivem em parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo
projeto de vida em comum. A aceitagfo social e o reconhecimento juridico desse
fato sdo relativamente recentes e, conseqilentemente, existem incertezas acerca do

modo como o Direito deve lidar com o tema.

2. No direito positivo brasileiro, inexiste regra especifica sobre a
matéria. A Constituicdo de 1988, que procurou organizar uma sociedade sem
preconceito e sem discriminagdo, fundada na igualdade de todos, ndo contém
norma expressa acerca da liberdade de orientagdio sexual. Como conseqiléncia
natural, também nfo faz men¢do as unides homoafetivas. Faz referéncia, no
entanto, as unides heterossexuais, reconhecendo como entidade familiar a unido
estivel entre o homem e a mulher®. O Cédigo Civil, por sua vez, ao disciplinar o

tema da unido estdvel, seguiu a mesma linha’,

. 3. Diante da auséncia de disciplina propria para ¢ssas questdes,
impdem-se algumas indagagdes e linhas de investigagdo, dentre as quais:
a) a Constituigdo considera legitima a discriminagdo das
pessoas em fungfio de sua orientagdo sexual?
b) a referéncia feita 4 unido estavel cntre homem ¢ mulher

significa uma proibigfo da extensdo de tal regime juridico as unides homoafetivas?

2 CF/88, art. 226, § 3° “Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversfio em casamento”.

3 Codigo Civil, art. 1723: “E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
l\ de constituig@o de familia”.
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c) inexistindo a vedaglio constitucional referida na alin%ﬁ'i @
anterior, cumpre determinar, ainda assim, qual regime juridico deve ser aplicado as
unides homoafetivas: 163
(i) o das sociedades de fato; ou

(i1) o da unido estavel.

4, O presente estudo desenvolve uma tese central € uma tese
acesséOria. A tese principal € a de que um conjunto de principios constitucjonais
impde a inclusfio das unides homoafetivas no regime juridico da unifdo estivel, por
se tratar de uma espécie em relagfio ao género. A tese acessoria é a de que, ainda
. quando n3o fosse uma imposi¢do do texto constitucional, a equiparagdo de regimes
juridicos decorreria de uma regra de hermenéutica: na lacuna da lei, deve-se
integrar a ordem juridica mediante o emprego da analogia. Como as caracteristicas
essenciais da unifio estavel previstas no Codigo Civil estdo presentes nas unidcs

estdveis entre pessoas do mesmo sexo, o tratamento juridico deve ser o mesmo.

I1. A progressiva supera¢fio do preconceito

5. Na década de 70, nos Estados Unidos, um soldado que havia
sido condecorado por bravura na Guerra do Vietnl escreveu ao Secretdrio da Forga
. Adérea declinando sua condigdo de homossexual. Foi imediatamente expulso da
corporagfio, com desonra. Ao comentar o episodio, o militar produziu uma frase
antoldgica: “Deram-me uma medalha por matar dois homens, € uma expulsfio por

yd

amar outro™". Na década de 90, no Brasil, quando se debatia a questiio das relagdes

homoafetivas, uma elevada autoridade religiosa declarou: “Os cachorros que me

55

desculpem, mas o projeto de casamento gay ¢ uma cachorrada™. Vem de longe

essa visdo depreciativa. Antigitidade, medievo, iluminismo, modemidade: em

4 in: http://www.rainbowuniverse.com/newenglandGLBTVets/pressreleases/2003/pr02.htm.

Acesso em: 6 nov. 2006. O fato foi amplamente divuigado na ocasifio e a frase citada pode ser
L S encontrada em diversos outros sitios.
A

5 n; <hitp://iwww. nossomundoeassim.hpg.ig. com.br/canais/menu/frases.htm>. Acesso em: 6 nov.
2006.
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épocas sucessivas da evolugio do pensamento humano, a condi¢do homossexual foi

tratada com intolerfncia, truculéncia e desaprego.

6. Os tempos, no entanto, estio mudando. Progressivamente, as
relagdes homoafetivas vém conquistando aceitagdo e respeito. Na esfera privada, ¢
crescente o nimero de pessoas que assumem publicamente e sem temor a sua
orientagdo homossexual. No espago publico, concorridas passeatas e manifestagdes,
em diferentes capitais do pais, simbolizam a vitoria pcssoal de homens ¢ mulhercs
que derrotaram séculos de opressfo para poderem ostentar sua identidade sexual,
desfrutar seus afetos e buscar a prépria felicidade. E certo que ainda ocorrem
. manifestagdes ocasionais de homofobia, inclusive com o emprego de violéncia.
Mas j& ndo contam com a cumplicidade silenciosa da opinido publica. Aos poucos

se consolida uma cultura capaz de aceitar ¢ de apreciar a diversidade.

7. Nesse ambiente, ¢ natural que se coloque, com preméncia, o
tema do regime juridico das unides homoafetivas. A despeito da auséncia de
normatizagdo expressa, a postura do Estado em relagdo ao assunto tem sido de
crescente reconhecimento. Certas manifestagdes do Poder Publico j& atribuem as
unides entre pessoas do mesmo sexo, para determinados fins®, status semelhante ao
das unides entre homem e mulher. Ndo se pode dizer, contudo, que esta seja uma
. posi¢do dominante ou incontroversa. Pelo contrdrio, um lance de¢ olhos pela
jurisprudéncia dos diversos tribunais revela a existéncia de pronunciamentos
judiciais divergentes sobre o tema. A titulo de exemplo, confiram-sc duas decisdes

recentes, uma ¢m cada sentido:

“Constitui unido estdvel a relagdo fdtica entre duas mulheres,
configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia,

® De que & exemplo a matéria previdenciaria. No ambito federal, destaca-se a Instrugdo

Normativa INSS/DC n* 25, de 7 jun. 2000, editada por forga de decislo judicial ainda nao

transitada em julgado (Ag&o Civil Pablica n® 2000.71.00.009347-0), que estipula procedimentos a

k serem adotados para a concessao de beneficios previdenciarios ao companhelro ou companheira
IU hoemossexual.

s
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observados os deveres de lealdade, respeito e mitua assisténcia.
Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-
se os principios constitucionais da dignidade da pessoa, da
igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito, § (55
além da contempordnea modelagem das entidades familiares em
sistema aberto argamassado em regras de inclusdo. Assim,
definida a natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens
segundo o© regime da comunhdo parcial. Apelagdes

desprovidas™’.

“Apelagdo Civel. Ag¢do declaratéria. Unido homoafetiva.
Impossibilidade juridica do pedido. Caréncia de agdo. Sentenga
mantida. A impossibilidade juridica do pedido ocorre quando a
ordem juridica ndo permite a tutela jurisdicional pretendida; Na
esteira da jurisprudéncia deste Tribunal de Justiga, diante da
. norma expressa, contida no art. 226, §3° da Constituicdo da
Republica, somente entidade familiar pode constituir unido
estével, através de relacionamento afetivo entre homem e mulher;
revela-se manifestamente impossivel a pretensdo declaratdria de
existéncia de unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo "8,

8. As unides estavcis heferossexuais também percorreram
caminhos feitos de idas ¢ vindas, acolhimentos e rejei¢des. Com a Constituigio de
1988, no entanto, obtiveram reconhecimento institucional pleno, passando a ser
caracterizadas como verdadeiras entidades familiares. Na presente investigacio
sustenta-se a tese dc que o mesmo regime deve ser reconhecido as unides entre
pessoas do mesmo sexo, seja por aplicago direta dos principios constitucionais,

. seja por integracfio de lacuna legal existente.

T TIRS, j. 25 jun. 2003, AC 70005488812, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis. No mesmo
sentido: TJRS, j. 17 nov. 2004, AC 70008550070, Rel. Des. Maria Berenice Dias;, TJ/RJ, j. 21
mar. 2006, AC 2005.001.34933, Rel. Des. Letlcia Sardas.

& TIMG, |. 24 mai. 2006, AC 1.0024.04.537121-8/002, Rel. Des. Domingos Coelho. No mesmo
L sentido: TJ/RJ, j. 7 fev. 2006, AC 2006.001.00660, Rel. Des. Bernardo Moreira Garcez Neto;
\ \ TJSP, j. 7 jun. 2005, Al 388.800-4/7, Rel. Des. José Joaquim dos Santos.
o
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Parte 1 RL

PRE-COMPREENSAO DO TEMA E PANORAMA DO DIREITO COMPARADO

Pt
(W
<

IIL. Orientagdio sexual, rela¢des homoafetivas e o papel do Direito e do Estado

9. A intcrpretagdo constitucional, como a interpretagfio juridica
em geral, ndo € um exercicio abstrato de busca de verdades universais ¢ atemporais.
Toda intcrpretagéo € produto de uma época, de um momento histérico, € envolve as
normas juridicas pertinentes, os fatos a serem valorados, as circunstancias do
intérprete ¢ o imaginério social. A identificagiio do cendrio, dos atores, das for¢as
. materiais atuantes ¢ da posi¢io do sujeito da interpreta¢do constitui 0 que a
doutrina denomina de pré-compreensdo’. E hoje pacifico que o papel do intérprete
ndo ¢ — porque ndo pode ser — apenas o de descobrir ¢ revelar a solugdo que estaria
abstratamente contida na norma. Diversamente, dentro das possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento, a ele cabera fazer, com freqiiéncia, valoragdes in

concreto ¢ escolhas fundamentadas.

10. Porque assim €, hd um dever ético do intérprete de declinar a
sua pré-concepgdo a propésito da matéria que estd sendo interpretada, o que
significa dizer, explicitar o seu ponto de observagdo e os valores e fatores que
. influenciam sua argumentagdo'®. Tal atitude de honestidade intelectual e
transparéncia permite a compreensfo correta da fundamentagio adotada, bem como
o controle e a critica do processo interpretativo. Nessa linha, cabe declinar, ao

inicio, que o presente estudo se funda nas seguintes visdes de mundo:

v Hans-Georg Gadamer, Verdade e método, 1957, p. 320 e ss.; Karl Larenz, Metodologia da
ciéncia do direito, 1987, p. 285 e ss.; Luls Roberto Barroso, “Fundamentos tedricos e filoséficos
do novo direito constitucional brasileire”. In: Temas de dirsifo constitucional, t. ||, 2003, p. 3 e ss,;
Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais, 2006, p. 30 e
SS..

10 Nesse sentido, v. Karl Larenz, Mefodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 293: “E tao certo que

ninguém & imune a estes pré-julzos como também seria errdneo ver neles uma barreira absoluta

e intransponivel. Mas a sua superagdc ndo é de todo em todo possivel senao mediante um

k processo permanente de auto-exame e a preocupagac constante com a ‘questdo em si mesma’.
|\‘M Uma disponibilidade para tal ¢ a primeira exigéncia que se tem de colocar tanto ao juiz como ao

p cientista do Direito”.
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a) a homossexualidade é um fato da vida; 16 9

b) as rela¢des homoafetivas s@o fatos licitos e relativos a esfera
privada de cada um;

¢) o intérprete constitucional deve ser movido por argumentos
de razdo pilblica e nfo por conccpgdes particulares, sejam religiosas, politicas ou
morais;

d) o papel do Estado e do Dircito € o de acolher — e ndo o de

rejeitar — aqueles que sdo vitimas de preconceito e intolerincia.

. 11. Nio hé consenso acerca das razdes que determinam a
orienta¢io sexual dos individuos. Existem estudos dotados de seriedade cientifica
que certificam que a orientagio sexual é decorrente de fatores genéticos''. Segundo
outros estudos, igualmente sérios, os fatores determinantes seriam sociais, Ndo é
importante tomar partido nesse debate, salvo para deixar claro que a
homossexualidade no ¢ uma opg3o, mas um fato da vida. Deve-se destacar,
ademais, que o fato do homossexualismo n&o viola qualquer norma juridica'’, nem
¢ capaz, por si sd, de afetar a vida de terceiros. Salvo, naturalmente, quando esses
terceiros tenham a pretensfo de ditar um modo de vida *“correto” — o seu modo de

vida — para os outros individuos.

12. As concepedes religiosas dogmaticas, as ideologias cerradas e
as doutrinas abrangentes em geral fazem parte da vida contemporinea. E, nos

limites da Constituigio e das leis, tém o direito de participar do debate publico e de

" Em estudo realizado nos EUA, chegou-se aos seguintes resultados: entre gémeos univitelinos,
se um dos irmaos era homossexual, em 52% dos casos ¢ outro também era; entre gémeos
bivitelinos, o percentual ficava em 22%; entre irmaos adotivos, se restringia a 11%. A pesquisa
demonstra que a orientagdo sexual é influenciada pelo ambiente familiar, mas & influenciada
também, e decisivamente, por fatores genéticos. A pesquisa é reportada por Marta Berenice Dias,
Unido homossexual: 0 preconceito e a justiga, 2001, p. 43.

2 Essa afirmacgéo é ingquestionavelmente vélida para o Brasil, assim como para a maioria dos
palses. Nem mesmo a Suprema Corte norte-americana, em sua atual tendéncia conservadora,
ousou dizer o contrario. No julgamento do caso Lawrence el. al. v. Texas, que serd comentado
U‘\’ adiante, declarou-se a inconstitucionalidade da criminalizag&o da chamada sodomia.
v,
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expressar os seus pontos de vista, que, em alguns casos, traduzem intolerfincia ou¢ =%

dificuldade de compreender o outro, o diferente, o homossexual. Mas a ordem 168
juridica em um Estado democritico ndo deve ser capturada por concepgdes
particulares, sejam religiosas, politicas ou morais. Como assinalado, o intérprete
constitucional deve ser consciente de suas pré-concepgdes, para que possa ter
autocritica em relagdo & sua ideologia e auto-conhecimento no tocante a seus

3. Seus sentimentos ¢ escolhas pessoais ndo devem

desejos ¢ frustragdes'
comprometer 0 seu papel de captar o sentimento social e de inspirar-se pela razdo

publica™.

. 13. As uniGes afetivas entre pessoas do mesmo sexo sdo uma
conseqliéncia direta ¢ inevitdvel da existéncia de uma orientagdo homossexual. Por
isso mesmo, também s8o um fato da vida, que nfio ¢ interditado pelo Direito ¢ diz
respeito ao espago privado da existéncia de cada um. As relagdes homoafetivas
existem e continuardo a existir, independentemente do reconhecimento juridico
positivo do Estado. Se o dircito se mantém indiferente, de tal atitude emergirad uma

indesejada situagdo de inseguranga. O assunto sera aprofundado mais adiante.

" Luls Roberto Barroso, “Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional

. brasileiro: pds-modernidade, teonia critica e pds-positivismo™. In; Temas de direito constitucional, t.
Il, 2003, p. 10: “A neutralidade, entendida como um distanciamento absoluto da questio a ser
apreciada, pressupbe um operador juridico isento ndo somente das complexidades da
subjetividade pessoal, mas também das infludncias sociais. Isto 6: sem histdria, sem memdria,
sem desejos. Uma ficgdo. O que & possivel e desejavel & produzir um intérprete consciente de
suas circunstancias: que tenha percepg¢o da sua postura ideoldgica (auto-critica) e, na medida
do possivel, de suas neuroses e frustragfes (auto-conhecimento). E, assim, sua atuagdo néo
consistird na manutengio inconsciente da distribuigdo de poder e riquezas na sociedade nem na
projecao narclsica de seus desejos ocultos, complexos e culpas”,

" O uso da razao publica importa em afastar dogmas religiosos ou ideoldgicos — cuja validade &
aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores — e utilizar argumentos que sejam reconhecidos
como legitimos por todos oS grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que ndo
concordem quanto ao resultado obtido em concreto. O contrario seria privilegiar as opgbes de
determinados segmantos sociais em detrimento das de outros, desconsiderando que o pluralismo
& ndo apenas um fato social inegavei, mas também um dos fundamentos expressos da Republica
Federativa do Brasil, consagrado no art. 1°, inciso IV, da Constituigfo. Sobre esta tematica, v.
espacialmente a obra de John Rawls, notadamente: Uma teoria de justica, Liberalismo politico e
Direito dos povos. Na literatura nacional, v. Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria constitucional
‘g @ democracia deliberativa, 2005; e Nythamar de Oliveira, Rawis, 2005.
Fe
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14. Porém, mais do que isso, a indiferenga do Estado ¢é apenas"ﬁ""]"‘"
aparente e revela, na verdade, um juizo de desvalor. Tendo havido — como houve —
uma decisfio estatal de dar reconhecimento juridico as relagdes afetivas informais, a 169
ndo-extensdo desse regime as unides homoafetivas traduz menor consideracgéio a
esses individuos. Tal desequiparagdo € inconstitucional, pelos motivos que serfio
apresentados ao longo do presente estudo. A histéria dos diferentes paises registra
exemplos tragicos de discriminagdo fundada em fatores inatos ou inelutéveis, como
raca, deficiéncia fisica ou homossexualidade. Foi assim na Alemanha nazista’, na
Africa do Sul do apartheid'® e nos Estados Unidos até o final dos anos 60'”. Todas
essas diferenciagdes, que vigoraram no século passado — ha poucas décadas,

. portanto — s3o hoje em dia consideradas odiosas.

15. Na verdade, sequer € preciso citar exemplos t3o extremos.
Poucas matérias tém sofrido mutagdo tdo acelerada quanto as relagdes familiares.
Até pouco tempo, aceitava-se como normal a superioridade juridica dos homens
sobre as mulheres. Esse entendimento era consagrado, e.g., no Cddigo Civil
brasileiro de 1916, em dispositivos que atribufam ao homem a chefia da familia ¢ a
primazia na educagéo dos filhos. O avange do processo civilizatorio se encarregou
de condenar essas manifestagdes autoritdrias e assentar a igual dignidade das
diferentes etnias e confissdes religiosas, assim como a paridade juridica entre

. homem e mulher. O mesmo processo tem atuado para repelir a discriminagio dos

'S A Alemanha nazista proibia casamentos entre judeus e alem&es da chamada raga ariana,
atribuindo competéncia acs promotores plblicos para anuld-los, além de cominar pena de
frabalhos forcados para aqueles que violassem a norma. As relagdes extraconjugais também
aram proibidas, tudo para proteger a pureza do sangue alemao. As normas em questdo
encontravam-se na Lei para a protegio do sangue alem&o e da honra alema4, de 15 set. 1935.

1% O casamento inter-racial (entre brancos e no-brancos) era considerado ilegal. V. Prohibition of
Mixed Mamiages Act (No. 55), de 1949. Posteriormente, relagfes sexuais entre brancos e nfo-
brancos passaram a ser igualmente vedadas. V. Immorality Act (No. 21), de 1850, que alterava o
Immorality Act (No. 5), de 1927, que ja proibia relagfes sexuais entre brancos e negros.

7 Nos Estados-Unidos, o casamento inter-racial também chegou a ser proibido em alguns
Estados, como Alabama, Arizona, Gedrgia, Montana, Oklahoma, Texas, e Virginia, o que somente
veio a ser declarado inconstitucional pela Suprema Corte em 1967, no julgamento do caso Loving

. Virginia (388 U.S. 1).
‘S )
\\J 7
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homossexuais, no que se inclui naturalmente o reconhecimento juridico de suagxg
unides afetivas.

170

16. O Estado inimigo das minorias, protagonista da represso ¢ da
imposi¢do da moral dominante, como se fosse a Gnica legitima, tem ccdido passo,
historicamente, ao Estado soliddrio, agente da tolerincia ¢ da inclusdo social.

Alguns exemplos da experiéncia internacional ilustram o ponto.
IV. A unidio estivel entre pessoas do mesmo sexo no direito comparado

' 17. A discuss3o sobre o tratamento juridico das unides entre
pessoas do mesmo sexo tem lugar n3o apenas no Brasil, mas em todo o mundo,
observando-se uma tendéncia ao reconhccimento, tanto por meio de atos
normativos, quanto por decisdes judiciaisls. Em muitos casos, observa-se nitida
superposi¢do entre essas duas esferas, de modo que manifestagdes judiciais
disseminam o debate e atribuem direitos que acabam sendo formalmente

incorporados pelo legislador. Observe-se, por exemplo, o caso europeu.

18. Na década de 1990, vérios paises concederam protegdo
juridica as unides homoafetivas, ganhando destaque o regime de parceria
. registrada. A vanguarda foi assumida pela Dinamarca, que promulgou a lei de
regéncia em 1989". Noruega®, Suécia® e Islandia®? seguiram o exemplo

dinamarqués, aprovando leis referentes & convivéncia registrada, reconhecendo

'® A exposic8o da jurisprudéncia estrangeira beneficiou-se de pesquisa gentilmente cedida pelo
Professor Daniel Sarmento.

¥ Lai n® 372/89.
2 |ei n® 40/93.

1 Esta lei entrou em vigor em 1 jan. 1995, estabelecendo que a convivéncia registrada tem as
mesmas conseqléncias de um casamento, com excegdo da possibilidade de adogdo. Uma
ressalva também & feita quando as leis sobre inseminacfo e fertilizagao in vitro, 8s quais no se
aplicam aos conviventes.

LL Z Trata-se da Lei n°® 564/96, bastante similar a lei sueca.

/
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direitos ¢ obrigagdes mituas entre pessoas do mesmo sexo. Na Holanda®, a

:h
kg

convivéncia registrada ndo se dirige somente aos homossexuais, mas a todos os que .
nfio querem ou n3o podem se casar™. Em 2001, o legislador holandés foi o 171
primeiro a autorizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, com iguais direitos
e deveres, bem como conseqiiéncias juridicas idénticas s do casamento

125

heterossexual®, A Bélgica seguiu o caminho, permitindo igualmente, em 2003, o

casamento entre pessoas do mesmo sexo’®,

19. A legislagio catal®” também ¢ bastante avangada no que diz
respeito 4 paridade de direitos entre casais homossexuais e heterossexuais. H4 uma
. Unica lei, de 1998, para regular as unides estdveis, independente da orientagéo
sexual dos pares. Na Fran¢a, em outubro de 1999, foi aprovado o Projeto de Lei n®
207 sobre o Pacte Civil de Solidarité, conhecido como PaCS, possibilitando a
unido entre casais ndo ligados pelo matrimdnio ¢ atribuindo-lhes um conjunto
abrangente de direitos ¢ deveres reciprocos. Este pacto pode ser estabelecido por
duas pessoas fisicas maiores, de sexo diferente ou do mesmo sexo, com o objetivo
de organizar a sua vida em comum. Em 15 de margo de 2001, o Parlamento

1%, adotando medidas de prote¢do as unides

portugués aprovou o Decreto n° 56/VII
de fato. A lei regula as situagdes juridicas dc duas pessoas, independente do sexo,
que vivem em unido de fato hd mais de dois anos. Na Alcmanha, também em 2001,
. entrou em vigor lei reconhecendo as unides homoafetivas, permitindo que os

envolvidos regulem sua vida em comum por meio de um contrato.

% Esta lei entrou em vigor em 1 jan. 1998, estabelecendo que a parceria civil & considerada como
equivalente ao casamento civil, sendo suas consequéncias virtualmente idénticas.

2 A professora Maria Celina Bodin de Moraes (A unido entre pessoas do mesmo sexo. uma
andlise sob a perspectiva civil-constitucional, Revista Trimestral de Direito Civil 1:89, 2000, p. 100)
atenta para outra possibilidade permitida pelo legislador holandés: o contrato de coabitagfio para
a formalizacho de relagfio com um parceiro, 0 qual serve apenas para regular o que as partes
acordam sntre sim, sendo valido somente entre elas, sem conseqléncias perante terceiros.

** Esta lei entrou em vigor em 1 abr. 2001.
% Esta lei entrou em vigor em 30 jan. 2003,
? Trata-se da Ley sobre uniones estables de parejas da Catalufta, de 30 jun. 1998.

% Resultou na Lei n® 7/01, de 11 de maio, que adotou medidas de protego as uniSes de fato,
U revogando a Lei n® 135/99.

",
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20. Essa tendéncia de reconhecimento das relagdes homoafetivas
caracteriza ndo s6 os Estados curopeus, scparadamentc, mas também a Unido {70
Européia, em seu conjunto. E importante mencionar a Resolugdo do Parlamento

? de 8 de fevereiro de 1994, sobre a paridade de direitos dos

Europeu’
homossexuais da Comunidade Européia, estabelecendo o dever de se respeitar o

principio da igualdade no tratamento das pessoas, independente de sua orientagdo

sexual.
21. Nas Américas, destacam-se Canadé4, Argentina e Estados
. Unidos. O Canada protege o casamento entre pessoas do mesmo sexo, com base no

Civil Marriage Act®®, de 2005. Antes que a lei entrasse em vigor, houve consulta &
Suprema Corte acerca da sua constitucionalidade, possibilidade admitida na ordem
juridica canadense. O Tribunal ndo apenas declarou que a lei nfio violava
dispositivos constitucionais, como afirmou que a medida realizava o principio da
igualdade®'. Tal resposta era até previsfvel, considerando quc a edigéio da referida
lei ocorreu apés um conjunto de decisdes judiciais que reconheciam as unides
homoafetivas prote¢do similar & conferida aos casais heterossexuais. A principal

decis#io partira justamente da Suprema Corte, que declarou inconstitucional lei que

¥ A recomendagao sobre a Paridade de Direitos de Homossexuais consta do Doc. A3-0028/94,
sendo as Resolugbes de 17 set. 1996; 8 abr. 1997; 17 fev.1998; e 17 set.1898 também relativas a
. paridade de direitos para os homossexuais.

¥ Diz a ementa: Este ato estende, para efeitos civis, a capacidade legal de casamento a casais
formados por pessoas de mesmo sexo, de modo a refletir valores de tolerancia, respeito e
igualdade, de acordo com a Carta canadense de Direitos e Liberdades. Emendas em outros atos
880 consequentemente feitas por este ato para garantir igual acesso aos efeitos civis do
casamento e divorcio a casais formados por pessoas de mesmo sexo. (traduglo livre)

3 ManifestagSes semelhantes ja foram realizadas por supremas cortes ou tribunals constitucionais
de outros palses. E o caso da Africa do Sul, cujo Tribunal Constitucional declarou incompativel
com a ConstituicBo a proibigAo do casamento homoafetivo, concedendo prazo de um ano ao
legislador para que suprima ¢ vicio sob pena de se considerar automaticamente estendida acs
homossexuais a possibilidade do casamento (Caso CCT 60/04, Minister of Home Affairs and
Another V. Marle Adriaana Fourie and Ancthsr). No mesmo sentido, vale mencionar o caso da
Hungria, cuja Corte Constitucional proferiu decisfo semelhante no ambito da unido estavel
(Decisao 14/95). Por fim, destaca-se a Suprema Corte de Israal, que considerou inconstitucional a
pratica de determinada empresa que concedia beneficios aos parceiros de seus funcionarios
heterossexuais, mas os negava no ¢aso de unibes homoafetivas (Caso EI-Al Israel Airlines V.
Danilowitz, juigado em 1994). Apds a manifestaglo da Corte, verificou-se uma modificag8o na
U ordem juridica israelense, baseada no common law, que passou a reconhecer esse tipo de unifo.

,/
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casais do sexo oposto, excluindo os homossexuais®Z.
173

22, Em relag@o a Argentina, a legislagdo da Cidade Auténoma de

Buenos Aires reconhece, desde 2002, a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. A

ordem juridica daquela provincia considera unido civil aquela formada livremente

por duas pessoas, independentemente do género ou orientago sexual®,

23. Nos Estados Unidos, alguns tribunais estaduais ja decidiram,
com base na clausula da equal protection, ndo ser possivel excluir unides
. homoafetivas dos beneficios e das protegSes previstas pela legislagio aos cOnjuges
hetcrossexuais®®. Vale também mencionar o julgamento, pela Suprema Corte, do
caso Romer V. Evans™, que declarou inconstitucional uma emenda a Constituigio
do Estado do Colorado, aprovada em referendo estadual, que impedia toda e
qualquer autoridade estadual de praticar atos que resultassem em protecfio as
pessoas de orientagdoc homossexual em face de qualquer tipo de discriminagfio. Na
ocasido, a Corte afirmou que desequiparagdes até seriam possiveis, desde que
tivessem fundamento razodvel, diferente do mero proposito dc demonstrar
animosidade contra aquelas pessoas®®. Na mesma linha foi a decis3o da Suprema

?

Corte no caso Lawrence et. al. v. Texas', no qual foi declarada a

. inconstitucionalidade de lei estadual que criminalizava a sodomia®®. Embora nio

*2 Trata-se do Caso M. v. H. (142 D.L.R 4th), julgado em 1996.

¥ Trata-se da Lei da cldade autdnoma de Buenos Aires (Ley CABA) n° 1.004/02, que cria o
registro publico de unibes civis, de 12 dez. 2002.

M A deciso mais incisiva foi proferida pela Suprema Corte do Estado de Massachusets, no caso
Goodridge v. Department of Public Health, julgado em 2003. O Tribunal assentou que a néo-
extensfo do casamento aos casais do mesmo sexo violava a igualdade e o devido processo
legal, afirmando que os argumentos apontados para justificar a discriminagédo nlo seriam capazes
de justificar a quebra da isonomia.

% Romer v. Evans, 517 U.S 620 (1996).

% Uma descricio e andlise do caso encontra-se em Ronald Dworkin, Sovereign virtue — The
theory and practice of equality, 2000, p. 456-65.

3 { awrence at. Al v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

S % Os principais Estados que proibiam a sodomia homossexual eram Texas, Oklahoma, Kansas, e
L || Missouni.
/
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diga respeito ao tratamento juridico das unides homossexuais, tal decisdo afastoufsti=-
qualquer duvida sobre a licitude das relagdes homossexuais naquele pais.

174
24, Feitas essas notas sobre a pré-compreensdo do tema e sobre o
direito comparado, passa-se a exposi¢do dos fundamentos extraidos da Constituicio

de 1988 que impdem a extensdo do regime da unifo estdvel as relagdes

homoafetivas.
Parte 11
. A CONSTITUICAO DE 1988 E O RECONHECIMENTO JURIDICO DAS RELACOES ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO

V. Unides homoafetivas e principios constitucionais

25. O ambiente filoséfico do direito constitucional contemporaneo
¢ o do pos-positivismo, que se caracteriza pela reaproximagdo entre o Direito e a
Etica. No conjunto de idéias ricas ¢ heterogéneas que procuram abrigo nesse
paradigma em constru¢do, incluem-se (i) a reentronizagdo dos valores na
interpretagfo juridica, (ii) o reconhecimento de normatividade aos principios e (iii)
. o desenvolvimento de uma teoria dos dircitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana. Os principios sdo a expresséio juridica dos valores e
dos fins de uma sociedade. Neles estdo contidos os dircitos fundamentais, ndo
apenas como direitos subjctivos, mas, igualmente, como uma ordem objetiva de

valores que dcve inspirar a compreens#o e a aplicag@o do Direito.

26. Em meio a esses principios e direitos fundamentais encontram-
se alguns que sfo decisivos para o enquadramento ético e juridico da questdo aqui

enfrentada. Em primeiro lugar, o mandamento magno da igualdade, a virtude

b
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soberana®, manifestado em intimeras disposigdes constitucionais. Ao lado dele, ©
principio da liberdade, que se colhe nos principios da livre-iniciativa (cuja

e R
dimensdo, relembre-se, ndo € apenas a de liberdade econdmica) e da legalidade, iy J

1. Acrescente-

bem como em referéncias expressas em todo o texto constituciona
se, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, que ilumina o nicleo
essencial dos direitos fundamentais ¢ do qual se¢ irradiam, também, na esfera
privada, os direitos da personalidade, tanto na sua versfio de integridade fisica
como moral*'. E, por fim, o principio da seguranga juridica, que procura dar ao
Direito previsibilidade ¢ estabilidade, bem como prote¢do & confianga legitima dos

individuos*2.

27. Todas as pessoas, a despeito de sua origem e de suas
caracteristicas pessoais, t¢ém o direito de desfrutar da protegdo juridica que estes
principios lhes outorgam. Vale dizer: de serem livres e iguais, de desenvolverem a
plenitude de sua personalidade ¢ de estabelecerem relagdes pessoais com um
regime juridico definido e justo. E o Estado, por sua vez, tem o dever juridico de
promover esses valores, nfo apenas como uma satisfag@o dos interesses legitimos
dos beneficidrios diretos, como também para assegurar a toda a socicdade,
reflexamente, um patamar de elevagdo politica, €tica ¢ social. Por essas razdes, a
Constituicdo ndo comporta uma leitura homofobica, deslegitimadora das relagdes
. de afeto e de compromisso que se estabelecem entre individuos do mesmo sexo. A

exclusdo dos homossexuais do regime de unifio estédvel significaria declarar que

* A express#o & de Ronald Dworkin, Sovereign virtue, 2000.

“0 v, Luls Roberto Barroso, “Eficacia e efstividade do direito & liberdade”. In: Temas de direito
constitucional, 2006 (1°. ed. 1999), p. 75 @ s&..

*! Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio
brasileira de 1988, 2001; Ana Paula de Barcellos, A eficdcia jurldica dos principios constitucionais.
O princlpio da dignidade da pessoa humana, 2001; Maria Celina Bodin de Maraes, “O conceito da
dignidade humana: substrato axiolégico e conteldo normativo”. In: Ingo Wolfgang Sarlet,
Constituig8o, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Gustavo Tepedino, “Tutela da
personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro”. In: Temas de direito civil, 1898;
Cristiano Chaves de Farias, Direite civil; tecria geral, 2005.

2 v Almiro do Couto e Silva, O principio da seguranga juridica (protego a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragéo publica de anular seus proprios atos administrativos:
0 prazo decadencial do art. 54 da Lei do processo administrativo da Uni@o (Lei n°® 9.784/99),
k Revista de Direito Administrativo 237:271, 2004,
I
L s/
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/37
eles ndo séio merecedores de igual respeito, que seu universo afetivo ¢ juridico é dfi=
“menos-valia”; menos importante, menos correto, menos digno‘”.
1N
1706

1. Principio da igualdade

“As pessoas e os grupos sociais tém o direito de
ser iguais quando a diferenga as inferioriza, e o
direito a ser diferentes quando a igualdade as
descaracteriza’.

Boaventura de Souza Santos*

. 28. A Constituigio Federal de 1988 consagra o principio da
igualdade e condena de forma expressa todas as formas de preconceito e
discriminagfo. A meng#@o a tais valores vem desde o predmbulo da Carta, que
enuncia o propdsito de se constituir uma “sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”. O art. 3° renova a intengdo e lhe confere inquestiondvel
normatividade, enunciando serem objetivos fundamentais da Republica “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” ¢ “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag@o”. O caput do art. 5° reafirma que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”. O constituinte incluiu, ainda, mengdes

. expressas de rejeigdo ao racismo® e a discriminag#io contras as mulheres®,

“ V. Luiz Edson Fachin, Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo, Revista dos
Tribuniais 732:47, 1996, p. 53: “Em momento algum pode o Direito fechar-se feito fortaleza para
repudiar ou discriminar. O medievo jurldico deve sucumbir & vis&o mais abrangente da realidade,
examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos que emergem das parcerias de convivio
e de afeto. Esse é um ponto de partida para desatar alguns 'nés’ que ignoram os fatos e
desconhecem o sentido de refagio qualificado prioritariamente pelo compromisso sécio-afetivo”.

4 Boaventura de Souza Santos, As tensdes da modemidade. Texto apresentado no Férum Social
Mundial, Porto Alegre, 2001.

45 CF/88, art. 5°, XLII: “a prética do racismo constitui crime inaflangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusio, nos termos da lei”.

“6 CF/g8, art. 5°, I: “homens e mulheres s40 iguais em direitos e obrigagbes, nos termos desta

L |\ Constituigao”.

V.
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29. Tal conjunto normativo ¢é explicito e inequivoco: a .
Constituigdo € refratdria a todas as formas de preconceito e discriminag¢io, bindmio i7 ,?
no qual hdo de estar abrangidos o menosprezo ou a desequiparagio fundada na
orientagfio sexual das pessoas*’. O desenvolvimento do tema, para os fins aqui
visados, remete a algumas categorias conceituais tradicionais no estudo dessa

matéria
1.1, Igualdade formal e material. Igualdade na lei e perante a lei

30. A igualdade formal, que estd na origem histérica liberal do
. principio, impede a hierarquizagdo entre pessoas, vedando a institui¢io de
privilégios ou vantagens que ndo possam ser republicanamente justificadas. Todos
os individuos sfo dotados de igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve agir
de maneira impessoal, sem selecionar indevidamente a quem beneficiar ou
prejudicar. A igualdade material, por sua vez, envolve aspectos mais complexos e
ideolégicos, de vez que € associada a idéia de justi¢a distributiva e social: ndo basta
equiparar as pessoas na lei ou perante a lei, sendo necessirio equiparé-las, também,

perante a vida, ainda que minimamente®,

31. Pois bcm: a questdo aqui estudada resolve-se no plano da
. igualdade puramente formal, sem envolver quaisquer das dificuldades tedricas e
praticas presentes na concretizagdo da igualdade material. A nfio desequiparagio
onde ndo exista um motivo relevante ¢ legitimo que a justifique deve ser a conduta
de todos os orgdos e agentes piblicos e, dentro de certa medida, deve ser imposta
até mesmo aos particulares’. Ha precedentes, inclusive, sancionando a

discriminagdo contra homossexuais™.

7 Nesse sentido, v. José Afonso da Silva, Comentario contextual & Constituig8o, 2005, p. 48.

4 Sobre o tema, v. Ricardo Lobo Torres, “A cidadania multidimensional na era dos direitos”. In:
Teoria dos direitos fundamentais , 1999.

“A jurisprudéncia do STF fornece o seguinte exemplo: “(...) I. - Ao recorrente, por ndo ser
\ francés, nfo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, n&o foi aplicade o Estatuto do
L Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita
|V
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32. A nogio de igualdade formal projeta-se tanto para o ambito da
igualdade na lei — comando dirigido ao legislador — quanto para a igualdade 178
perante a lei, mandamento voltado para o intérprete do Direito. A lei no deve dar
tratamento diferenciado a pessoas e situagdes substancialmente iguais, sendo
inconstitucionais as distingdes caprichosas e injustificadas. J4 os intérpretes —
doutrinérios, administrativos ou judiciais — devem atribuir sentido e alcance as leis
de modo a evitar que produzam, concretamente, efeitos inequalitarios. Em certas
situagdes, respeitado o limite semantico dos enunciados normativos, deverdo
proceder de forma corretiva, realizando a interpretagdo das leis conforme a

. Constituicfo.

33. E certo que, apesar da linguagem peremptéria dos diversos
dispositivos constitucionais, nfio é fato que toda e qualquer descquiparagfo seja
invalida. Pelo contrario, legislar nada mais ¢ do que classificar e distinguir pessoas
e fatos, com base nos mais variados eritérios®'. Alias, a propria Constituiggo institui
distingdes com base em multiplos fatores, que incluem sexo, renda, situagdo
funcional e nacionalidade, dentre outros. O que o principio da isonomia impde ¢

que o fundamento da desequiparagdio seja razodvel e o fim por ela visado seja

ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao princlpio da igualdade: C.F., 1967, art. 153,

. § 1% C.F., 1988, art. §° caput). ll. - A discriminagfo que se basela em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou exirinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso,
etc., & inconstitucional {...)". {STF, DJU 19 dez. 1997, RE 161243/DF, Rel. Min. Carlos Velloso).
Na doutrina, acerca da eficacia privada dos direitos fundamentais, v. Daniel Sarmento, Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas, 2004,

% A titulo de exemplo, em matéria trabalhista, v. TRT 02* Reg., DJU 14 out. 2005, Acordéo n®
20050694159 (processo n° 00742-2002-019-02-00-9), Rel. Juiz Valdir Florindo: “OPGAO
SEXUAL. DEMISSAO. DANO MORAL CONFIGURADO (..) O homossexual nioc pode ser
marginalizado pelo simples fato de direcionar sua atengdo para outra pessoa do mesmo sexo, ja
que sequer pode-se precisar ¢ que define a opgéo sexual do ser humano: se fatores bioldgicos,
psicolbgicos ou até mesmo ambos. De todo acerto e procedéncia é a deciséo de primeiro grau,
que censurou a atitude da recorrente. Ndo ha razdo alguma ou argumento que possa retirar a
condenagao™. No mesmo sentido, v. TRT 15 Reg., DJU 1 out. 2004, Decisfo 038178/2004-PATR
{processo n® 01673-2001-096-15-00-8 ROPS), Rel. Julza Rita de Cassia Penkal Bernardino de
Souza.

51 v. Celso Anténio Bandeira de Mello, O contsirdo jurldico do principio da igualdade, 1993 (1.
ed. 1978), p. 11; e Carlos Roberto de Siqueira Castro, O principio da isonomia e a igualdade da
U‘\ muther no direitc constitucional, 1983, p. 44.
¥
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legitimo®2. No caso concreto, cuida-se de saber se a orientagdo sexual é um fator =~ ;-

aceitavel de discrimen para se negar as relagdes homoafetivas regime juridico

equiparavel ao das unides estaveis.

34. Cumpre investigar, assim, a razoabilidade ¢ a legitimidade da
negagfo de direitos que tem por fator de difcrenciagio a homossexualidade das
partes. Note-se que a Constituicdo ¢ expressa ao considerar suspeitas
desequiparagdes baseadas na origem, no género e na cor da pele (art. 3% IV). No
item género, por certo, estd implicita a orientagdo sexual. No caso de uma
classificag@o suspeita, agrava-se 0 Onus argumentativo de quem vai sustentd-la. A
. este propdsito, os autores que defendem a exclusdo das relagdes homoafetivas do
regime da uniflo estavel procuram justificar sua posi¢do com base em trés
fundamentos, a seguir analisados: a impossibilidade de procriagdo, a violagdo dos
padrdes de “normalidade moral” e a incompatibilidade com os valores cristdos.

Nenhum deles resiste ao crivo da razio pablica.
1.2. Fundamentos invocados para a desequiparaciio

35. A impossibilidade de procriagio ndo ¢ uma justificativa
razodvel para o tratamento desigual. Em primeiro lugar porque esta ndo &,
. obviamentc, a Unica fun¢do da familia. No cerne da nogdo contempordnea de
familia esta a afetividade, o projeto de comunhdo de vidas, independentemente da

sexualidade™. O préprio Cédigo Civil impde como requisito para a caracterizago

2 |uis Roberto Barroso, “Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro”. In: Temas de direito
constitucional, 2006 (1°. ed. 1999), p. 161.

® Enézio de Deus Silva Junior, Adogao por casais homossexuais, Revista Brasileira de Direito de
Familia 30:124, 2005, p. 143; “Com razio, se o afeto & o que justifica o respeito mutuo, a
durabilidade e a solidez, indispensaveis para que as unibes formem uma estrutura familiar
(independente do sexo bioldgico e da orientag8o de desejo dos seus membros), as relagles
homossexuais evidenciam todas as nuangas distintivas do fendmeno humano, ora juridicizado
pelo Direito de Famllia". No mesmo sentido, v. tb. Cristiano Chaves de Farias, Reconhecer a
obrigagdo alimentar nas unides homoafetivas: uma questéic de respeito & Constituicdo da
Republica, Revista Brasileira de Direito de Famjlia 28.26, 2005, p. 33; Ana Carla Harmatiuk
Matos, Unifio entre pessoas do mesmo sexo — Aspeclos jurfdicos e sociais, p. 27, 2004, e Talsa
Ribeiro Fernandes, (/niles homossexuais e seus efeitos jurldicos, 2004, p. 80-1.

&
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de unido estavel apenas a convivéncia piblica, continua e duradoura, estabelecida
com o objetivo de constituir familia. N8o h4 qualquer referéncia a procriagfo. Além 1
disso, o reconhecimento constitucional da familia monoparental’ afasta = 30
definitivamente o argumento de que a impossibilidade de procriagdo seja um Obice
a atribuigdo do status familiae®. A vista de tais elementos, ndo se legitima a
exclusdo de pessoas do mesmo sexo da categoria entidade familiar nem do regime
juridico da unifio estavel, se o que as une ¢ a mesma afetividade e o mesmo projeto

de vida comum que ligam as pessoas de sexos opostos.

36. Outro argumento encontrado na doutrina € o de que as relagdes
. entre pessoas do mesmo sexo néo podem ser reconhecidas como familiares porque
escapariam aos padrdes de “normalidade moral”, N3o € o caso de se enveredar aqui
pela discussdo acerca do que é normal, lembrando apenas que cm épocas ¢ lugares
diferentes ja foram ou s&0 normais a tortura, a escraviddo e a mutilagdo. O que cabe
discutir aqui — ¢ rejeitar - € a imposi¢do autoritaria da moral dominante 4 minoria,
sobretudo quando a conduta desta ndo afeta terceiros. Em uma sociedade
democratica e pluralista, deve-se reconhecer a legitimidade de identidades
alternativas ao padrio majoritario. O estabelecimento de standards de moralidade
ja justificou, ao longo da histdria, variadas fortmas de exclusfio social e politica,
valendo-se do discurso médico, religioso ou da repressdo direta do poder®®. Nio ha

. raz3o para se reproduzir o erro.

37. Uma terceira ¢ 0Oltima corrente que procura justificar a
discriminagdo em relagdo 4s unides homoafetivas baseia-se na seguinte linha: a de

n#o ser possivel atribuir status familiar a tais relagdes, por serem elas contrarias aos

5 CF/88, art 226, § 4° “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais & seus descendentes”.

¥ V. Ana Carla Harmatiuk Matos, Unifio entre pessoas do mesmo sexo — Aspectos jurldicos e
soclais, p. 33, 2004.

\ ® Marcia Aran e Marilena V. Corréa, Sexualidade e politica na cultura contemporanea: ©
\4‘ reconhecimento social e juridico do casal homossexual, Physis 14(2):329, 2004,
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valores cristdos” . Este argumento pode ter importincia no debate que se instaure

no interior das confissdes religiosas. Mas, como intuitivo, nio pode prevalecer nof © 1
espago publico de um Estado laico®. Evita-se aqui o desvio — apesar do seu
fascinio — de discutir se os valores cristdos ndo seriam realizados de forma melhor

pela compreens#o, pela tolerdncia e pelo amparo, em lugar da negagéo.

38. Um dltimo comentério. O conteddo do principio da igualdade
sofreu uma importante expanso nas ultimas décadas. No contexto do embate entre
capitalismo ¢ socialismo, os temas centrais de discussdo gravitavam em torno da
promogio de igualdade material e da redistribui¢do de riquezas. Com o fim da
. guerra fria, entraram na agenda publica outros temas, sobretudo os que envolvem
as denominadas politicas de reconhecimento, designagdo sob a qual se travam as
discussdes acerca de etnia, género e orientagio sexual. Sob o influxo do principio
da dignidade da pessoa humana, passou-se a enfatizar a idéia de que devem ser
respeitados todos os projetos pessoais de vida e todas as identidades culturais, ainda

quando n#o sejam majoritarios.

57 Quanto ao ponto, v. Luiz Rold4o de Freitas Gomes, Da sociedade entre homossexuals, Revista
de direito do Tribunal da Justiga do Estado do Rio de Janeiro 59:26, 2004, p. 30: “Esta [a

. convivéncia de pessoas do mesmo sexo], como visto, sem desviar de aspectos psicologicos e
humanos que as possam envolver, n&o passam de meras situagbes de fato, com repercussbes
apenas no plano patrimonial, como se uma sociedade de fato houvera, ¢ que jamais pode
converter-se em casamento, diante de sua concepgfo agasalhada no ordenamento juridico
brasileiro, a partir de suas raizes historicas @ em face dos valores cristéos, que informam o
matimonio”,

® Como se sabe, a Igreja Catélica sequer reconhece as unides estiveis entre homens e
muiheres. Em discurso recente (19 out. 2006), o Papa reafirmou a posigfo: “Hoje uma atengéo
aspecial e um compromisso extracrdinario s80 exigidos daqueles grandes desafios em que vastas
porges da famllia humana estao em maior perigo: as guerras e o terrorismo, a fome e a sede, e
algumas epidemias terriveis. Mas & necessario também enfrentar, com iguais determinagéo e
clareza de intengbes, o risco de opgdes pollticas e legislativas que contradizem valores
fundamentais e principios antropolégicos e éticos radicados na natureza do ser humano, de modo
particular no que se refere a tutela da vida humana em todas as suas fases, desde a concepgéo
até & morte natural, e & promog8o da famllia fundada no matrimdnio, evitando introduzir no
ordenamento publico outras formas de unido que contribuiriam para a desestabllizar,
obscurecendo o seu cardter peculiar e o seu papel social insubstitulvel”. in:

<http://www.vatican.va/holy father/benedict xvi/speeches/2006/october/documents/hf ben
xvi spe 20061019 convegno-verona po.html>. Acesso em: 9 nov. 2006.
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2. Principio da liberdade pessoal, do qual decorre a autonomia privada

“Se nascemos numa sociedade que nos ensina certosl &2
valores morais - justica, igualdade, veracidade,
generosidade, coragem, amizade, direito a felicidade —
e, no entanto, impede a concretizagdo deles porque estd
organizada e estruturada de modo a impedi-los, o
reconhecimento da contradigdo entre ¢ ideal e a
realidade é o primeiro momento da liberdade e da vida
ética como recusa da violéncia. O segundo momento ¢é a
busca das brechas pelas quais possa passar o possivel,
isto é, uma outra sociedade que concretize no real
aquilo que a nossa propde no ideal”.

Marilena Chau

{59
39. Duas concepgdes de liberdade se contrapdem historicamente.
No sentido aristotélico, ela traduz o poder de auto-determinagfio, de deliberagdo
sem interferéncias externas. Liberdade, assim, ¢ um ato de decisdo e escolha entre
varias alternativas possiveis. Na concepgfio oposta, a liberdade ndio é um ato de
escolha do individuo, mas o produto de um contexto externo a ele, seja a natureza
ou uma infra-estrutura econbémica. E preciso que a realidade concreta lhe dé
condi¢des para ser livre. Modernamente, uma terceira concepgdo tem prevalecido,
reunindo elementos de uma e de outra. A liberdade, efetivamente, tem um contetido
nuclear que se situa no poder de decisdo, de escolha entre diversas possibilidades.
. Mas tais escolhas sdo condicionadas pelas circunstincias naturais, psiquicas,
culturais, econémicas e histéricas. Portanto, trata-se de uma capacidadc que ndo €

apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade objetiva dc decidir®.

40. Passando da filosofia para a teoria do Direito ¢ para a teoria
democrética, é de se consignar que um Estado democratico de direito deve ndo
apenas assegurar ao individuo o seu direito de escolha entre virias alternativas

possiveis, como, igualmente, deve propiciar condi¢des objetivas para que estas

* Marllena Chaui, Convite & filosofia, 1999, p. 365.
U\ ® Marilena Chaul, Convite a filosofia, 1999, p. 360-2.

s
22

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



Luis Roberto Barrosa fzfég

escolhas possam se concretizar®'. As pessoas devem ter o direito de desenvolver a

sua personalidade e as instituigdes politicas e juridicas devem promover esse

[

desenvolvimento, e ndo dificulté-lo. Certas manifestagdes da liberdade guardam
conexdo ainda mais estreita com a formag#o e o desenvolvimento da personalidade,
merecendo protegdio redobrada®?. E o caso, por exemplo, da liberdade religiosa, de
pensamento e de expressdo. E também da liberdade de escolher as pessoas com
quem manter relagdes de afeto ¢ companheirismo. De maneira plena, com todas as

conseqiiéncias normalmente atribuidas a esse starus®. E ndo de forma clandestina.

41. Do principio da libcrdade decorre a autonomia privada de cada
. um. Néo reconhecer a um individuo a possibilidade de viver sua orientagdo sexual
em todos os seus desdobramentos € priva-lo de uma das dimensdes que d3o sentido
a sua existéncia. Tal como assinalado, a excluso das relagdes homoafetivas do
regime da unifo estavel ndo daria causa, simplesmente, a uma lacuna, a um ¢spago
ndo-regulado pelo Direito. Esta seria, na verdade, uma forma comissiva de
embaragar o exercicio da liberdade e o desenvolvimento da personalidade de um
niimero expressivo de pessoas, depreciando a qualidade dos seus projetos de vida e

dos seus afetos. Isto é: fazendo com que sejam menos livres para viver as suas

escolhas.
® Registre-se que para um individuo de orientagBo homossexual, a escolha nfio & entre
. estabelecer relagbes com pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, mas entre abster-se de

sua orientagao sexual ou vivé-la clandestinamente. As pessoas devem ter liberdades individuais
que ndo podem ser cerceadas pela maioria, pela imposi¢&o de sua prépria moral. Sobre o tema,
v. Ronald Dworkin, Sovereign virtue, 2000, p. 453 e ss..

®2 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagbes privadas, 2004, p. 241: “Em relago as
liberdades existenciais, como a privacldade, as liberdades de comunicag3o e expressao, de
religido, de associagdo e de profisséo, dentre tantas outras, existe uma proteg@o constituclonal
reforgada, porque sob o prisma da Constituigdo, estes direitos sdo indispensaveis para a vida
humana com dignidade. Tais liberdades nic s8o meros instrumentos para a promogio de
objetivos coletivos, por mais valiosos que sejam”.

% Nesse sentido, v. Erika Harumi Fugie, Inconstitucionalidade do art. 226, §3°, da CF?, Revista
dos Tnbunais 813.64, 2003, p. 76: “De modo que a liberdade de expressdo sexual, como direito
de personalidade, & direito subjetivo que tem como obleto a propria pessoa. Assim, & dotado de
uma especificidade e se insere no minimum necessario e imprescindlivel ao contelude do
individuo. De maneira que o aniquilamento de um direito de personalidade ofusca a pessoa como
tal. A esses direitos mais preciosos relativos a pessoa se atribui a denominag¢@o de medula da
personalidade. Assim, ¢ direito a4 orientag&o sexual, em sendo um direito de personalidade, &
\ atributo inerente & pessoa humana”.
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42. A autonomia privada pode certamente ser limitada, mas ndo ig 4
caprichosamente. A imposi¢3o de restricdes deve ser justificada pela promog#o de
outros bens juridicos de mesma hierarquia, igualmente tutelados pela ordem
juridica. Essa é uma exigéncia do principio da razoabilidade ou proporcionalidade,
mais especificamente do sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito®.
No caso, por se tratar da dimens&o existencial da autonomia privada, apenas razdes
de especial relevincia — como a necessidade de conciliagdo com o nicleo de outro
direito fundamental — poderiam justificar uma ponderagio para o fim de

compatibilizar os interesse em conflito.

43, Ocorre, porém, que o ndo-reconhecimento das unides estdveis
entre pessoas do mesmo sexo ndo promove nenhum bem juridico que mereca
protecio em um ambiente republicano. Ao contririo, atende apenas a uma
determinada concep¢o moral, que pode até contar com muitos adeptos, mas que
ndo se impde como juridicamente vinculante em uma sociedade democratica e
pluralista, regida por uma Constituigdo que condena toda ¢ qualquer forma de
preconceito. Esta seria uma forma de perfeccionismo ou autoritarismo moral®,
préprio dos regimes totalitdrios, que ndo se limitam a organizar ¢ promover a

convivéncia pacifica, tendo a pretensdio de moldar individuos adequados“. Em

® Sobre o principio da razoabilidade ou proporcionalidade, v. Luis Roberto Barroso, Interpretagdo
s aplicag8io da Constituig8o, 2004, p. 244, Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 116-7;
e Wilson Antonio Steinmetz, Colisfio de dirsitos fundamentais e principio da proporcionalidade,
2001, p. 152-3.

® Carlos Santiago Nino, Etica y derechos humanos, 2005, p. 205: “La concepcién opuesta al
principio de autonomia tal como lo he presentado se suele derniominar ‘perfeccionismo’. Esta
concepeion sostiene que lo que es bueno para un individuo o lo que satisface sus intoreses 6s
independlente de sus propios deseos o de su eleccion de forma de vida y que el Estado pude, a
través de distintos medios, dar preferencia a aquelios intereses y planes de vida que son
objetivamente mejores”.

® Reinhold Zippelius, Teoria geral do Estado, 1897, p. 370-1: “O moderno Estado totalitario, que
intervém em todos os sectores da vida e para o qual servem como exemplo a Russia estalinista e
a Alemanha nazi, reclama realizar as suas idéias politicas, econdmicas @ sociais mesmo na
esfera privada (...). No moderno Estado totalitario pretende-se subordinar aos objetivos de Estado
e colocar ao seu servigo ndo sé a economia, o0 mercado de trabalho e a actividade profissional,
mas também a vida social, os tempos livres, a famllia, todas as convicgdes e toda a cultura e os

g costumes do povo”.
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suma, o que se perde em liberdade ndo reverte em favor de qualquer outro principio

constitucionalmente protegido. o e

o

3. Principio da dignidade da pessoa humana

44, O principio da dignidade da pessoa humana migrou da religido
e da filosofia para o Direito nas Gltimas décadas, tendo sido incluido em
documentos internacionais e em Constituigdes democriticas. A Constituigdo
brasileira de 1988 abrigou-o expressamente, dando inicio a uma fecunda produgio
doutrindria que procura dar-lhe densidade juridica e objetividade®’. A dignidade
. humana identifica um espago de integridade a ser assegurado a todas as pessoas por
sua s6 existéncia no mundo. E um respeito a criago, independente da crenga que se
professc quanto a sua origem. Expressdo nuclear dos direitos fundamentais, a
dignidade abriga contetdos diversos, que incluem condigdes materiais minimas de
existéncia, integridade fisica e valores morais e espirituais. As coisas t€ém prego; as

pessoas tém dignidade®®. Do ponto de vista moral, ser é muito mais do que fer.

® A partir do final da década de 90, a produgBo nacional passou a voltar-se para o tema.
Confiram-se alguns trabalhos representativos: José Afonso da Silva, Dignidade da pessoa
humana como valor suprem¢ da democracia, Revista de Dirgito Administrativo 212.89, 1998,
Cammen Lucia Antunes Rocha, O principio da dignidade da pessoa humana e a excluso social,
Anais da XVIl Conferéncla Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, 1999, Ingo Wolfgang
Sarlet, Dignidade da pessoa humana ¢ direilos fundamentais na Constituig8o brasileira de 1988,

. 2001; Cleber Francisco Alves, O pnncipio conslitucional da dignidade da pessoa humana, 2001;
Ana Paula de Barcellos, A eficacia jurldica dos principios constitucionais. O princlpio da dignidade
da pessoa humana, 2001; Maria Celina Bodin de Moraes, “O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteudo normative”. In; Ingo Wolfgang Sarlet (org.}, Constituigdo, direitos
fundamentais e direito privado, 2003.

® |mmanuel Kant, Fundamentacdo & melafisica dos costumes, 2005 (edig&o original de 1785), p.
77-8: "No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego,
pode-se pér em vez dela qualquer cutra como @quivalente, mas quando uma coisa esta acima de
todo o prego, @ portanto ndo permite equivalente, ent&o tem ela dignidade. {...) Ora a moralidade
& a unica condigao que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe &
possivel ser membro legislador no reino dos fing. Portanto, a moralidade, e a humanidade
enquanto capaz de moralidade, s&o as uUnicas coisas que tém dignidade”. Explicitando o
pensamento de Kant, com remissfo a B. Freitag, averbou Maria Celina Bodin de Moraes, *O
conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e conteido normativo”. In; Ingo Wolfgang
Sarlet (org.), Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado, 2003: “De acordo com Kant, no
mundo social existern duas categorias de valores; o prego (preis) e a dignidade (Wuarden).
Enquanto ¢ pre¢o representa um valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares,
a dignidade representa um valor interior (moral} e é de interesse geral. As coisas tém prego; as
pessoas, dignidade”.

b
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45. E impossivel deixar de reconhecer que a questdio aqui tratada
envolve uma reflexio acerca da dignidade humana®. Dentre as maltiplas
possibilidades de sentido da idéia de dignidade, duas delas sdo reconhecidas pelo
conhecimento convencional: i) ninguém pode ser tratado como meio, devendo cada
individuo ser considerado sempre como fim em si mesmo’; ¢ ii) todos os projetos
pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sio dignos de igual respeito e

»71 A nfio atribuigdo de

consideragio, sdo merecedores de igual “reconhecimento
reconhecimento & unifio entre pessoas do mesmo sexo viola simultaneamente essas

duas dimensdes nucleares da dignidadc humana.

46. Em primeiro lugar, tal exclusio funcionaliza as relagdes
afetivas a um projeto determinado de sociedade, que é majoritério, por certo, mas
ndo juridicamente obrigatério. As relagdes afetivas sdo vistas como meio para a
realizagdo de um modelo idealizado, estruturado a4 imagem e semelhanga de
concepgdes morais ou religiosas particulares. O individuo € tratado, entdo, como
meio para a realizagdio de um projeto de sociedade. Sé € reconhecido na medida em
que se molda ao papel social que lhe é designado pela tradig3o: o papel de membro

da familia heterossexual, dedicada & rcprodugéio ¢ 4 criagdo dos filhos.

 Ana Carla Harmatiuk Matos, Unifo de pessoas do mesmo sexo — Aspactos jurldicos e sociais,
2004, p. 148: “Ha de se conhecer a dignidade existente na unido homoafetiva. O contetdo
abarcado pelo valor da pessca humana informa poder cada pessoa exercer livremente sua
personalidade, segundo seus desejos de foro Intimo. A sexualidade esta dentro do campo da
subjetividade, representando uma fundamental perspectiva do livte desenvolvimento da
perscnalidade, e partilhar a cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras parece ser
um aspecto primordial da experiéncia humana".

7® Esta &, como se sabe, uma das maximas do imperativo categdrico kantiano, proposigdes éticas
superadoras do utilitarismo. V. Immanuel Kant, Fundamentacién de la metafisica de las
costumbres, 1951. V. tb. Ted Honderich (editor}, The Oxford companion to Phifosophy, 1995, p.
589; Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional financeiro e tnbutario: Valores e
principios constitucionais tributérios, 2005; e Ricardo Terra, Kant e o direito, 2005,

™ V. Charles Taylor, “A politica do reconhecimento”. In: Argumentos Fifoséficos, 2000; José
Reinaldo de Lima Lopes, “O direito ao reconhecimento de gays e lésbicas”. In: Celio Golin;
Fernando Altair Pocahy e Roger Raupp Rios (org.), A Justica e os direitos de gays e lésbicas,

iL ‘B 2003.

P
26

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



N @g

47. Em segundo lugar, a discriminagdo das unides homoafetivas
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equivale a no atribuir igual respeito a uma identidade individual, a se afirmar que

[V S
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determinado estilo de vida ndo merece ser tratado com a mesma dignidade e
consideracdo atribufida aos demais. A idéia de igual respeito e consideragdo se
traduz no conceito de “reconhecimento”. As identidades particulares, ainda que

minoritarias, s#o dignas de reconhecimento.

48. Atualmente ja se sabe que o reconhecimento do outro exerce
importante papel na constituicdo da propria identidade (do self'*) e no
desenvolvimento de auto-estima. A formagdo dessa identidade, do modo como
. cada um se autocompreende, depende do olhar do outro; ¢ um processo dialégico.
O nfio reconhecimento se converte em desconforto, levando muitos individuos a
negarem sua prépria identidade & custa de grande sofrimento pessoal. A distingdo
ora em exame, ao ndo atribuir igual respeito as relagdes homoafetivas, perpetua a
dramatica exclusdo e estigmatizago a que os homossexuais tém sido submetidos

no ocidente. Cuida-se, portanto, de patente violag3o a dignidade da pessoa humana.

4. Principio da seguranca juridica

49, A seguranga juridica constitui um elemento importante para a
. paz de espirito e para a paz social. Ao contrério dos principios anteriores, este nfo
incide dirctamente para reger a hipdtese, mas sim como vetor interpretativo do
quadro normativo existente. O principio da seguranca juridica envolve a tutela de
valores como a previsibilidade das condutas, a estabilidade das rela¢des juridicas e
a protegdo da confianga. Para promové-los, o Estado ¢ o Direito sdo dotados de
instituigdes e de institutos que incluem o proprio Poder Judicidrio — que tem por
fim precipuo asscgurar o primado da Constituigdo ¢ das leis — e categorias como a
anterioridade, a continuidade e a irretroatividade das leis, assim como mecanismos

de tutela das expectativas legitimas e da preservagdio de efeitos de atos que venham

U

S 7 Charles Taylor, “A politica do reconhecimento”. In: Argumentos Filoséficos, 2000.
= 7
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a ser invalidados™. A exclusdo das relagdes homoafetivas do regime juridico da
unidio estdvel, sem que exista um outro regime especifico aplicavel, ¢
inequivocamente geradora de inseguranga juridica.
188

50. As unides entre pessoas do mesmo sexo sdo licitas e
continuaro a existir, ainda que persistam as duvidas a respeito do seu
enquadramento juridico. Esse quadro de incerteza — alimentado por manifestagdes
dispares do Poder Publico, inclusive decis®es judiciais conflitantes — afeta o
principio da seguranga juridica, tanto do ponto de vista das relagdes entre os
parceiros quanto das relagdes com terceiros. Vale dizer: criam-se problemas para as

. pessoas dirctamente envolvidas e para a socicdade.

51 Os primeiros afetados sdo, por certo, os participes das rela¢des
homoafetivas. O desenvolvimento de um projeto de vida comum tende a produzir
reflexos existenciais ¢ patrimoniais. Diante disso, ¢ natural quc as partes queiram
ter previsibilidade em temas envolvendo heranga, partilha de bens, deveres de
assisténcia reciproca ¢ alimentos, dentre outros. Todos esses aspectos encontram-se
equacionados no tratamento que o Cédigo Civil d4 as unides estiveis’'. Sua
extensdo as relagdes homoafetivas teria o conddo de superar a inseguranga juridica

na matéria.

52. De fora parte isto, a indefiniglio sobre o regime aplicavel pode
afetar, igualmente, terceiros que venham a estabelecer relagdes negociais com

algum dos envolvidos na parceria homoafetiva’™. E que, como regra, pessoas que

7 . Almiro do Couto e Silva, O principio da seguranga jurldica (proteg&o a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragao publica de anular seus préprios atos administrativos:
o prazo decadencial do art. 54 da Lei do processo administrativo da Unifo (Lei n°® 9.784/99),
Revista de Direito Administrativo 237:271, 2004.

™ Cédigo Civil, art. 1.725: “Na unifio estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-
se as relagdes patrimoniais, no gue couber, o regime da comunho parcial de bens”.

7 Sobre o tema, vejam-se Hélio Borghi, Unido estével & casamento ~ Aspectos polémicos, 2003,
p. 60, e Zeno Veloso, Unido estavel, 1997, p. 86-7. Vale notar gue os autores tratam da unido
estdvel heterossexual. No entanto, uma vez reconhecidas as unides homoafetivas, a mesma
lbgica Ihes seria aplicavel.

LKS
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vivem em unido estavel necessitam de anuéncia do companheiro, por exemplo, para
alienar bens e conceder garantia. Dilvida haver4, também, sobre a responsabilidade
patrimonial por dividas individuais ou dividas comuns aos companheiros. H4 189
incertezas juridicas, portanto, quanto a formalidades e quanto a aspectos de direito

material envolvendo as relagdes entre parceiros homoafetivos e terceiros.

53. Dessa forma, se ¢ possfvel interpretar o direito posto de modo
a prestigiar o principio da seguranca juridica, e inexistindo outro valor de cstatura
constitucional que a ele se oponha, seré contraria a Constitui¢@o a interpretagio que

frustre a concretizagdo de tal bem juridico.
V1. O primado da afetividade: a uniio homoafetiva como entidade familiar

54. Uma das principais conseqiiéncias da extenso do regime da
unifo estave! as relagdes compromissadas cntre pessoas do mesmo sexo reside na
sua caracterizagdo como entidade familiar, Longe de configurar uma aproximagio
artificial, parece possivel identificar nas unides homoafetivas todos os elementos
que tém sido considerados determinantes para o reconhecimento de entidades
familiares. Como ja foi adiantado, o conceito de familia tem sofrido importantes
mudangas. A constitucionaliza¢#o do direito deslocou a énfase do instituto para os
aspectos existenciais, em substituigo as questdes patrimoniais. Mais importante
ainda é a caracteriza¢do que tem sido feita da familia como meio de promog#io —
ambicnte privilegiado — para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros, e nfo mais como um fim em si mesmo ou um mero simbolo de

tradig:ﬁo76

7® Quanto ao ponto, v. Lulz Edson Fachin, Direito de Famfilia — elementos criticos & luz do novo
Cédigo Civil brasileiro, 2003, p. 306. “Da superagao do antigo modelo da ‘grande-familia’, na qual
avultava o carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma unidade centrada no casamento,
nasce a familia moderna, com a progressiva eliminagdo da hierarquia, emergindo uma restrita
liberdade de escolha;, o casamento fica dissociado da legitimidade dos filhos. Comegam a
dominar as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperag8c. Proclama-se a concepgéio
eudemonista da familia: n&o é mais o individuo que existe para a famllia e para o casamento, mas
a familia e 0 casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragao

6 a felicidade”.

/
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55. A familia é um fendmeno sécio-cultural institucionalizado pelo
Direito. Refletindo fatores psiquicos, materializados no ambito da afetividade e da
sexualidade, o tratamento dispensado pelo direito & familia precisa acompanhar as
transformag¢des que tém lugar na sociedade. Para além da familia formada pelo
casamento, reunindo homem, mulher ¢ filhos, o direito vem progressivamcnte
reconhecendo novas modalidades de entidade familiar. O desafio hoje apresentado

ao direito de familia € incorporar o pluralismo e corresponder aos objetivos que lhe

s40 confiados’’.

. 56. No cemne da concepgdio contemporfinea de familia, situa-se a
mitua assisténcia afetiva, a chamada affectio maritalis, conceituada como a
vontade especifica de firmar uma relagdo intima ¢ estdvel de unido, entrelagando as
vidas e gerenciando em parceria os aspectos praticos da existéncia’". A afetividade
¢ o elemento central desse novo paradigma, substituindo a co:)nsanguinidade"9 € as

antigas definigdes assentadas em no¢des como normalidade e capacidade de ter

7 VglJam-se: Caio Mario da Silva Pereira, Instituigbes de Direito Civil, vol. V, 2004, p. 2-3; ¢ Maria
Claudia Crespo Brauner, Reinventando o Direito de Famllia: novos espagos de conjugalidade e
parentalidade, Revista Trimestral de Direito Civil 18:79, 2004, p. 81; “O desafio langado consiste
em aceitar o principic democratico do pluralismo na formagio de entidades familiais e,
respeitando as diferengas intrinsecas de cada uma delas, efetivar a prote¢io e prover 03 meios
para resguardar os interesses das partes, conciliando o respeito a dignidade humana, o direito 4

. intimidade e & liberdade com os interesses sociais e, somente quando Indispensavel, recorrer 4
intervengao estatal para coibir abusos”.

7 Neste sentido, v. Enézio de Deus Silva Junior, Adogio por Casais Homossexuais, Revista
Brasileira de Direito de Familia 30:124, 2005, p. 132: “Por tal razfo, rompem-se conceitos e
reformulam-se posturas doutrinarias, na seara juridico-familiar, substituindo a ideologia tradicional
e estatal da famllia, por outra, mais coerente com a realidade social sustentada pelo afeto. Neste
dlapasdo, o casamento deixou de ser considerado Gnico legitimador da famllia, e a sociedade
conjugal tende a ser vislumbrada como estrutura de amor e de respeito, independente do sexo
bioldgico e da orientagdo afetiva dos que a integram”. V. tb. Erika Harumi Fugie,
Inconstitucionalidade do art. 226, § 3° da CF?, Revista dos Tribunais 813,64, 2003, p. 67.

™ V. Luiz Edson Fachin, Direito de Famliia — elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil
brasileiro, 2003, p. 48: "A retomada do valor juridico da affectio maritalis por si s6 denuncia a ratio
apenas formal do casamento. A afetividade assume dimensao jurldica. Migram para a
‘constitucionalizagao’ principios @ normas basicos do Direito de Famllia, espraiados na igualdade,
na neutralidade e na dimens&o da inocéncia quanto a filiagdo™. V. tb. Ana Carla Harmatiuk Matos,
Uni&o enlre pessoas do mesmo sexo — Aspectos jurldicos e sociais, 2004, p. 27. V. ainda Maria
Claudia Crespo Brauner, Reinventando o Direito de Famllia: novos espagos de conjugalidade e
parentalidade, Revista Trimestral de Direito Civil 18.79, 2004, p. 83.

Ihé
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filhos. A nova familia, entendida como “comunidade de afeto”, foi consagrada pelo
texto constitucional de 1988,
57. Essa nova familia foi resultado de um importante processo de
evolugdo, impulsionado pela jurisprudéncia. Na vigéncia da Constitui¢do de 1967,
considerava-se que apenas através do casamento era possivel ocorrer formagéo da
familia, Nenhuma outra forma de unifio era contemplada pelo texto, que dispunha:
“A familia é constituida pelo casamento e terd direito a prote¢do dos Poderes
Publicos” (art. 167%"). Apesar da literalidade do dispositivo, a jurisprudéncia
passou a reconhecer efeitos juridicos as unides livres, 4 medida em que avangavam
. as concep¢des culturais ¢ sociais. Verificou-se, ainda na vigéncia desse texto, uma
verdadeira mutago constitucional do conceito de familia®, que seguiu as seguintes

etapas principais®’:

8 v Luiz Edson Fachin, Direito de Famlffia — Elementos criticos & luz do nove Cdédigo Civil
brasileiro, 2003, p. 317-8; “Na transformacgfo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha
uma ‘comunidade de sangue' e celebra, ao final deste século, a possibilidade de uma
‘comunidade de afeto’. Novos modos de definir o préprio Direito de Famllia. Direito esse n&o
imune a famllia como refugio afetivo, centro de intercAmbio pessoal e emanador da felicidade
possivel”.

* Apés a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, a previsdo passou a ser feita no art. 175,
mantendo-se redacéo idéntica,

. ®2 v, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A unido civil entre pessoas do mesmo sexo, Revista
de Direito Privado 2:30, 2000, p. 32: “O conceito de familia para o Direito & relativo, alterando-se
continuamente, como reflexo da prépria evolugo historica da sociedade e dos seus costumes. O
certo & que uma das notas peculiares do final do século XX consiste na verificago de que as
familias devem se fundar, cada vez mais, em valores existenciais e psiquicos, prdprios do
convlvio proximo, afastando as unides de valores autoritarios, materialistas, patrimonialistas e
individualistas que notabilizaram o modelo de famllia oitocentista do Codigo de Napoleao. E, no
ambito jurldico, ndo se pode deixar de considerar o relevante e inestimavel papel da Constituigéo
Federal, mormente a de 1988, no direito brasileiro: como ja se p&de perceber, o Direito Civil
passa pelo fendmeno de constitucionalizaglio dos bens e valores fundantes do ordenamento
juridico, com atribuig&o de maior relevancia @ pessoa humana (o ser) do que ao seu patrimdnio (o
ter). Como observa Giselda Hironaka, o legislador brasileiro, ao formular a Carta Maior, foi
obrigado, diante da realidade da vida, a constitucionalizar ‘relevantes inovagbes, entre elas, e
principalmente (...) desmistificag8o de que a familia s6 se constitulsse a partir do casamento
civilmente celebrado™.

® para um panorama da evolugéo jurisprudencial e legislativa sobre o tema, v. Gustavo Tepeding,
“Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da famllia ndo fundada no
casamento”, In: Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 2004, p. 373 e ss..

i
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a) Primeiramente, negava-se eficacia juridica ao concubinato,
estigmatizado pelo Cédigo Civil de 1916 como relagdo insuscetivel de qualquer
protegdo,

b) Em uma segunda etapa, parte dos dissidios comega a ser
resolvida no plano do direito a um salario ou indeniza¢3o por servigos domésticos
prestados a seu par;

c) Em seguida, insere-se este tipo de reclagdio no direito
obrigacional, de modo a impedir o enriquecimento injustificado de um dos
concubinos em detrimento do outro. Reconhece-se, entdo, a existéncia de sociedade
de fato®:

. d) Num momento posterior, passou-se a reconhecer verdadeira
unifo-de-fato entre companheiros®, prevendo-se efeitos juridicos na esfera

assistencial, previdencidria, locaticia ete.%;

8 STF, j. 20 out. 1964, Al 30422, Rel. Min. Luis Galotti: “Sociedade de fato entre pessoas nfic
casadas. Reconhecimento dela, para efeitos patrimoniais”; STF, j. 20 nov. 1970, RE 60657/G0O,
Rel. Min. Adalicio Nogusira: “Concubinato. Convivéncia 'more uxorio’, por muitos anos, constitui
sociedade de fato. Indenizaglo devida & companheira. Dissldio jurisprudencial superado. Sumula
380", Surmula 380, STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolugfo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum”.
(Sessao Plenaria de 3 abr. 1964).

® STF, j. 10 mai. 1977, RE 83.930-SP, Rel. Min. Antonio Neder: "Todavia, em juridica linguagem
¢ de se admitir a diferenclagfio, porque, na verdade, ¢ cénjuge adultero pode manter convivio no
lar com a esposa e, fora, ter encontros amorosos com outra mulher, como pode também separar-
se de fato da esposa, ou desfazer desse modo a sociedade conjugal, para conviver more uxorio

. com a outra parte, Na primelra hipotese o que se configura & um concubinato segundo ¢ seu
conceito modemno, e obviamente a mulher & concubina; mas, na segunda hipdtese, 0 que se
caracteriza € uma unifio-de-fato (assim chamada por Ihe faltarem as justas nuptiae) e a mulher
merece a vida como companheira; precisando melhor a diferenciagao, € de se reconhecer que, no
primeiro caso, ¢ homem tem duas mulheres, a legitima e a outra; no segundo, ele convive apenas
com a companheira, porque se afastou da mulher legltima, rompeu de fato a vida conjugal”.

® Sumula 35, STF: “em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de
ser indenizada pela morte do amaslo, se entre eles no havia impedimento para o matriménio”,
(Sessfo Plenaria de 13 dez. 1963); STF, j. 12 mar. 1974, Al 59650/SP, Rel. Min. Alimoar Baleeiro:
“Concubina - inscrigdo para previdéncia. Nao nega vigéncia a direito federal, nem discrepa de
jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal, o acérdao que mandou inscrever, a
pedido do concubinario, em instituigdes de previdéncia, como beneficiaria, a concubina”, Sumula
122, TFR: “A companheira, atendidos os requisitos legais, faz jus a pensao do segurado falecido,
quer em concorréncia com os fithos do casal, quer em sucessfo a estes, ndc constituindo
obstaculo a ocorréneia do obito antes da vigéncia do Decreto-lei 66, de 1966”. (Decisfo: 29 set,
1982); Sumula 159, TFR; “é legitima a divisic da pensfo previdenciaria entre a esposa e a
companheira, atendidos os requisitos exigidos”. (Decisdo: 6 jun. 1984); Sumula 253, TFR: “A
companheira tem direito a concorrer com outros dependentes a pens&o militar, sem observancia
L da ordem de preferéncias”. (Decis&o: 2 mar. 1888).
I
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ETh
e) Por fim, a Constitvigdo de 1988 recepciona e aprofunda essa

evolugdo, prevendo expressamente a figura da unido estavel como entidade familiar

e afastando qualquer resquicio de hicrarquizagdo entre tais unides ¢ o casamento.

58. E certo que a Constitui¢dio de 1988 faz mengdo apenas a unifo
estdvel entre homem e mulher, no que foi seguida pela legislagdo ordindria. Em
capitulo subseqliente serd examinado este ponto, onde se procurard demonstrar que
o constituinte nfo exercitou um sééncio elogiiente, mas deixou o tema aberto &
evolugfio dos costumes ¢ do Direito. Por ora cuidou-se apenas de destacar que as
relagdes entre pessoas do mesmo sexo apresentam os requisitos apontados por toda
. a doutrina contemporfinea como essenciais para a caracterizagio de entidade

familiar, que consistem na afetividade e na comunh#o de vida.

59. Por fim, vale a ressalva de que a defesa do modelo tradicional
de familia ndo pressupde a negacglio de outras formas de organizagdo familiar. Ndo
hé incompatibilidade entre a uniio estavel entre pessoas do mesmo sexo € a unido
estavel entre pessoas de sexos diferentes, ou entre estas e o casamento. O ndo-
reconhecimento juridico das unides homoafetivas nio beneficia, em nenhuma
medida, as unides convencionais ¢ tampouco promove qualquer valor

constitucionalmente protegido.

Parte 111
EXTENSAO DO REGIME JURIDICO DAS UNIOES ESTAVEIS AS UNIOES HOMOAFETIVAS

VII. Unides homoafetivas e a regra constitucional do art. 226, § 3°

60. No capitulo anterior procurou-se deixar assentado que os
principios constitucionais e a nova concepgfo de familia delineada na Constituigdo

impunham uma concluséo; a de que o regime juridico das unides estaveis deve ser

llé
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aplicado também as relagdes homoafetivas. Essa extensfo deve ser imediata, sem

Luis Roberto Barroso .

que isso importe em violagdo do art. 226, § 3°, como se demonstra a seguir. No
proximo tdpico serd explorada uma via alternativa de argumentagio, geradora das

mesmas conseqiléncias.

61. Como ji visto anteriormente, n3o hé regra constitucional
expressa prescrevendo a aplicagiio do regime da unifio estdvel as unides

homoafetivas. Em sua textualidade, assim dispée o § 3° do art. 226 da Constituig#o

Federal:

. Art. 226, § 3°% “Para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”.

62. E certo, por outro lado, que a referéncia a homem ¢ mulher ndo

traduz uma vedag3o da extensfio do mesmo regime as relagdes homoafetivas. Nem
o teor do preceito nem o sistema constitucional como um todo contém indicagfio
nessa diregdo. Extrair desse preceito tal conseqiléncia seria desvirtuar a sua
natureza: a de uma norma de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na Constituigio
para superar a discriminagdo que, historicamente, incidira sobre as relagdes entre

homem e mulher que ndo decorressem do casamento. Néo se deve interpretar uma

. regra constitucional contrariando os principios constitucionais e os fins que a
justificaram.
63. Insista-se, para que ndo haja margem a divida: n3o tem

pertinéncia a invocagdo do argumento de que o emprego da expressdo “unido
estdvel entre 0 homem e a mulher” importa, a contrario sensu, em proibigéio a
extens3o do mesmo regime a uma outra hipdtese. Tal norma foi o ponto culminante
de uma longa evolugdo que levou a equiparagfo cntre companheira ¢ esposa. Nela
ndo se pode vislumbrar uma restrigio — ¢ uma restrigdo preconceituosa - de direito.

Seria como condenar alguém com base na lei de anistia. O Cédigo Civil, por sua
N
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vez, contém apenas uma norma dc reprodugfo, na parte em que s¢ refere a homem
e mulher, ¢ nfio uma norma de exclusio. Exclusdo que, de resto, seria

inconstitucional.

64, Admita-se, assim, para argumentar, que a Constituicfio ndo
imponha nem proiba a extensfio do regime juridico da unido estive! as unides
homoafetivas. O Cédigo Civil, por sua vez, tampouco prové a respeito. Sendo
assim, na auséncia de um regime juridico especifico, ditado pelo constituinte ou

pelo legislador, como deve agir o intérprete?
. VIII. Lacuna normativa e mecanismos de integra¢io da ordem juridica

65. Divulga o conhecimento convencional que ndo existem
lacunas no Direito, mas apenas na lei. A omissdo, lacuna ou siléncio da lei consiste
na falta de regra juridica positiva para rcgular determinado caso. A ordem juridica,
todavia, tem uma pretensdio de completude, e ndo se concebe a existéncia de
nenhuma situagfio juridicamente relevante que néo encontre uma solugfo dentro do
sistema. O processo de preenchimento de eventuais vazios normativos recebe o
nome de integragdo. Nela nfio se cuida, como na interpretagéo, de revelar o sentido
de uma norma existente e aplicdvel a dada espécie, mas de pesquisar no
. ordenamento uma norma capaz de reger adequadamente uma hipdtese que ndo foi

especificamente disciplinada pelo legislador.

66. A Constituigdo de 1934 impunha ao intérprcte e aplicador do
Direito o dever de integrar a ordem juridica, na letra expressa do art. 113, inciso 37:
“Nenhum juiz deixara de sentenciar por motivo de omissdo na lei”. As
Constitui¢des subseqtientes nfo reeditaram a regra, que, todavia, ganhou assento na

Lei de Introduggo ao Cédigo Civil® e no Codigo de Processo Civil®®, Na omissao

% | ei de Introdugio ao Cédigo Civil, art. 4% “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes & o8 principios gerais de direito”.

\US
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ou lacuna da lei, deve o juiz recorrer @ analogia, aos costumes e aos principios
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gerais do Direito. Para os fins aqui relevantes, abr¢-s¢ uma nota acerca dos

principios e da analogia como mecanismos de integragdo da ordem juridica.

1. Os principios constitucionais na interpretagio e na integracfio da

ordem juridica

67. Nas ultimas décadas houve profunda mutagio no papel dos
principios juridicos, como j4 assinalado em outra parte deste estudo. Os principios,
notadamente os principios constitucionais, passaram a funcionar como a porta pela
. qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua trajetéria
ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundéria do Direito para serem
algados ao centro do sistema juridico. De 14 irradiam-se por todo o ordenamento,
influenciado a interpretagiio e aplicagio das normas juridicas em geral, permitindo

a leitura moral do Direito®

68. Ora bem: em parte anterior do presente trabalho sustentou-se
que sequer existe lacuna normativa, de vez que os principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana, liberdade e seguranga juridica impunham a extensfio
do regime juridico da unido estdvel as relagdes homoafetivas. Considerando-se,
. para argumentar, que exista de fato omissdo normativa na matéria, hipotese ¢ de se
aplicar os mesmos principios para sand-la, produzindo-se¢ como resultado a
equiparagdo, em tudo que couber, das unides estaveis entre homem e mulher ¢ as

unides estdveis entre pessoas do mesmo sexo.

% Cadigo de Processo Civil, art. 126: “O juiz n&o se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

8 V. Ronald Dworkin, Freedom's faw, 1996, p. 2: “A leitura moral propde que todos nds — julzes,
advogados, cidad&os — interpretemos e apliquemos estas clausulas abstratas {da Constitulgao) na
compreens&o de que elas invocam principios de decéncia polltica e de justica”.
I$
|
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2. O recurso a analogia na integrac¢io da ordem juridica

69. A analogia consiste na aplicagdio de uma norma juridica
concebida para uma dada situagdo de fato a uma outra situagdo semelhante, mas
que ndo fora prevista pelo legislador. Diz-se tratar-se de analogia /egis quando €
possivel recorrer a uma regra especifica apta a incidir sobre a hipodtese, e de
analogia iuris quando a solugfo precisa ser buscada no sistema como um todo, pr
ndo haver nenhuma regra diretamente pertinente. A hip6tese em exame €, como

intuitivo, de analogia legis.

. 70. De fato, os elementos essenciais da unido estavel, identificados
pelo proprio Cédigo Civil — convivéncia pacifica e duradoura com o intuito de
constituir familia — estio presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas
unides homoafetivas. Os elementos nucleares do conceito de entidade familiar —
afetividade, comunh#do de vida e assisténcia mutua, emocional e pratica — sdo
igualmente encontrados nas duas situagdes. Diante disso, nada mais natural do que

o regime jurfdico de uma ser estendido a outra.

71. Admitida a analogia, chegar-se-ia & seguinte conclusfio: a
Constituigéio teria reconhecido expressamente trés tipos de familia: a decorrente de
. casamento (art. 226, §§ 1° e 2°); a decorrente de unido estavel entre pessoas de
sexos diferentes (art. 226, §3°); e a familia monoparental, ou seja, aquela formada
por apenas um dos pais ¢ seus descendentes (art. 226, § 4°). Haveria, contudo, um
tipo comum de familia ndo expressamente reconhecido: a unide homoafetiva.
Apesar da falta de norma especifica, o reconhecimento dessa quarta modalidade
seria imposto pelo conjunto da ordem juridica e pela presenga dos elementos

essenciais que caracterizam as unides estaveis ¢ as entidades familiares™.

% Nesse sentido: TURS, j. 17 nov. 2004, AC 70009550070, Rel. Des. Maria Berenice Dias:
“Inconteste que ¢ relacionamento homoafetivo € um fato social que se perpetuou através dos
séculos, n&0 podendo o Judicidrio se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides quse,
enlagadas pelo afeto, assumem feigdo de famllia. A uni&o pelo amor é que caracteriza a entidade
familiar e n&o a diversidade de gé&neros. E, antes disso, é o afeto a mais pura exteriarizagdo do
\
4

\
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72. Nao bastaria, portanto, o reconhecimento de meras sociedades
de fato, tal como tem prevalecido na jurisprudéncia brasileira’'. Embora esta seja
uma forma de reconhecimento, ainda precdrio, ¢ preciso destacar que a sociedade
de fato é um instituto juridico do direito das obrigagdes, ao contrario da unifio
estdvel, que se insere no direito de familia. A férmula da sociedade de fato ja marca
uma evolugio da jurisprudéncia — lembrando o caminho percorrido em relagdo as
unides estaveis entre homem e mulher — mas ainda equivale 4 negag3o de natureza
familiar as relagdes homoafetivas: para o direito, os homossexuais estariam
impedidos de, mantendo sua identidade, constituirem familias. Disso resulta negar

. a um grande conjunto de pessoas uma das dimensdes basicas da afetividade,
caracterizando manifesto preconceito e sendo incompativel com a tabua de valores

da Constituigdo.

73. A solug3o descrita neste topico ja foi acolhida em diversas
decistes judiciais. Abaixo se destaca uma delas, pela precisdo com que enfrentou

os pontos relevantes, justificando-se a longa transcrigdo:

ser e do viver, de forma que a marginalizagio das relagbes mantidas entre pesscas do mesmo

. sexo constitui forma de privagio do direito 4 vida, em atitude manifestamente preconceitucsa e
discriminatéria. Deixemos de lado as aparéncias e vejamos a esséncia. {...) A Constituiclo
Federal proclama o direito & vida, & liberdade, a igualdade e & intimidade (art. 5°, caput) e prevé
como objetivo fundamental, a promogio do bem de todos, ‘sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagac' (art. 3°, IV). Dispde, ainda, que ‘a lei
punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais' (art. 5°, XLI).
Portanto, sua intengfo & a promogio do bem dos cidadados, que sao livres para ser, recha¢ando
quaiquer forma de exclus8o social ou tratamento desigual.” V. também: TJ/RJ, j. 21 mar. 2006,
AC 2005.001.34933, Rel. Des. Leticia Sardas: “Dado o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e da expressa proscricho de qualquer forma de discrimina¢fo sexual, ndo ha
impedimento juridico ao reconhecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com oS
efeitos patrimoniais aludidos pela Lei 8.971/94 e 9.278/96. 2. Interpretagfo sistematica do
disposto no § 3° do art. 228 da Constituicdo Federal revela que a expressfo homem e mulher
referida na dita norma estd vinculada & possibilidade de conversio da unifo estavel em
casamento, nada tendo a ver com o receitc de convivéncia que, de resto, & fato social aceito e
reconhecido, até mesmo fins previdenciarios”.

1 A titulo de exemplo, v. STJ, DJU 6 abr. 1998, REsp 148.897/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar; STJ, DJU 14 mar, 2005, REsp 323.370/RS, Rel. Min, Barros de Monteiro; e STJ, DJU 16
mai. 2005, REsp 502.995/RN, Rel. Min. Fernando Gongalves.
hk
[N
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“4 exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da'"
orientagdo sexual, além de discriminatoria, retira da protegdo
estatal pessoas que, por imperativo constitucional, deveriam
encontrar-se por ela abrangidas. Ventilar-se a possibilidade de
desrespeito ou prejuizo a alguém, em fungdo de sua orientagdo
sexual, seria dispensar tratamento indigno ao ser humano. Ndo se
pode, simplesmente, ignorar a condigdo pessoal do individuo,
legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual,
sem sombra de duvida, se inclui a orientagdo sexual), como se tal
aspecto ndo tivesse relagdo com a dignidade humana. As nog¢des
de casamento e amor vém mudando ao longo da historia
ocidental, assumindo contornos e formas de manifestagdo e
institucionalizagdo plurivocos e multifacetados, que num
movimento de transforma¢do permanente colocam homens e
mulheres em face de distintas possibilidades de materializa¢do
. das trocas afetivas e sexuais. A aceitagdo das unides
homossexuais é um fenémeno mundial — em alguns paises de
forma mais implicita — com o alargamento da compreensdo do
conceito de familia dentro das regras jd existentes; em outros de
maneira explicita, com a modificagdo do ordenamento juridico
feita de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo. O Poder Judicidrio ndo pode se fechar as
transformagoes sociais, que, pela sua propria dindmica, muitas
vezes se antecipam as modificagBes legislativas. Uma vez
reconhecida, numa interpreta¢do dos principios norteadores da
constitui¢do patria, a unido entre homossexuals como possivel de
ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados
quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a relagdo da
Previdéncia para com os casais de mesmo sexo dar-se nos
mesmos moldes das unides estdveis entre heterossexuais, devendo
ser exigido dos primeiros o mesmo que se exige dos segundos
. para fins de comprovagdo do vinculo afetivo e dependéncia

o

T3 i [~

econdmica presumida entre os casais (art. 16, I, da Lei n

8.213/91), quando do processamento dos pedidos de pensdo por

morte e auxilio reclusdo .

74. Por todo o conjunto de fundamentos expostos nas Partes II e
III, afigura-s¢ fora de duvida que as unides estAveis homoafetivas constituem
entidade familiar e, a falta de disciplina especifica, devem reger-se pelas mesmas

regras da unifio estdvel entre homem e mulher.

%2 TRF 40 Reg., DJU/ 10 ago. 2005, AC 2000.71.00.008347-0, Rel. Joao Batista Pinto Silveira.

\
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75. E possivel compendiar as principais idéias desenvolvidas ao

longo do presente estudo nas seguintes proposigdes:

A. As unides homoafetivas siio fatos licitos e relativos & vida
privada de cada um. O papel do Estado e do Direito, em relagio a elas como a tudo
mais, ¢ o de respeitar a diversidade, fomentar a tolerdncia ¢ contribuir para a

superagdo do preconceito e da discriminagfo.

B. A Constituico de 1988 nfo contém regra expressa acerca de

orientaglo sexual ou de relagdes homoafetivas.

C. A regra do art. 226, § 3° da Constituigio, que se refere ao
reconhecimento da unido estdvel entre homem e mulher, representou a superago
da distingdo que se fazia anteriormente entre o casamento e as relagBes de
companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiragéo anti-discriminatoria,
que ndo deve ser interpretada como norma excludente ¢ discriminatéria, voltada a

impedir a aplicagio do regime da unifo estavel as relagdes homoafetivas.

D. Justamente ao contririo, os principios constitucionais da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade impdem a extensdo do
regime juridico da unido estavel as unides homoafetivas. Igualdade importa em
politica de reconhecimento; dignidade em respeito ao desenvolvimento da
personalidade de cada um; e liberdade no oferecimento de condigdes objetivas que
permitam as escolhas legitimas. Ademais, o principio da seguranga juridica, como
vetor interpretativo, indica como compreensdo mais adequada do Direito aqucla

capaz de propiciar previsibilidade nas condutas e estabilidade das relagdes.

B

\/
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E. Admitindo-se para argumentar, sem conceder, que a conclusa
anterior ndo devesse prevalecer — isto €, que os principios enunciados nfo
incidissem diretamente, produzindo a solu¢do indicada — ter-se-ia como
conseqliéncia a existéncia de lacuna normativa, & vista do fato de que tampouco

existe regra expressa sobre o ponto.

F. Nesse caso, a forma adequada de integragdo da lacuna
normativa seria a analogia. A situag3o mais proxima a da unido estivel entre
pessoas do mesmo sexo € a da unido estdvel entre homem e mulher, por terem
ambas como caracteristicas essenciais a afetividade ¢ o projeto de vida comum. A
. figura da sociedade de fato ndo contém esses elementos e a opg¢do por uma analogia

mais remota seria contrdria ao Direito.

E como me parece.

Riod aneiro,?ie noybro de 2006.
r
s Sl A o M Geaned > .
Luis Roberto Barroso
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RECURSO FSPECIAL N° 502.995 - RN (2002/0174503-5)

RELATOR . MINISTRO FERNANDO GONCALVES

RECORRENTE  : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO

NORTE
RECORRIDO : SRDEL
ADVOGADO . ELYANE FIALHO DE ALMEIDA
EMENTA

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE
DE FATO., HOMOSSEXUAILS. HOMOLOGAGCAO DE ACORDO. COMPETENCIA. VARA
CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS PARTES. GUARDA E
RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA.,

1. A primeira condigdo que.sc impde & existéncia da unido estavel € a dualidade
de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo casamenlo, nem pela
unido cstavel, mas pode; configurar: sociedade de fato, cuja dissolugio assume contornos
ccondmicos, reseitantes da divisio do patrimonio comum, com incidéncia do Direilo das

. Obrigagdes.

2. A existéncia de filho dc uma das integrantes da sociedade amigavelmente
dissolvida; ndo desloca 0 eixo do problema para o dmbito go Dircito de Familia, uma vez que a
guarda ¢ résponsabilidade pelo menor permanece com a mac, constante do registro, anotando o
termo de acotdo apenas que, i sua falta, & oulra caberd aquele munus, sem yucstionamento por
parte dos familiares. '

3. Neste caso, porque nfo viclados os dispositives invocados - arts. 1" ¢ 9° da Lei
9.278 de 1996, a homologagio estd afela A vara civel ¢ ndo 4 vara de familia,

4. Reeyrso especial ndio’ conhecido,

ACORDAO
‘ V1stos relatados ¢ discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Turma

do Superior Tribunal de Justiga, na confgrmidade dos yotos ¢ das, notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, ndo conhecet do recursé. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scarlezzini,
Barros Montciro ¢ Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator.

Brasilia, 26 de abril de 2005 (data de julpamento).

MINISTRO FERNANDO GONCALVES, Relator
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RECURSO ESPECIAL N® 502.9Y95 - RN (2002/0174503-5)

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO FERNANDO GONCALVES:

Perante o Juizo de Direito da 2* Vara dc Familia da Comarca de

Natal - Rio Grande do Norte - foi requerida por SELIMA RAMOS DE LIMA ¢

CARLA SANTOS MUNAY a homologagio de termo dc dissolugdo de sociedade

estavel e afetiva, cumulada com partilha dc bens e guarda, responsabilidade ¢

dircito de visita do menor Pedro Victor Ramos de Lima, nascido aos dezenove

. dias do mé&s de junho do ano dc mil novecentos ¢ noventa ¢ cinco e adotado
pela priﬁlcira requetente.

Pela MMa. Juiza de Direito foi declarada sua incompeténcia para
conhecer e decidir accrea do pedido, sustentando (a) scr a unido homossexual
equiparada a uma sociedade civil, regida pelas disposi¢des do direito civil
comum, de carétéi" estritamcnte: paﬁim.onial e dbrigacional,:vedada, por outro
lado e (b) a cumulagdo relativamente ao pedido de modificagdo de guarda,
alimenlos ¢ ViSitéig ‘5:1.0 menor (fls... 27/30) N

J& a Juiza de Direito da 4* Vara Civel de Natal, sob o

entendimento de equiparar-s¢ a unido homossexual a cntidade familiar e,

. portanto, devendo o feito proccssar-se perante a Vara de Familia, suscita
conflito negativo dc competéncia, julgado procedente pelo Pleno do Tribunal

de Justiga do Rio Grande do Norlc para declarar compelente a 4" Vara Civel de

Natal - suscitante.

"Conflito negativo de competéncia - Dissolugdo de sociedade
estavel  homoafetiva  cumulada com  partitha de  bens,
responsabilidade de guarda e direito de visita a menor - Feito
distribuido ao Juizo da Segunda Vara de Familia - Declinagdo
de competéncia para uma das Varas Civeis ndo especializadas,
entendendo a MM, Juiza ser a unido homossexual "equiparada a
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uma sociedade civil de fato” - Conflito suscitado pela MM, Juiza
da 4" Vara Civel ndo especializada, por entender que a unidio
homossexual  "eguipara-se a wuma comunidade familiar..." -
Conhecimento do conflito - Art. 226, §§ 3° e 4° da Constitui¢do
Federal e Lei n® 9278/96.

Nos termos do art. 226 da Constituigdo Federal, somente a unido
estavel entre o homem e a mulher e a comunidade integrada por
qualquer dos pais ¢ seus descendentes podem ser entendidas
como entidade familiar, excepcionando a regra de que a familia
se tnicia com o casamento.

Ndo ¢é possivel mterpretar se ampliativamente as excegdes
expressamente prevzsrczs na Iei " (ﬂs 4.7)

_;,,Inconformaﬂﬂ ‘0 Procurador Geral de Justu,a mterpoe 0 presente

"."n

recurso . espeu.ﬂ tom fundamento nas letras a" e "¢" do permissivo

con<t1tuc§tonal aduz" do maltralo ms arts. 1° p 9° da L&l 9.278 dc 1996 ¢

" nal de Tuet:c;.a do Rio Grande
do Sul, Sustenta 0 recorr nic no eSSenudl que o pedido tr'mqborda do mero
objetivo de pdr‘lﬂh'l de bens para ‘alcangar o proprlo rcconheumento e, a0

depois, “a. "‘c ssolugcdo da umio homgafel

com contotnos lamiliares que

E

repercutem na situagdo do’ menm adﬂtado cabendo, portanto a0 juizo familiar
identificar a existéncia ou ndo de ‘ntldadc [amiliar.
Admissdo na ongem s, 109/110.
Nesta instdncia, a Subprocuradoria-Geral da Republica, por
. intermédio do Subprocurador-Geral HENRIQUE FAGUNDES, opina pelo ndo

conhecimento do recurso, consoantc a scguinic cmenta:

"RECURSO ESPECIAL ~ ALINEAS *4" E "C" DO AUTORIZADOR
CONSTITUCIONAL  ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS 1° E 9° DA LEI
0.278, DE 1996, AUSENCIA DE DISSIDIO  JURISPRUDENCIAL
HOMOLOGACAO DO TERMO DE DISSOLUCAQ DE SOCIEDADE
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMBINADA COM A PARTILHA DOS BENS E
PEDIDO D4 GUARDA DE  MENOR  CONFLITO  NEGATIVO  DE
COMPETENCIA.  RELACAO TIOMOSSEXUAL, ~ ENTIDADE  FAMILIAR

VARA CIVEL VARA DE FAMILIA.
O art. 9°, da Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, ¢é verdade, aponta,
quando existenle na comarca, 0 Juizo da Vara de Famllta para
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as agdes que se lasireiam em unido estavel, mas, menovs verdade
0 é, também, que, por unido estavel, na estrita definigdo do art.
I° da mesma lei é aquela que se da entre um homem e uma
mulher.

Parecer pelo ndo conhecimento do recurso por ambas as
alineas.” (fls. 116)

E o relatdrio,
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O SENHOR MINISTRO FERNANDO GONCALVES (RELATOR):

Reconhece a Constituigdo Federal a unido estavel entre homem e
mulher, como cntidade familiar, dispondo, por seu turno, o art. 1° da Lei 9.278,
de 1996, em complemenlo:

ME  reconhecida - como entidade familiar a  convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estahelecida com objetivo de constituicdo de familia",

A anélisé da doutrina ‘(RAJNER CZAJXOWSKI - UNIAO LIVRE -

JURUA - 1997), comparando os dois dispositivos (art. 226, § 3° da Constitui¢do

. Federal e art." 1° da Lei 9278/96) rcsulta na éxtracﬁo de quatro elementos

essenciais & caracterizacdo da unido estdvel, a saber: "a dualidade de sexos, o
conteido minimo da relagio, a estabilidade e a publicidade".

Em décorréncia, ‘COMo ainda Iecibn‘a 0 autor citado, a primeira
condigdo que s¢ impde A existéncia da unido estavel é a dualidade de scxos,
porque "duas pessoas do mesmo sexo ndo podem assumir, uma perante a
outra, as fun¢des de marido ¢ ¢sposa, ou dc pai ¢ dc mic em face de cventuais
filhos. Ndo se trata, em principio. de perquirir sobre a qualidade fisica ou
psicoldgica das relagbes sexuais entre homossexuais, nem emitir sobre tais
relagdes qualquer julgamento moral" (obra citada - pag. 54).

De outro lado, ensina THIAGO HAUPTMANN BORELLI THOMAZ,
cm artigo na Recvista dos Tribunais 807/9S, verbis:

"O Direito de Familia tutela os direitos, obrigagdes, relagdes
pessoais, econdmicas e patrimoniais, a relagdo entre pais e
filhos, o vinculo do parentesco e a dissolugdo da familia, mas
das familias matrimonial, monoparental e concubinaria. A unido
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entre  homossexuais, furidicamente, ndo constitui nem tem o
objetivo de constituir familia, porque ndo pode existir pelo
casamento, nem pela unido estdvel,

Mas se houver vida em comum, lagcos afetivos e divisdo de
despesas, ndo hd como se negar efeitos juridicos a unido
homossexual.

Presentes esses elementos, pode-se configurar uma sociedade de
fato, independentemente de casamento ou unido estivel E
reconhecida a sociedade de fato quando pessoas mutuamente se
ohrigam a combinar seus esforgos ou recursos para lograr fim
comum (arl. 1.363 do €C/1916, art. 981 do novo CC).

Assim, embora as relagbes homossexuais escapem da tutela do
Direitg de#amilia, ndo escapam do-Bireito das Obrigagies.”

. "~ E mais & f;cntc, destaca o articulista (RT 807/96):

"4 untdo homossexual, por ndo ter respaldo no Direito de
Familia, ndo gera efeito dele decorrentes, como dircilo ¢
.alimentos, @o patronimico ¢ a sucessdo (ressalvada a hipotese de
‘existéncia da. testamento), conguanto surtam efeitos de outra
SOTLE. ,
Juridicamente a unmide homossexual pode ser encarada como
sociedade de fato; mias no plawe fitico pode ser tida como
entidade familiar. o |
'ngﬁsj‘_.gm:jﬂﬁéfw@;de 2002 uma sifuagdo ‘thusitada. A Justica do
Rio de Janeiro concedeu a guarda provisoria do filho da cantora
Cassia Eller. Francisco (Chicdo), de 8 anos, para a
companheira, Marfa Eugénia Vieira Martins, com quem viveu
catorze anos. () caso gera grandes discussdes nos meios
juridicos e social. Todos estavam de acordo com a permanéncia
. da crianga com a compuanheira sobreviva: lgreja, opinido
publica ¢ conservadores em geral.
O episcdio confirma a mudanga nos aspectos familiares que vem
sofrendo o Brasil. A estrutura familiar brasileira estdé em
constante mutagdo e ao modelo tradicional de familia vem sendo
aos poucos agregados outros modelos, como homossexual.
Esse caso demostra, tamhém, a real existéncia da fomilia
homossexual. Imagine-se a situagdo: duas mulheres vivendo
juntas ha mais de catorze anos; uma decide ter um filho tenta u
adogdo, a inseminagdo artificial ou encontrar um homem
disposto a ter relagoes com ela com esse fim especifico. Se ela
engravida, a crianga, ao nascer, ja estara num lar onde existem
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duas pessoas do mesmo sexo. Esse agrupamento humano nada
mais é do que uma espécie de entidade familiar, ou deve-se
entender que essa crianga ndo tem familia?

Mesmo que ndo haja a crianca, deve-se ter a unido homossexual
como entidade familiar. Se estiverem presentes todos os
elementos anteriormente vislumbrados, hd constituicdo de uma
sociedade, ndo somente a de fato, mas também a sociedade
Jamiliar.

No caso dos autos, o ven. acorddo, ao acolher o conflito para

declarar a competéncia da 4* Vara Civel de Natal, tcve cm mira a letra do art.

entidade famjllar decomnte da umﬁo eslével entre homem ¢ mulher e, neste
ponto, nio houve maltrato aos ,-disposilivosl;ﬁi invocados ¢ nem dissenso
pretoriano. A caracteristica legal basica, cifrada na dualidade de sexos, nio se

perfaz.

C umpre por outro ]ado destacar quc 0 menor, a0 que consta da
certiddo de fls. 12, esla reglstrado como filho de Selma Ramos de Lima, uma
das rcquerentes da homologat;ao Judicial do acordo de dissolugdo da sociedade,
cumulada commpthrtllha de bens ¢ sua gudrda responsablhdade e direito de
visita. Dispde o lermo dc acorde que a crianga ficard sob a guarda, possc ¢
responsabilidade econdmica de Selma Ramos de Lima. Rcssalva existe apenas

. para o caso de falecimento desta, quando o munus, sem queStionamento,
transfcre-se para Carla Santos Munay.

Neste contexto, ndo ha plausibilidade na atribui¢fio de competéncia
a vara de familia para a homologagdo pretendida, cujo termos guarda nitido
aspecto ccondmico, traduzido na partilha do patriménio comum, em
conscqiiéncia em nio mais dividirem as requerentcs 0 mesmo lelo. A divisdo
patrimonial, ndo s¢ coloca ¢cm dlvida, ¢ um direito reconhecido amplamentc,

inclusive pela jurisprudéncia desta Quarta Turma (Resp 148.897/MG - Rel. Min.
RUY ROSADO DE AGUIAR)
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A questdo familiar verdadeiramente n3o existc. O menor fica,
como ja declinado, com sua mae e, como no caso retratado da cantlora, na
eventualidade dc sua falta - sem questionamento dos parentes - a guarda ¢
deferida a outra. Ndo ha, portanto, nada que envolva a adogdo ou cologue em
debate, pelo menos no momento, a situagdo do menor. Surgindo algo no
futuro, o tema scra outro ¢ a solugdo também. A competéncia, no momento, ¢
da vara civel.

Nio conhego do recurso.
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RECURSO ESPECIAL N° 648.763 - RS (2004/0042337-7)
RELATOR : MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA
RECORRENTE : ESDEC
ADVQGADO . CRISTIANO NYGAARD BECKER E QUTRO
RECORRIDO : ECE
ADVOGADO : MARIA LUIZA PEREIRA DE ALMEIDA E QUTRO
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO
ENTRE HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUGAO DA
SOCIEDADE. PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORGO COMUM.
Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido entre

pessoas do mesmo. sexa configura sociedade de fato, cuja partilha de
bens:exig prova do esforgo comum na aquisicdo do patriménio
amealhado:

. Recurso especial parcialmente conhetido e, nessa parte,
provido:. - -

ACORDAO

Vistos, relatados ® dlscutldos 0s autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam ©s Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga, na
conformldade dos votos e das notaa taqurgraf icas a sequir, por unanimidade, conhecer
em parte do réturs. e, Aéssa parte, dardhe provimento: nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Hélio Quaglia Barbosa e
Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Jorge Scartezzini.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Hélio Quaglia Barbosa.

Brasilia, 07 de dezembro de 2006 (data do julgamento).

MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA, Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 648.763 - RS (2004/0042337-7)

RELATORIO

0 EXMO. SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA: Cuida-se recurso
especial (fls. 351/360) interposto com fundamento nas alineas "a" e "¢" do permissivo
constitucional, em que a recorrente aponta dissidio jurisprudencial e violagdo dos artigos
1° da Lei n. 9.276/96 e 1.723 do Cédigo Civil, insurgindo-se contra julgado que, em agao
de dissolugdo de sociedade de fato com divisde de patrimdnio, reconheceu que a
relagdo mantida entre ‘ag;-,.-paneg_equiparaya-se- & unio estavel, decidindo pela partitha
igualitaria dos bens havidos durante a convivéncla.

o ~ Ov. aresto recorrido restou assim ementado:

"APELACAQ., UNIAO HOMOSSEXUAL,
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA.
Embora. reconhecida na parte dispogitiva da sentenga a
existéntla de sociedade de fato, os elementos probatdrios
dos autos indicam a. existéncia de unido estavel
PARTILHA. ‘A unido homassexua! merece protegao juridica,
porquanto fraz em sua esséncia o afelo entre dois seres
humanos com o Intuto relacional. Caractenzada a uniéo
estavel, impbe-se a partilha igualitarie dos bens adquindos
-8 consténcia. da unio,, prescindindo da demonstragdo de
colaboragdo efeiva de um dos conviventes, somente
exigidos nas hipoteses de sociedade de fato.
NEGARAM PROVIMENTO." (fl. 320)

Insurge-se a recorrente contra a meagao dos bens adquiridos durante a
. convivéncia afetiva. Alega que a relagao nao poderia ter sido considerada unido estavel,

porque mantida entre pessoas do mesmo sexo. Defende tratar-se o caso de sociedade
de fato, exigindo para a partilha dos bens a prova do esforgo comum na obtengéo do
patriménio, 0 que, sequndo afirma, nac restou demonstrado nos autos.

Apresentadas as contra-razées (fls. 364/369), o apelo foi admitido na
origem (fls.378/379).

Instado a se pronunciar, o d. Ministério Publico Federal manifestou-se pelo
n&o provimento do recurso, aos argumentos de nao ter sido demonstrada a ofensa
alegada e de remanescer fundamento nao atacado pela recorrente.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 648.763 - RS (2004/0042337.7)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RELACIONAMENTO MANTIDO
ENTRE HOMOSSEXUAIS. SOCIEDADE DE FATO. DISSOLUGAO DA
SOCIEDADE. PARTILHA DE BENS. PROVA. ESFORGCO COMUM.

Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido entre
pessoas do mesmo sexo configura sociedade de fato, cuja partilha de
bens exige a prova do esforge comum na aquisigdo do patrimonio
amealhado.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
provido.

. : VvOTO

O EXMO. 8R. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA (Relator): Cuida-se

o caso de partilha de bens ap6s dissolugio de relagio afetiva mantida entre pessoas do
mesmo sexo.

O Tribunal de origem, em judicioso votg da lavra do em. Desembargador
Rui Portanova, entendeu que, em face de lacuna normativa sobre o tema, dever-se-ia
dispensar a situacdo, por analogia, 0 mesmo tratamento dado a unido estavel, vale
dizer, a divisdo iguéllitéria do acervo adﬁuirido durante a constancia da sociedade,
presumindo-se té-lo sido amealhado‘com 0 esfor¢o comum das partes.

Nesse ponto, com efeito, a pretensao recursal comporta acolhida.

Esta Corte ja teve a oportunidade de se debrugar sobre a questio,

. concluindo que "a primeira condigdo que se impbe a existéncia da unido estavel é a

dualidade de sexos. A unio entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo
casamento, nem pela unido estavel mas pode configurar sociedade de falo, cuja
dissofugdo assume conlornos econdmicos, resultantes da divisdo do patriménio
comum, com incidéncia do Direito das Obrigagbes”. (Resp n. 502.995/RN, DJ de
16.05.2005, Rel. em. Ministro Fernando Gongalves). No mesmo sentido, sac os
julgados: REsp n. 148.897/MG (DJ de 06.04.1998), Rel. em. Minisiro Ruy Rosado de
Aguiar; REsp 323.370/RS (DJ de 14.03.2005), Rel. em. Barros Monteiro; e, mais

recentemente, o REsp n. 773.136, da relatoria da em. Ministra Nancy Andrighi, ainda
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Logo, de acordo com o entendimento perfilhado por este Tribunal, a uni&o
entre pessoas do mesmo sexo configura sociedade de fato, cuja divisdo patrimonial ha
de ser feita 4 luz do direito obrigacional, exigindo-se, pois, a prova do esforgo comum na
aquisi¢gao dos bens (ant. 1.363 do Cobdigo Civil de 1916 (atual art. 961 do CC) e
enunciado n. 380 da Sumula do STF).
Porém, tocante 4 demonstragao efetiva dessa participag¢ao, a insurgéncia
nao merece prosperar.
Colho do voto condutor do v. aresto hostilizado os seguintes excertos:

‘Seja por uma (sociedade de fato} ou outra (unido estavel),
a solugdo para o presente processo & a mesma: divisdo igualitaria de
bens adquiridos na constancia da unido.
. . Para quem Segue pela existéncia de sociedade de falo a
sentenr;.a tem fundamentos adequados quando diz.

Esta; por inteiro, a prova produzida nos autos e onde
a negafiva da demandada, isolada, de n&o ter vivido com a
autora, sob 0 mesmo teto, ndo tem o calor da verdade.

Ao que deflui do contexto - probatério, oral e
documental a respeito dos fatos, ndo ha como negar que as
litigantes viveram uma relagao homossexual, do comego do
ano de 1994 até o0 més de agosto de 1998, da qual se pode
extrair efeitos patrimoniais, haja vista que durante a ligagéo,
entre as companheiras, varios bens foram adquiridos, e
merecem ser partilhados, a exemplo do veiculo Corsa, da
casa de praia de Arrolo do S&l, e dos bens existentes nesta
altima, porque os que guarnecem a morada localizada na
Rua Alberto Torres, s&c de propriedade, exclusiva, da
Eliene.

Também a manifestagdo do MP (fl. 312):

. O apelo nao merece éxito, a duas, no mérito,
porque, diferentemente das razdes esposadas pela
insurgente, os documentos juntados aos autos
demonstram, com a seguranga necessaria, a efetiva
comunhdo de esforgos por parte de ambas as litigantes
para a construgdo do patriménic ora parilhado.
Encontrando-se bem colocada a decisao que determinou a
divisdo, por metade, dos bens amealhados no curso da
sociedade de fato mantida.” (fls. 334/335)

Ou seja, conquanto o v. acérdao atacado ndo tenha considerado a relagéo
como sociedade de fato, consignou expressamente (que mesmo Se assim se
entendesse, a partilha nao seria outra, por ter restado provado nos autos o esforgo
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comum na aquisi¢gdo do cabedal.

Para se entender de maneira diversa, isto é, de que "no caso concreto
festou provado que o patriménio arrolado nos autos foi adquitido com o esforgo
exclusivo da Recorrente™ (fl. 359), como por ela alegado, imprescindivel 0 reexame do
conjunto probatério, tarefa inviavel em sede de especial, a teor do verbete n. 7 da
Sumula do STJ.

A propésito, transcrevo, ainda, trecho da douta sentenca:

"De destacar, que como a demandada Eliene, nos autos da
acdo de reintegracdo, ficou com a posse do veiculo Corsa, podera ficar
com o automoével, mais duas prestagbes que pagou sozinha, deste carro,
mas com compensagdo a autora, no que couber na meagdo da
demandante. De lembrar, - por oporfuno, que ‘a autora, ao contrario do

“afimado pela ré, ndo pode ser tida como uma pessoa que durante a

. ‘relagdo guase nada auferia de rendimentos, posto que demonstrou,
mediante documentos, que depois do fim da relagdo, consegur'u
amealhar, sozinha, um bom patnmomo advindo do seu esforgo.” (fls.
267/268). - -

:Pela alinea "c", a redorre.rite néo trouxé qualguer julgado para configurar
eventual dwergenqa pretoriana, convocando pois, a aplica¢gao do enunciado n. 284 da
Sumula do Pretério Excelso

Dlante de tais consideragbes, conhe;o parcialmente do recurso e, nessa
parte, dou-lhe provimento a‘benas para reconhacer tratar-se o caso de sociedade de
fato, mantendo o v. acérdao recorrido quanto a partilha dos bens.
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. Inteiro Teor:
UNIAO HOMOAFETIVA - PENSAO PARA O SOBREVIVENTE - POSSIBILIDADE

LIMITADA A VERIFICACAO DA DEPENDENCIA E DA MUTUA COOPERACAO
EQUIPARACAO A FAMILIA E A UNIAO ESTAVEL - IMPOSSIBILIDADE.

Em tese, é possivel o pedido de pensdo pelo companheiro sobrevivente, no plano de
pensdo e previdéncia privada de que era titular o falecido, em razdo da unido de fato
homoafetiva, cabendo a prova da dependéncia e demais requisitos.

A UNIAO HOMOAFETIVA ndo se equipara aos conceitos de familia e de UNIAO
ESTAVEL, contidos no art. 226, § 32 da CF e na Lei n® 9.287/96.

V.v.: Pode a parte sobrevivente postular pens@o e demais direitos correlativos, em
razdo de falecimento do companheiro de UNIAO HOMOAFETIVA, ao influxo do
principio constitucional da ndo-discriminagao e por aplicacdo analégica do art. 226, §3°,
da CF, bem como do art. 1° da lei 9.278/96, atribuindo-se a tal unido a mesma
cidadania de relacdo familiar, o que nao significa caracteriza-ta como entidade familiar,

. mas, td0-s0, dar-lhe um conteudo de similaridade com o qual possa assegurar plenos
direitos patrimoniais aos parceiros,

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel N© 503.767-2 da Comarca
de BELO HORIZONTE, sendo Apelante (s): ADILSON SILVEIRA COELHO e Apelado (a)
(s): TELEMAR NORTE LESTE S.A. e OUTROS,

ACORDA, em Turma, a Décima Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais DAR PROVIMENTO PARA CASSAR A SENTENCA, COM AS RESSALVAS
DA REVISORA.

Presidiu o julgamento o Desembargador EDUARDO MARINE DA CUNHA e dele
participaram os Desembargadores LUCIANO PINTO, (Relator vencido parcialmente)
MARCIA DE PAOLI BALBINO (Revisora e Relatora para o acérddo) e LUCAS PEREIRA
(Vogal).

Produziu sustentacdo oral, pelo apelante, a Dr2, Maria Emilia Mitre Haddad.
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Belo Horizonte, 02 de junho de 2005. .}
‘ LB, :
DESEMBARGADOR LUCIANO PINTO “J".L‘ of
Relator vencido parcialmente 0 04
i b

DESEMBARGADOR MARCIA DE PAOLI BALBINO
Revisora e Relatora para o acorddo
DESEMBARGADOR LUCAS PEREIRA

Vogal

VOTOS

O SR. DESEMBARGADOR LUCIANO PINTO:

Adilson Silveira Coelho ajuizou acdo ordinaria com pedido de antecipacdo de tutela em
face de Telemar Norte Leste S.A., Fundagdo Sistel de Seguridade Social e seus planos
de beneficios: PAMA e PAMA - PCE (Planos de Assisténcia Médica ao Aposentado) e PBS
- A {Plano de Beneficios da Sistel).

Narrou que viveu durante mais de 20 anos em UNIAO HOMOAFETIVA com Gustavo
Neubert, funcionario da 12 requerida, e, que esse faleceu em maio de 2004.

Disse que o sr. Gustavo Neubert era segurado na Sistel - Planos de Beneficios, mas que
ndo indicou nenhum beneficidrio no contrato celebrado com esse ente da previdéncia

privada.

Por fim, asseverou que, em razao da UNIAO HOMOAFETIVA que mantinha com o sr.
Gustavo Neubert, tem o direito de ser incluido como seu beneficiario e dependente na
Sistel, usufruindo de seus planos de beneficios: Planos de salude, PAMA e PAMA-PCE,
bem como o de receber pensdo pela morte daquele.

. As f. 218/220 sobreveio emenda & inicial, em que o autor pediu - e também como
tutela antecipada - a condenagdo da Telemar e da Sistel no pagamento de
complementagdo de pensdo, referente aos créditos de aposentadoria por invalidez, a
que teria direito o de cujus, bem como pediu que o pagamento da pensdo se desse a
partir de maio/2004 (més do falecimento).

O MP se manifestou, a f. 234/245, dizendo que ndo ha interesse publico em discussao,
por isso que se guardava de emitir parecer.

A sentenca de f. 247/265 extinguiu o processo, por entender que o pedido do autor é
juridicamente impossivel, com base no art. 267, VI, do CPC.

Inconformado, o autor manejou apelagao.

Em suas razGes de recurso, disse que seu pedido € juridicamente possivel, tanto que o
INSS reconheceu a UNIAO HOMOAFETIVA gue mantinha com o sr. Gustavo Neubert,
e concedeu a pensdo por morte e 0 recebimento de valores deixados pelo sr. Gustavo
Neubert, como FGTS, PIS, PASEP, saldos de saldrios e outros.
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Asseverou que diante da auséncia de normas legais que regulem a UNIAO ESTAVEL S 3%
homoafetiva, dada a semelhanca e identidade de razdo, devem ser aplicadas . o

analogicamente as normas concernentes 38 UNIAO ESTAVEL.

Ressaltou que a listagem das entidades familiares descrita no art.226 da CF/88 ndo é
taxativa, mas exemplificativa.

o
D
)

Afirmou que a possibilidade de reconhecimento de uma UNIAO HOMOAFETIVA e do
direito aos frutos financeiros decorrentes estd diretamente ligada ao principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Com isso, concluiu que por tais principios é possivel comparar as relagdes
heterossexuais as homoafetivas.

Por fim, requereu o provimento do recurso, para que fosse dado regular andamento ao

processo em 19 instancia, bem como fosse concedido o pedido de tutela antecipada ou

que fosse determinado que as rés depositem judicialmente os valores referentes a
. pensaoc por morte.

Conhego do recurso, porque presentes 0s pressupostos de sua admissibilidade.
Vejo que assiste razdo ao apelante.

Toda vez que um direito fundamental & violado reponta o direito de agdo, para o
convalescimento da lesdo, por isso que o proprio direito de agdo é em si mesmo,
também, um direito fundamental, que ha de sobrepairar bem acima das contingéncias
formais da lei, situando-se no patamar dos principios e, portanto, dos mandamentos
nucleares do sistema juridico.

Houvesse violagdo de principio fundamental que ndo pudesse ser convalescida por meio
do direito de agao os direitos humanos perderiam sua efetividade.

Versando sobre o tema, Jean-Marie Coulon, entdo primeiro presidente da Corte de
Apelacdo de Paris, e Marie-Anne Frison-Roche, professora do Intituto de Estudos
Politicos daquela cidade, bem esclareceram tal topico:

Le droit d "accés au juge est intime de la citoyenneté non seulement parce que le juge
protége ce droit d “accés mais encore parce gue le procés est lui-méme devenu un lieu
de débat public, qu on | "approuve ou qu “on le regrette. Le Conseil constitutionnel a lié
expressément le droit d "accés au droit et citoyenneté. Plus encore, | article 8 de la
Déclaration universelle des droits de | "homme de 1948 et | article 13 de la Convention
européenne des droits de [ "homme expriment le caractére fondamental de | action en
justice, du fait méme de son instrumentalite : en effet, ils posent que toute personne a
droit a accéder a la justice << contre les actes violant les droits fondamentaux >> ou
<< contre les droits et libertés reconnus par la Convention >>. Ainsi, s'il n'y a pas
d"accés a la justice, il n'y a plus de droits fondamentaux. C est en cela que | "action
en justice est un droit fondamental, ¢ est pourquoi le droit d "agir en justice ne peut
plus guére étre qualifié¢ de formel au regard de droits qui seraient eux substantiels,
puisque sans ce droit processuel, les droits de | "homme perdent leur effectivité. (Jean-
Marie Coulon e Marie-Anne Frison-Roche. Libertés et droits fondamentaux. 8. ed. Paris:
Dalloz, 2002, p.473).

Poder-se-ia obtemperar, como o fez a sentenga recorrida, que o art. 226 e seus
paragrafos, da Constituicdo da Republica, ndo prevéem a hipétese de UNIAO ESTAVEL
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entre pessoas do mesmo sexo, mas sem razdo, porque a Constituigdo tem q é; ser 3 j Eﬂ'-
compreendida enquanto sistema de principios e, como tal, contempla também os 7da >3 ﬁr}

igualdade e da nao-discriminagdo (art. 39, IV, CF).

O tratamento hermenéutico a ser dado em caso de colisdo de principios € o de que um
deles deva recuar, prevalecendo o de maior peso. ey e

Paulo Bonavides, forte na licdo de R. Alexy, esclarece;

"Com a colisdo de principios, tudo se passa de modo inteiramente distinto, conforme
adverte Alexy. A colisdo ocorre, p. ex., se algo & vedado por um principio, mas
permitido por outro, hipétese em que um dos principios deve recuar. Isto, porém, nao
significa que o principio do qual se abdica seja declarado nulo, nem que uma clausula
de excegao nele se introduza.

Antes guer dizer - elucida Alexy - que, em determinadas circunstancias, um principio
cede ao outro ou o que, em situagbes distintas, a questdo de prevaléncia se pode
resolver de forma contraria.

Com Isso - afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente reproduzindoc - se quer
dizer que os principios tém um peso diferente nos casos concretos, e que o principio de
maior peso € o que prepondera.” (Paulo Bonavides. Curso de direito Constitucional. 122
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 251).

Existe, pois, uma afinidade entre a teoria dos principios e a dos valores, por isso que
Paulo Bonavides, na obra citada, assinala "a importéncia vanguardeira" da teoria de
Alexy no "tocante ao valor normativo dos principios".

Ora, no caso presente, o principio do art. 226 da CF, que versa sobre a UNIAO
ESTAVEL entre o homem e a mulher, deve ceder ao principio da igualdade e sobretudo
ao principio da ndo-discriminagdo, primeiro, porque isso de dizer que a Constituigdo
ndo permite interpretacdo analégica é somente uma posicdo hermenéutica, sequndo,
porque o principio da ndo-discrimina¢do constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica, tal como se vé no caput do art. 3¢ do texto constitucional.

Quando a Constituicdo assinalou a igualdade sem distingdo de sexo, proibindo qualquer
forma de discriminagdo (inciso IV, art. 39 CF) ai compreendeu a questdo dos
homossexuais, como bem esclarece José Afonso da Silva:

"A questdo mais debatida feriu-se em relacdo as discriminagdes dos homossexuais.
Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse claramente, mas nado se encontrou uma
expressdo nijtida e devidamente definida que ndo gerasse extrapolagdes
inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade, sem discriminagdo de orientagéo
sexual, reconhecendo, assim, na verdade, nao apenas a igualdade, mas igualmente a
liberdade de as pessoas de ambos os sexos adotarem a orientagdo sexual que
quisessem. Teve-se receio de que esta expressdo albergasse deformacdes prejudiciais
a terceiros. Dai optar-se por vedar distingdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminagdo, que sdo suficientemente abrangentes para recolher tambem aqueles
fatores, que tém servidos de base para desequiparacdo e preconceitos.” (losé Afonso
da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo., 232 ed. S3o Paulo: Malheiros
editores, 2004, p. 223).

Fica claro, pois, que o apelante, na sua condicdo homossexual, tem o direito
constitucional de ndo ser discriminado, e, portanto, tem no ordenamento juridico o livre
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acesso a justiga, para garantir direito seu, de natureza fundamental.

O principio do art. 226, §39, da CF, cede lugar e recua diante do principio do art. 38, —
IV, da mesma carta politica, e, o em fazendo, se flexibiliza de modo que possa ter "
aplicagdo analdgica.

Passo seguinte, é de ver que o art. 1° da Lei 9.278/96, que reconhece como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, € passivel, sob a logica do
razoavel, de aplicagdo ao caso presente, logo, existe possibilidade juridica para o
pedido.

A légica do razoave! € uma provincia diversa da razdo matematica, porque decorre de
realidades humanas sobre as quais intervém juizos sobre adequagdo dos meios para
prevaléncia de tais realidades, com os olhos fitos sobretudo na licitude de tais meios.

Nesse passo, ressalte-se que o principio da ndo-discriminagdo, suporte da igualdade
entre 0s cidaddos, € meio altamente licito para a consecucdo dos objetivos

. fundamentais da Republica, de modo que as situagdes que reclamem a aplicagdo desse
principio devemn ser cuidadas sob o logos razonable, para que ele nunca perca sua
efetividade.

A UNIAO HOMOAFETIVA Implica uma situag3o representativa de entidade familiar,
quando decorrente de convivéncia duradoura, pablica e continua, porque o principio da
nao-discriminagdo afasta a limitagdo de que tal unido seja somente entre homem e
mulher.

Luis Recasens Siches referindo-se ao relato de Radbruch, conta o caso de uma estagao
ferroviaria da Pol6nia, na qual havia um cartaz que proibia a entrada de cachorros,
quando ali apareceu alguém acompanhado de um urso, sendo que 0 vigia proibiu o
acesso. A pessoa protestou dizendo que estava acompanhada de um urso e a proibigao
era somente para cachorros.

Prossegue Siches dizendo que se se aplicasse a ldgica tradicional obviamente a pessoa
acompanhada do urso teria o direito de entrar, contudo, qualquer juizo de razoabilidade
. chegaria a conclusdo do absurdo da entrada do urso.

Trata-se de um exemplo caricatural, mas que bem define a situa¢do e esclarece que a
légica tradicional é meramente enunciativa, cabendo ao juizo de razoabilidade os
pontos de vistas de valor, como esclarece aquele grande jurisfilosofo.

Veja-se a ligdo de Siches para maior clareza:

Ei meollo de la sentencia judicial no se obtiene aplicando la ldgica tradicional, porque la
l6gica tradicional, tanto la de Aristételes como la de los modernos y contemporaneos,
es la l6gica para tratar con ideas, o para tratar con realidades desde el punto de vista
de lo que esas realidades son. En cambio, al juez no le interesa determinar puras
realidades, sino decidir lo que se debe hacer frente a determinados aspectos de ciertas
realidades. Y precisamente los aspectos que de esas realidades interesan estan
conjugados con criterios estimativos. No importa que un oso no sea realmente un
perro. Lo que importa es que, para los efectos estimativos de aquella situacién, un oso
representa [0 mismo que un perro. No importa que quien dicté aquella norma geral que
prohibia el acceso con perros al andén nunca pensara de hecho en osos. Al juez no le
interesa la diferencia entre perros y 0sos desde el punto de vista del conocimiento
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ocurrié © no pensar en 0s0s. Lo que el juez debe averiguar es si la valoracién, que
sirvio al legislador como determinante de aquella prohibicién, era aplicable al nuevo
caso planteado y no mencionado; para lo cual debe tambhien examinar o analizar los~. - -
aspectos de las situaciones sociales en relacién con aquella valoracién. Para llevar a PR
cabo esos dos tipos de averiguaciones reciprocamente relacionadas, emplea un criterio. bk i
Ese criterio ya hemos visto que no puede ser el de la logica tradicional. Ese criterio es

el del logos de lo razonable, el logos de lo humano. Ese criterio es, en suma, el método

correcto de interpretacién juridica, y, por tanto, el método correcto para la funcidn
jurisdicional. (Luis Recaséns Siches. El logos de "lo razonable" como base para la
interpretacion juridica in: Dianoia, Anuario de Filosofia, México: Fondo de Cultura
Econbmica, afio II, 1956, num. 2, p. 53).

Existe, pois, uma valoragdo da situagdo posta em juizo, ao abrigo do principio
constitucional da ndo-discriminagdoe, que impde uma extensdo ao art. 1° da lei
9.278/96, ao influxo da ldgica do razoavel, para nele integrar a possibilidade da UNIAO
HOMOAFETIVA, sobretudo, para gerarem reflexos patrimoniais, o que, por
conseqliéncia, da foros de cidade ao pedido do autor.

E de ver que a jurisprudéncia vem consagrando essa posigdo, sendo de notar que na
apelagdo civel n® 70006844153, do TIRS, de que foi relatora a Des. Catarina Rita
Krieger Martins, afastou-se a tese da impossibilidade juridica do pedido, verberando-se
o farisaismo do desconhecimento da existéncia de unides homoafetivas e seus efeitos
juridicos,

Vitor F. Kiimpel assinala que o egrégio Tribunal Superior Eleitoral, no julgamento do
REsp 24564/PA, de que foi relator o Ministro Gilmar Mendes, em 1/10/2004, entendeu
que ...."Os sujeitos de uma relagdo estavel homossexual, a semelhanga do que ocorre
com os de relagdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art. 14, §79, da Constituigdo Federal." (Vitor F. Kimpel.
Breves Reflextes Sobre o Homossexualismo. In: Revista Magister - Direito Civil e
Processual Civil. Porto Alegre; Editora Magister S.A., n? 04 jan/fev/05, p.72 e ss).

Obviamente, em tal passo, o TSE reconheceu a existéncia de relagdo afetiva estavel,

como assinala Vitor F, Kimpel, que acrescentou o fato de o Min. Gilmar Mendes ter

assinalado no referido voto que o Supremo Tribunal Federal jé reconhece direitos
. previdenciarios e patrimoniais entre parceiros.

Ao influxo desse acérddo do TSE, que analogicamente reconheceu a unido homossexual
como submetida a regra de inelegibilidade do art. 14, §7° da CF, o eminente
doutrinador que estamos a citar conclui de modo Irretorquivel:

"Retomando o pensamento ja comentado, a decis3o € muito mais do que inovadora,
pois ndo sO estabeleceu uma analogia, em norma restritiva de direito, como equiparou
os institutos constitucionalmente dispares. Sem levar em conta se ha ou ndo a mesma
ratioc entre UNIAO ESTAVEL homossexual e UNIAO ESTAVEL heterossexual, para
considerar ambas entidades familiares, estabeleceu a Corte Eleitoral uma relagdo de
coordenacdo, ou seja, fixou um dever, e, sem perceber, criou uma faculdade, pois, nas
relacbes de coordenagdo, a todo dever, fixa-se um direito. O prof. Tércio Sampaio
Ferraz Junlor ensina gque, sistematicamente, nas relagdes de coordenacgdo, por serem
normas de conduta, como no caso em questdo, o dever imposto pelo Estado as
relagbes homossexuais, equiparando-as as relagdes familiares, implica a faculdade de o
homossexual exigir que o Estado lhe garanta os mesmos direitos da familia.

Dessa farma, fica a questdo dos efeitos do precedente jurisprudencial vir a caracterizar
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relagdes familiares, em que, citando pessoas como as parceiras Maria Eulina e I
Maria, possam, a partir de agora, exigir o direito de adogdo; obrigagac alim&mtar, r _,_j!.,
reciproca; direito sucessério mituo e a meagd@o de bens, entre tantos outros direios e

famillares. Ressaltando que, como foram equiparadas a pessoas casadas e vivendo U@ e
UNIAO ESTAVEL (por serem consideradas inelegiveis), porque, ent8o, ao mesmo
tempo, ndo poderiam usufruir dos direitos acima mencionados ?". (Vitor F. Kimpel. Op
cit).

Nado ha como fugir a inflexdo légica do argumento retrotranscrito, pois, se o Estado, por
meio de seu mais 2alto Tribunal Eleitoral impdés a duas cidadds a regra da
inelegibilidade, em razdo de UNIAO HOMOAEFETIVA, por 6bvio em situagbes de
similaridade, os parceiros de qualquer unido homossexual tém o direito de requestar do
mesmo Estado garantias dos mesmo direitos de familia, porque foram tais direitos os
empolgados para a incidéncia do art. 14, §79, da CF, quando da imposicdo da
inelegibilidade no caso aqui tomado como paradigma.

Com isso se vé que o pedido do autor &, sim, juridicamente possivel e, ressalte-se,
aqui, o juizo civel podera até mesmo possibilitar a prova sobre a existéncia da UNIAO

. HOMOAFETIVA, se ela vier a ser contestada, porque ndo se estara invadindo seara do
juizo de familia, haja vista que a decisdo de mérito ndo dird e nem esse é o objetivo do
pedido, que o autor e o de cujus constituiam uma entidade familiar, mas, tdo-somente,
por analogia e forte na logica do razoavel, dird, se a questdo, no mérito, configura ou
nado uma situacdo de fato sobre a qual podem incidir direitos familiares, tais como
aquele aqui postulado.

De assinalar que o autor devera emendar a inicial e requerer a citagdo da mde do de
cujus para que intervenha no feito como litisconsorte necessdria, haja vista a alegacgao
de f. 278 de que ela estd recebendo os valores da pensdo por morte postulado pelo
apelante, logo, eventual sentenga de mérito podera atingi-la, e assim ela tem o direito
de se defender.

Com tais consideragdes, dou provimento ao apelo, casso a senten¢a e determino o
prosseguimento regular do feito.

Custas ex lege.
. A SR2. DESEMBARGADORA MARCIA DE PAOLI BALBINO:

O tema central em discussdo no presente recurso ndo € corriqueiro em nossos
- tribunais, sendo de certa forma, tormentoso para o julgador brasileiro, porque novo e
porque ndo ha norma positivada que o regule de forma expressa.

Apods longa reflexao, dos estudos que tenho feito do direito em discuss@o no presente
caso, desde a primeira revisdo, paclfiquei-me, agora convicta, em dar adesdo ao
judicioso voto do eminente Desembargador relator, apenas em menor amplitude, como
passo a expor,

Dos autos consta que, no juizo de primeiro grau, a inicial do autor foi indeferida pelo
digno e culto Juiz da 11a. vVara Civel desta Capital, porque S.Exa. entendeu, conforme
consistente motlvacdo que apresentou na sentenga, ser juridicamente impossivel o
pedido do autor, de sua inclusdo como beneficiario e dependente na Sistel-Planos de
Beneficios, sua inclusdo como pensionista, e também o pedido de recebimento de
créditos de aposentadoria por invalidez, de cujo plano foi titular o finado Gustavo
Neubert, com quem o autor teria vivido em UNIAO HOMOAFETIVA por vinte anos e
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desde os quatorze anos.

No julgamento iniciado na sessdo precedente dessa Camara, a conclusdo contfda no -
voto, brilhante e erudito, do eminente Desembargador relator, -

foi no sentido de que, ac menos em tese, a agdo proposta peio autor é juridicamente
possivel, entendendo S.Exa. que o pedido ndo encontra vedagdo expressa e estd
amparado no ordenamento juridico delineado a partir da Constituigdo da Repubiica, que
previu como garantias fundamentais dos cidaddos, dentre outros, a igualdade, a nao-
discriminagao, assim como o direito processual constitucional do pleno acesso ao
Judicidrio. Entendeu possivel o tratamento anadlogo da relagdo supostamente havida
entre o0 autor e o finado Gustavo Neubert, & entidade familiar de que trata a Lei
9.278/96, para admitir como possivel, em tese, o pedido formulado.

Dou minha adesdo ao r. voto, mas em menor amplitude,

Em principio, tenho que o reconhecimento de um direito ndo deve partir,
necessariamente, apenas da norma positivada. Um direito pode ser reconhecido sem

. que haja lei que o preveja explicitamente, como no caso dos autos, porquanto
integrante do sistema juridico como um todo, na categoria dos direitos naturais ou
fundamentais de todo ser humano, que comumente sdo externados, percebidos, mas
sd posteriormente positivados por marcantes fatos sociais, como revela a prépria
histéria da civilizagdo, em constante modificagdo e evolugao.

E trabalho do intérprete acompanhar atentamente o fato social e as exigéncias
contemporaneas, em que se inserem os valores juridicos, tao bem lembrados pelo em.
Des. relator, concorrendo o intérprete para a evolugdo do Direito com a completa
avaliagdo do possivel alcance de certa norma, implicita na ' Lei maior'.

Num segundo momento, também refleti quanto a propriedade e a oportunidade, para o
caso ora em julgamento, da maxima juridica de que a todo direito deve corresponder
urma agdo em gue nela se exerga.

Avaliei, num terceiro momento, a necessidade de o julgador estar sempre atento ao
fato social das necessidades humanas aos direitos no Estado Democratico de Direito,
. que informa o ordenamento juridico brasileiro vigente.

Ha, portanto, direitos fundamentais, necessarios ou concebidos pelo individuo no seu
tempo, nem sempre explicitados na Constituicdo (a exemplo, no pais, do da dignidade
da pessoa humana, que ndo foi elevado a direito fundamental, e que é largamente
invocado ou adotado pelos julgadores na atualidade), cuja conformagdo no Estado
Democrético, entretanto, sempre teve como fundamento de validade, na piramide de
hierarquia das normas delineada pela doutrina, exatamente as exigéncias e valores
sociais pressupostos, verificados das relagdes dos individuos, cada vez mais complexas
e em constante evolugdo, direitos esses que provocam constante releitura ou novas
interpretactes do todo que compde o sistema juridico.

De se observar que a generalidade e abstragdo da norma constitucional propicia a
asser¢do de que sua interpretagdo deva ser ampla, mével e evolutiva,

conforme a evolugdo dos fatos soclais.

Segundo Juarez de Freitas em seu "A Interpretacdo Sistematica do Direito", Sdo Paulo:
Malheiros, o sistema juridico consiste em:
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"uma rede axioldgica e hlerarqurzada de principios gerais e topicos, de normas&g d
valores juridicos, cu;a fungdo é a de, evitando ou superando antinomias, *oga‘ha o
cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democrético de Dzré‘rto
assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na lei maior*. ="

Segundo o mencionado autor, toda parte do sistema esta conectada com seu todo, e
toda interpretacdo comete a aplicacao da totalidade do sistema juridico, de principios
gerais, de normas e de valores que integram o sistema, sendo que de tal exame
conjunto é que melhor solugdo se da a concretude, desde que se averigue qual seja,
em cada caso, o interesse mais fundamental, sem se afastar de sua maxima teleoldgica
que ¢é a finalistica da realizagdo da Justica, recolhendo da norma o dever-ser que quis
expressar.

l.ado outro, o maior desafio do juiz na atualidade, segundo o filésofo Ronald Dworkin,
que define o julgador da modernidade como o 'juiz hércules’, € o de decidir
(evidentemente que despido ao maximo possivel das nogbes pessoais preconcebidas,
apreendidas ou internalizadas ao longo de sua formagdo individual, como as possui
todo cidad3o- "Etica e Direito"- Perelman, Sdo Paulo: Martins Fontes, I996), analisando

. cada caso como um caso novo, irrepetivel como os fatos da histéria, Unico e dificil sim,
interpretando as normas de todo o sistema juridico de forma sistematizada e néo
apenas de forma Isolada e literal, também considerando e sopesando principios e
especialmente os valores sociais e juridicos contemporaneos, para apresentar solugdo
que se apresente como a Unica adequada e justa que o caso comporta, e que guarde
aceitagdo racional segundo entendimento do cidaddao médio ("A Matter Of Principle”-
Dworkin- citado pelo prof. Marcelo A. Cattoni de Oliveira em seu "Tutela Jurisdicional e
Estado Democratico de Direito-Belo Horizonte: Del Rey, 1997).

E fato constatdvel que hd muito, tal como o afirma a doutrina filosofica da Ciéncia do
Direito, ndo mais tem lugar a postura positivista pura, afirmada por Kelsen, pelo
julgador.

E também licdo de igual filésofo da atualidade, Noberto Bobbio -"A Era dos Direitos"-Rio
de Janeiro: Campus, p.10 e 24, cltado pela prof. Miracy B.S. Gustin em sua obra social
filosofica "Das Necessidades Humanas aos Direitos",Belo Horizonte: Del Rey, 1999,
que:

. “A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande fung¢do pratica, que é
emprestar uma forga particular as reivindica¢gdes dos movimentos que demandam para
si @ para 0s outros a satisfagao de novos carecimentos materiais e morais; mas ela se
torna enganadora se obscurecer ou ocultar a diferen¢a entre o direito reivindicado e o
direito reconhecido e protegido; [hd gque se distinguir entre] a apologia da era dos
direitos e aquela que denuncia a massa dos ' sem direitos'. (...) O problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los,
mas o de protege-los"”.

De tals consideragbes e refiexdes, pois, conctui pelo acerto do entendimento do em.
Des. relator, a que dou adesdo, no sentido de que a agdo e o pedido formulado pelo
autor sejam juridicamente possiveis, porquanto inseridos implicitamente na
Constituicao da Republica dentro das garantias fundamentais da igualdade, liberdade,
ndo discriminagdo e do Direito Processual Constitucional do pleno acesso ao Judiciario,
aos quais ainda acres¢o o da necessidade humana da autonomia como valor maior
humano concebido na atualidade ("Das Necessidades Humanas aos Direitos" -Prof.
Miracy Gustin, Op. Cit):

" A prépria complexidade das tarefas que se atribui a filosofia do Direito deve ser
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enfrentada. A abrangéncia de sua agdo ndo mais se restringe a uma tarefa deontoldgica
de curto alcance. E sua missdo refletir ndo somente o direito como norma. mas,
também sobre o direito como fendmeno humano e cultural. (...) A busca dos valores de o
justica deve estar combinada com uma permanente reiteracdo das questSes ‘da’
igualdade e da liberdade politicas. (...)Deve-se, portanto, garantir aos individuos e aos
grupos ou coletividades oportunidades que lhes permitam adquirir capacidades efetivas b
de minimizacdo de danos, privagbes ou sofrimentos graves e, assim, ampliar a
potencialidade de atividade criativa. Em face disso, supde-se que a pré-condicdo
indispensavel para que Isso ocorra é desenvolver no ser humano a condigdo de
autonomia. Essa condicdo deve ser considerada genericamente necessaria e
indispensavel a atua¢do do ser humano- individual ou coletivo- no sentido de criar e

recriar condi¢gdes que permitam a superagdo de seus sofrimentos graves, sua realizacdo

como ser tipico na sociedade e, ao mesmo tempo, sua liberagdo dos constrangimentos
internos e externos.{...})Pode-se afirmar que a necessidade humana fundamental do
homem contemporaneo é a autonomia, condi¢do basica cujo conceito evoluiu e
transformou-se ao longo da histéria do homem.

Ao julgador compete, com efeito, na qualidade de intérprete final da norma, permissa

. venia, no exame da concretude que se |lhe apresenta, buscar ndo so0 uma solugdo
corrente ou analoga a casos semelhantes passados, mas uma solugdo justa, razoavel e
condizente com sua especificldade e com sua atualidade, porque o fato social lhe impde
revisitar conceitos, especialmente os conceitos legais indeterminados.

Qudo dificil delimitar os conceitos legais indeterminados ou fluidos da igualdade, da
liberdade, da autonomia, que ddo, juntamente com outros, a exata nog¢ao da
necessidade humana, como parametro do direito que se tenciona proteger no exato
momento do julgamento do caso concreto, sendo admissivel e razoavel, entendo,
adotar o método da pesquisa da necessidade humana sob foco, dentre as demais
também relevantes, a partir da assimilagdo do grau de gravidade do dano que se
verificaria com o seu ndo reconhecimento. Dai a sobreposigdo de uns valores sobre
outros em cada individual julgamento do caso concreto.

No caso e nesse julgamento, qudo danoso seria afirmar, dentro da concep¢do das

necessidades humanas, nao ter o autor o direito de exercer agao que lhe possibilite

usufruir, como ser tipico de sua sociedade, as fundamentais e amplas garantias da

igualdade, da liberdade, da ndo discriminagdo como bem o alertou © eminente
. Desembargador relator, constantes da nossa ' lei maior'.

Concluindo, se igual, auténomo e livre, como um ser tipico, como um cidaddo da
sociedade em que vive, o autor tem o direito igual ao exame de sua postulagao juridica,
abstraida a nomenclatura que se possa dar, por irrelevante, a relagao que ele, como
alega, viveu com o finado Gustavo Neubert,

Por tais razdes € que também entendo ser possivel a acdo e o pedido do autor, em
tese, mas limitada a verificagdo da existéncia de uma relagac de fato, com os seus
possivels reflexos decorrentes da dependéncia ou da mutua cooperagao que restarem
provados por ele no curso do processo, 0o que na jurisprudéncia ha muito esta
pacificado, quando nossos tribunais passaram a reconhecer semelhantes direitos da
companheira ou da concubina, antes mesmo da vigéncia da lei que hoje trata da
UNIAO ESTAVEL.

Nao vou t3o além, destarte, em afirmar poder estar caracterizada 'familia’ na relagao
supostamente havida entre o autor e o finado Gustavo Neubert.

Isso porque, vejo na concepgdo individual e social, mesmo a mais moderna, que ha
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objecdo da conciéncia livre humana, do alcance da acepgdo 'familia' (inz@_i:l;igéo !

idealizada e criada pelo prdprio homem no curso da evolugdo da civilizagdo eidesde Py
seus primérdios), sendo possivel sua verificagdo apenas entre homem-mulherf\’\ﬁi\a:ga_---"' A

sua natural e idealizada caracteristica, de meio fundamental da construgdo olhda-— .-~
criagdo do ser humano, da criagdo da pessoa. akty
Ly

Entendo ndo ser possivel, demais disso, a aceitagdo da afirmag&o do autor, contida na
inicial, de que ha UNIAO ESTAVEL na relagdo que supostamente teve com o finado,
porquanto a Lei 9.278/96 que regula esse especifico instituto, é expresso em limitar a
relagdo homem-mulher em suas normas regulamentares e protetivas.

Essas ressalvas, todavia, ndo retiram o pretenso direito reclamado na inicial, analisado,
como ressaltei, sob 0 enfoque da relagdo ou parceria de fato.

Naturalmente que ao autor competird produzir prova das circunstancias em que tal
parceria de fato desenvolveu-se ao longo do tempo, para que o MM. Juiz possa aferir a
extensdo dos direitos materiais que tera, dentro dos que foram requeridos na inicial (ja
que alegou ter sido indicado como beneficidrio em peculio e INSS do finado, ndo o

. sendo no pretendido beneficio do plano SISTEL), conferindo-se, ainda, direito de defesa
aos sucessores do finado, eis que, em caso de procedéncia dos pedidos, haverd reflexo
no direito patrimonial deles.

Concluindo, acompanho o eminente Desembargador relator quando afirma da
possibilidade juridica da agdo e do pedido, em tese, também entendendo deva ser
citada a ascendente do finado em litisconsorcio passivo, apenas ressaltando o menor
alcance do meu voto, ou seja, ndo reconhego a possibilidade de se equiparar a relagao
de fato em foco, com o conceito de familia ou de UNIAO ESTAVEL.

£ 0 meu voto.
O SR. DESEMBARGADQCR LUCAS PEREIRA:

Cuida-se, na espécie, de apelagdo interposta por Adilson Silveira Coelho, qualificado
nos autos, figurando como apelada Telemar Norte Leste E outros, insurgindo-se contra
a r. decisdo do MM, juiz de 1° grau, que extinguiu o processo sem julgamento de

. mérito, por entender que o pedido formulado pelo apelante, € juridicamente impossivel,
uma vez que no nosso ordenamento juridico ndo existe previsdo legal, disciplinando a
sociedade homoafetiva, decorrente de falecimento do companheiro.

O eminente Relator, € pelo provimento do recurso.
Com efeito, prescreve o art. 226, §39, da Constituicdo Federal:

"que para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a UNIAO ESTAVEL entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
casamento”.

Todavia, embora nossa Carta

Magna discipline somente a UNIAO ESTAVEL entre 0 homem e a mulher, ndo se pode
olvidar que nos dias hodiernos, a unido entre pessoas do mesmos sexo constitui
realidade inquestionavel, ndo so6 no Brasil, como de resto, em todos os paises do
mundo. A proposito, noticiou dias atras a imprensa, ou mais precisamente o "jornal
Estado de Minas", edicado de 21.05.2005:
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"O governo espanhol quer assinar convénios com outros paises para permitir que cagais }J &

Fl
homossexuais tenham acesso a adogdo internacional, anunciou ontem a Secretari iiglh 7 Q‘?,.-
Servicos Sociais, Familia e Incapacidade, Amparo Valcarce. NGt e Ay

Uma vez modificada a lei, informaremos com transparéncia o restante de paises de
nossa legislagdo e Iremos estabelecendo convénios e acordos entre eles, disse Valcarce
a emissora privada, Antena 3".

A realidade no caso em comento, ja se encontra tdo sedimentada que ja existe até
mesmo, como de sabenga, ¢ Projeto de Lei n® 1.151/65, tramitando no Congresso
Nacional, tratando do tema, sobretudo no que tange a pensdo e a partilha de bens, em
aditamento as leis n® 8.971/94 e n® 9,278/96.

De outro norte, alhures decidiu a jurisprudéncia:

"A sentenga que extingue o processo sem julgamento de mérito, por auséncia de
possibilidade juridica do pedido, ndo impede ao autor intentar nova demanda em que
deduza pretensdc mais ampla com fundamento em causa petendi distinta (ST] - 42
Turma, Resp. 43.692-3- SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 31.5.94, nao
conheceram, v.u. DJU 27.6.94, p. 16988), sendo de assinalar-se, a titulo de
justificativa, que uma determinada pretensac pode, em certo momento, ndo encontrar
respaldo no ordenamento juridico e mesmo ndo se verificar apés transcurso de certo
tempo, em virtude de alteracBes legislativas ou da propria evolugdo do entendimento
jurisprudencial”. (RST) 73/199)

Com essas consideragdes, pois, dou provimento ao recurso para cassar a sentenga, nos
precisos termos do voto do eminente Relator, com as ressalvas feita pela eminente
Revisora.

E como voto.

AAA
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[ I
Nimero do processo: 2.0000.00.309092-0/000(1)
Relator: JUREMA MIRANDA

Relator do Acorddo: N&o informado
Data do Julgamento: 27/02/2002
. Data da Publicacdo; 09/03/2002
Inteiro Teor:
APELAGAO CIVEL No 309.092-0 - 27.02.2002

JUIZ DE FORA

EMENTA: ACAO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO C/C INDENIZACAO POR
DANO MORAL - UNIAO CIVIL DE PESSOAS DO MESMO SEXO - CONCORRENCIA DE
ESFORGOS E RECURSOS PARA A FORMACAO DO PATRIMONIO - SOCIEDADE DE FATO
RECONHECIDA - PARTILHA DE BENS - MEAGAO DEFERIDA - DANO MORAL -
RESPONSABILIDADE DO COMUNHEIRO FALECIDO PELA TRANSMISSAO DO VIRUS DA
AIDS - INDENIZABILIDADE - HONORARIOS ADVOCATICIOS - CRITERIO DE FIXAGAO -
CAUSA DE NATUREZA PATRIMONIAL.

O fato de a unido entre PESSOAS DO MESMO SEXO ndo ser considerada no direito
patrio como concublnato ou UNIAO ESTAVEL, a merecer a protecio do Estado, ao
teor do preceito constitucional contido no artigo 226, pardgrafo terceiro, com carater de
entidade familiar, ndo impede que a referida unido possa configurar-se como sociedade
. de fato, de natureza civll, ao amparo do disposto no artigo 1.363 da Lei Substantiva.

Comprovada a existéncia de um relacionamento de ordem afetivo/sexual entre
PESSOAS DO MESMO SEXO, e demonstrada a colaboragd@o reciproca dos parceiros
para a formacgdo do patriménio, numa inequivoca comunhdo de esforgos e recursos,
configurando participagdo na ordem direta e indireta, reconhece-se como presente uma
sociedade fatica, com todas as consegiéncias juridicas que lhe sdo inerentes, em
especial o direito a partilha de bens, em caso de vir a mesma a ser dissolvida pelo
falecimento de um dos sécios ou 0 rompimento espontaneo da retagdo que lhe deu
origem.

Encontrando-se o autor infectado pelo virus da AIDS, em decorréncia exclusiva do
relacionamento afetivo-sexual mantido com o falecido, gerando-lhe incontestaveis
prejuizos de ordem subjetiva, deve-se-lhe reconhecer o direito ao ressarcimento por
dano moral, a ser suportado pelo respectivo Espolio, em importancia que compreenda
uma justa recomposicao dos danos sofridos, sem sacrificar em demasia, contudo, a
parte contraria,

Constituindo a acdo de dissolugdo de sociedade de fato c/c partilha de bens e
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indenizagdo por dano moral de natureza patrimonial, a verba honoraria decorrent ;3’?’3;5 Y
sucumbéncia deve ser fixada com base no valor da vantagem auferida com a dem iji'd%a M /
ajuizada pela parte vencedora, atendendo ao comando do paragrafo terceiro do ar{iyo.,_ P
20 do CPC e ndo ao paragrafo quarto do mesmo dispositivo processual. ¥ /_,
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ACORDAO PR
[ RNV A

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel n° 309.092-0, da Comarca
de JUIZ DE FORA, sendo Apelante (s): 1°) JOSE AMERICO GRIPPI; 2°) ESPOLIO DE
DARCI TEIXEIRA DUTRA e Apelado (&) (os) (as): OS MESMOS,

ACORDA, em Turma, a Terceira Camara Civil do Tribunal de Alcada do Estado de Minas
Gerais, DAR PARCIf\L PROVIMENTO AQO RECURSO DO AUTOR E NEGAR PROVIMENTO
AQ RECURSO DO REU.

Presidiu o julgamento o Juiz CAETANQ LEVI LOPES (Revisor) e dele participaram o0s
Juizes JUREMA BRASIL MARINS (Relatora) e DUARTE DE PAULA (Vogal).

. O voto proferido pela Juiza Relatora foi acompanhado na integra pelos demais
componentes da Turma Julgadora.

Belo Horizonte, 27 de fevereiro de 2002.
JUIZA JUREMA BRASIL MARINS

Relatora

VOTO

A SR2 JUIZA JUREMA BRASIL MARINS:

Conhece-se do recurso, visto que reunidos os pressupostos intrinsecos e extrinsecos de
sua admissibilidade.

. Trata-se de recursos de apelacdo respectivamente interpostos por JOSE AMERICO

GRIPPI e ESPOLIO DE DARCY TEIXEIRA DUTRA contra decisdo da MM2 Juiza

monocratica que, nos autos da Acdo de DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO

CUMULADA COM INDENIZAGCAO POR DANO MORAL proposta pelo apelante primevo em

face do segundo, julgou procedente, em parte, o pedido inicial, declarando, por

consequéncia, dissolvida a sociedade fatica reconhecida como existente entre o autor e

o falecido Darcy Teixeira Dutra, para o fim de serem partilhados os bens

arregimentados na consténcia do relacionamento havido entre os mesmos, excluindo-

se da partitha o imdvel, constituido pela casa situada na Rua Qlavo Bilac n® 617, sob o

fundamento de que sua aquisigdo ocorreu pelo falecido, com exclusividade, em periodo

em que se encontrava prestando servigo militar em Belo Horizonte, quando entdo teria
havido ruptura temporaria da convivéncia.

Impds, ainda, a sentenca ao Espdlio, o dever de indenizar o autor por danos morais
sofridos em decorréncia da contaminagado da AIDS, em 100 (cem) saldrios minimos, ao
considerar que o "de cujus" foi o responsavel pela transmissdo da doenca ao
requerente; e, considerando que houve sucumbéncia reciproca, determinou que o
pagamento das custas processuais fosse suportado na proporcao de 30% (trinta por
cento) para o autor e 70% (setenta por cento) para o Espdlio, fixando-se, também, os
honorarios advocaticios em R$500,00 (quinhentos reais) para o patrono do réu e

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronicg http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547

http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=2&comrCodigo=0&a... 4/4/2008



Consulta a Jurisprudéncia - TIMG Pagina 3 de 14

R$2.000,00 (dois mil reais) para o do suplicante, suspendendo-se a verba atmen’ce a _):gn
condenac¢do deste, a vista de o mesmo encontrar-se sob o palio da gratungade

judiciaria. A
Contra-razbes recursais, as fl. 251/253 e fl. 255/261, apresentadas, respectivamen%‘e-,- e
pelo requerente e requerido. ey

Registre-se, "ab Initio", que os recursos aforados serdo analisados em conjunto, por se
encontrarem interligadas as matérias contidas nas razdes recursais, desafiando uma sé
decisdo que atendera a todos os reclamos e insurgéncias das partes.

Revelam os autos que o autor, sob a afirmativa de haver vivido 31 anos em companhia
do falecido Darcy Teixeira Dutra, estabelecendo com 0 mesmo uma relagdo pessoal e
social, com caracteristicas familiares e de sociedade de fato, até 05 de janeiro de 1999,
quando ocorreu seu obito, ajuizou a presente agdo de dissolugdo de sociedade de fato
¢/c indenizagdo por dano moral contra o espolio respectivo, pretendendo a partilha dos
bens arregimentados durante o periodo de convivéncia, e, ainda, o ressarcimento de
quantia equivalente a 2.000 (dois mil) salarios minimos, em decorréncia de o

. mencionado companheiro o haver infectado, premeditada e dolosamente, com o virus
da AIDS.

A MM, lJuiza singular, por ocasido da sentenga, considerando a impossibilidade de
atheamento a realidade social, reconheceu a existéncia de um relacionamento
homossexual entre o autor e o falecido, e as consegliéncias daf advindas, afirmando
que, embora nado haja disposicdo a respeito na legislacdo patria regulando a matéria,
ndo se pode olvidar que aquela relagdo ha de ser vista como uma sociedade civil de
PESSOAS DO MESMO SEXO, amparada pelo artigo 1.363 da Lei Substantiva, tendo,
em decorréncia, deferido ao requerente a partilha dos bens adquiridos no periodo de
efetivo convivio, bem como o pedido indenizatdrio formulado na inicial, restrito a 100
(cem) salarios minimos, sob 0 entendimento de que fora o "de cujus” quem transmitiu
o virus da AIDS ao postulante e ndo o contrario.

Registre-se, antes de se adentrar ao mérito da questdo substancial, que, em se
cuidando de relacionamento afetivo entre PESSOAS DO MESMO SEXO, impossivel é o
seu enquadramento como concubinato ou UNIAQ ESTAVEL a luz da legislacdo

. brasileira, ja que a Constatungao Federal, em seu artigo 226, paragrafo terceiro, refere-
se expressamente a UNIAO ESTAVEL como instituto ocorrente entre um homem e
uma mulher, afastando, portanto, a possibilidade de uma relagdo homossexual ser
inserida nesse texto, o mesmo acontecendo com as leis 8.971/94 e 9.278/96, que
tangenciam o tema em tela.

Diferentemente da legislagdo patria, na Europa, em especial, 0 movimento em prol da
liberagdo da unido entre PESSOAS DO MESMO SEXO encontrou campo fértil na
Dinamarca, Holanda, Noruega, Suécia e outros paises, ressaltando-se que, na
Dinamarca, a unido homossexual € equiparada ao casamento heterossexual, exceto no
que diz respeito a adoc¢do, que € proibida, devendo pelo menos um dos parceiros residir
permanentemente naquele pais e ter nacionalidade dinamarquesa para se admitir a
formalizacdo da UNIAO ESTAVEL, cabendo inclusive acentuar, a titulo de registro
histérico, que naqguela Nagdo um membro do governo, ex-ministro da salide, candidato
ao parlamento europeu, segundo noticia o Correio Braziliense de 21.03,1999, “casou-
se, em cerimobnia discreta, presidida pelo Prefeito de Copenhaguem, com um
Administrador de Empresas" (Leon Frejda Szklarowsky, Sub-Procurador Geral da
Fazenda Nacional, "in" Unido entre PESSOAS DO MESMO SEXO (Civil), texto
confeccionado em 21.03.1999, informa Juridico - Edico 22 - v. III).
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Evidencia-se essa semelhanga juridica na legislagdo norueguesa, podendo, porémy; s VLG /] y
parceiros, partilhar da administragdo familiar ou patrio poder, como ocorre, tamkém,, 5
na Islandia, ndo se podendo deixar a margem de registro que a Suécia, de igual modo
formalizou as unides entre homossexuais, enquanto que a Franga facultou ao parceird ..
beneficiar-se do seguro social, ao que se acresce que a Associagdo Americana de
Psicologia e outros organismos internacionais excluiram a homossexualidade da lista de  ~ . >
doengas mentais, passando a mesma, a partir dai, a integrar os costumes locais. LERN RV

2

No Brasil, a situagdo é disciplinada de forma diversa, sendo que a familia, na
Constituigdo de 1934, constituida pelo casamento indissolivel, estava sob a protegdo
do Estado, e se condicionava a verificagao dos impedimentos e ao processo de oposicdo
para a sua validade, com observancia das disposiges legais, ou seja, do Codigo Civil
de 1916, ainda em vigor, o mesmo ocorrendo em relagdo a Carta de 1937, que
enunciava constituir-se a familia pelo casamento indissolivel, ressaindo da leitura de
todos os dispositivos pertinentes a demonstracao inequivoca de que ¢ ato consorcial sé
se operava pela unido do homem e da mulher, o mesmo ainda acontecendo em relagio
a Constituigdo Democratica de 1946, e a Constituicdo de 1967, bem como a sua
emenda n° 01 de 1969, nas quals se consigna a constituicdo da familia pelo casamento
. de um homem e de uma mulher sob a protegao do Estado.

Embora a Constitui¢do vigente, de 1988, mostre-se mais liberal na conceituagao de
familia, referindo-se-lhe como a base da sociedade, com exercicio igualitdrio dos
direitos e deveres entre o homem e a mulher, deixa claro que a comunidade familiar
somente pode ser formada por pessoas de sexos distintos, afastando, em consequéncia
da protegao constitucional, o tipo de relacionamento entre homossexuais, de que trata
a hipoétese aqui versada.

Os tribunais do Pais, contudo, procurando acompanhar a evolugdo dos fatos, tém
reconhecido a existéncia de sociedade civil de natureza fatica entre PESSOAS DO
MESMO SEXO, mas como se socios fossem o0s parceiros, e nunca como entidade
familiar, nos termos em que lhe emprestam a Constituigdo e a legislagdo vigente, tendo
o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, acerca de bens deixados por renomado pintor,
decidido que, "3 semelhanga de um contrato societario, o esforgo e a contribuigdo do
parceiro devem ser levados em conta na partilha dos bens" ("in" op. cit., texto
confeccionado em 21.03.1999, Informa Juridico - Edigdo 22 - vol, III).

. O Superior Tribunal de Justi¢a, pela voz do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, admitiu
igualmente o direito a partilha de bens adquiridos por parceiros em vista de sua mutua
colaboracao (Revista dos Tribunais, v. 742), anotando-se, diante do cenario que ora se
apresenta, internacionalmente e neste Pais, em que os fatos evoluem de forma célere e
determinada no sentido da propagacao de unifes livres entre pessoas inclusive do
mesmo sexo, que o direito ndo pode manter estatico, mas deve evoluir de acordo com
o aperfeigopamento cultural do povo, ndo podendo o Judiciario, ante esses expressivos
fatos sociais, quedar-se inerte, como mero espectador, diante de situagbes que
desafiam justas decisGes juridicas e sua imprescindivel intervengdo, mesmo porque,
agindo diferentemente, estar-se-ia violando o preceito constitucional contido no artigo
39 da Carta Magna, segundo o qual constitui, dentre outros, objetivo fundamentatl da
Republica Federativa do Brasil, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Subtrai-se dessas digressées que, se por um lado, o direito patrio ndo possibilita
reconhecer a unido entre PESSOAS DO MESMO SEXO, como concubinato ou UNIAO
ESTAVEL, a merecer a protecdo do Estado, ao teor do preceito constitucional contido
no artigo 226, paragrafo terceiro, com carater de entidade familiar, ndo se olvida, lado
outro, que a referida unido possa perfeitamente configurar sociedade de fato, de
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natureza civil, ao amparo do disposto no artigo 1.363 do Cddigo Civil em h'wgor
segundo ¢ qual "Celebram contrato de sociedade as pessoas, gue mutuamente .se
obrigam a combinar seus esforgos ou recursos para lograr fins comuns", .

Com efeito, é cedico que o concubinato e a sociedade de fato sdo institutos juridicos
inconfundiveis, uma vez gque a existéncia do primeiro ndo se afigura requisito
necessario, nem suficiente para o reconhecimento do segundo, ou seja, da sociedade
de fato, ao se ter em conta que esta resulta da efetiva contribuicdo da parte autora
para a formagdo do patriménio que se pretende partilhar, fundando-se a partilha de
bens na imperiosidade de coibir o enriqguecimento sem causa ou locupletamento
indevido, que constitui principio geral de direito; registrando-se que o concubinato é
uma unido livre e estavel de um homem com uma mulher, na linha do direito brasileiro,
conforme ressaltou linhas atras, como se marido e mulher fossem, convivendo
notoriamente sob o mesmo teto, com fidelidade reciproca, enquanto que a sociedade
de fato caracteriza-se pela soma de esforgos ou recursos, independendo de os
participes serem ou ndao do mesmo sexo e de coabitarem.

o
D

A sociedade de fato, segundo registra o advogado Chiang de Gomes, em artigo

. publicado na Revista Juridica n® 205, de novembro de 1994, sob o rotulo de "O
Concubinato e a Constituicdo/88", p. 141, "vai se formando com o decurso do tempo,
construida com a colaboragdo mutua dos socios, sem a idéia preconcebida de
celebracdo de um negocio juridico societario, mas com o intuito de uma obra comum a
realizar, ou com a subconsciente intencdo de uma affectio socletatis (cf. Carmpos
Batalha, "Direito Processual Societario", Forense, 1986, p. 57), cumprindo observar o
cerne da definicdo: com o curso do tempo, com a colaboracdo mutua dos sécios, sem
idéla preconcebida de um negdcio juridico™.

Destarte, a questdo submetida a julgamento ndo poderd ser examinada sob o dngulo
do direito de familia, mas sim a luz do direito obrigacional, especificamente o
mencionado artigo 1.363 do Cdédigo Civil patrio, cabendo ao lulgador, em primeiro
plano, averiguar a existéncia ou ndo da alegada sociedade fatica, apta a gerar direitos
patrimoniais.

Vale anotar que o mencionado dispositivo legal refere-se literalmente em seu texto, de
forma alternativa, a combinagdo, pelos socios, de esforgos ou recursos, objetivando um

. fim comum, ndo exigindo, assim, que a colaboragdo de cada participe seja de natureza
estritamente financeira, podendo caracterizar-se pela simples prestagdo laboral, como
alias 0 admite o proprio direito comercial ao instituir entre as modalidades de empresas
a de Capltal e Inddstria, em gue um dos sdcios entra com o capital € o outro com o
trabalho, conjugando, dessa forma, esforgos e recursos, com a finalidade de se
alcangar um fim comum.

Temn evoluido, no direito patrio, a "Teoria da Colaboragao Indireta”, em que se permite
invocar, por analogia a espécie, registro do Ministro Moreira Alves, em voto proferido
no Supremo Tribunal Federal (RST) 25/335), em que, discorrendo sobre a matéria em
tese, com sua conhecida perspicacia, apercebeu-se de que a prova da contribuigao ndo
poderia ser considerada apenas na modalidade direta, mas também na indireta,
caracterizada pela execugdo de servigos domésticos, e administragdo do lar,
contribuindo, assim, o participe sem rendimentos, decisivamente, para a formagdo do
patriménio amealhado.

Posteriormente, o Colendo Superior Tribunal de Justica, no REsp. n° 1.648/RJ (Revista
Juridica 154/91), de relatoria do Ministro Eduardo Ribeiro, consignou que, para a
configuragdo da sociedade de fato, "ndo € indispenséave! seja a colaboragdo direta; a
indireta, ainda que restrita ao trabalho doméstico, poderd ser bastante, pontificando, a
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seguir, o seu posicionamento desde quando ainda Juiz de Direito e Desembargadpt C
Tribunal de Justica do Distrito Federal, que, para se reconhecer a existéncia de\Gmie, .
sociedade de fato, ndo & indispensavel que ambos os participes hajam contribﬁ@o"‘"“""
diretamente para a formagdo do patrimdnio, ndo se exigindo que 0os mesmos exergam———""
atividades remuneradas e com o produto destas colabore para a aquisicdo dos bens".

Referindo-se & sociedade de fato entre heterossexuais, cujo conceito aqui se toma por
analogia, tem-se que o TJ/SP, no acorddo 145.071-1, proferido por sua Segunda
Camara (Revista luridica 185/77), estendendo, de forma excepcional, a compreensdo
do que se deve entender pela expressdoc colaboracdo indireta, considerou-a como
"afeto, apolo, inspiracdo, compreensdo, cumplicidade e seguranca psicolégica enquanto
persistir a correspondéncia afetiva, de sorte que, € a mulher, enquanto presenga,
estimulo, amparo e refigio, que na aventura da parceria possibilita ou facilita todas as
outras aquisigdes, inclusive as de ordem patrimonial" (Revista Juridica, 185/77).

Adentrando-se ao exame do cerne da controvérsia instaurada pelas partes, a luz do
dispositivo legal invocado, dos ensinamentos esposados "in retro" e dos elementos
probatérios insitos nos autos, constata-se que, efetivamente, o autor e o falecido

. conheceram-se nos idos de 1968 (fi. 06), travando, a partir dai, um relacionamento de
ordem afetiva, que se acentuou paulatinamente a partir de 1970, sendo que, em 1974,
apés a morte da genitora do requerente, passaram a viver sob o mesmo teto,
consoante deflui da farta prova testemunhal, "in verbis":

"que ha nove anos e nove meses 0 depoente € caseiro do autor no Sitio Santa Isabel;
que as fungdes do depoente sdo ligadas as lides rurais; que o depoente ou sua mulher
nunca chegaram a prestar servi¢os dentro da casa do Tenente Darcy e de Jlosé
Américo; que quando o depoente foi trabalhar no Sitio Santa Isabel José Américo 1a ja
residia, assim como Darcy; que Darcy saia de manhd, as vezes, mas losé Ameérico
sempre permanecia em casa..." (Francisco Paulo Nogueira, fl. 191, sem destague no
original);

"que o depoente foi casado com a irma de José Américo, mas da mesma se separou
judicialmente; que desde 1965 José Américo teve relacionamento com Darcy, visto que
sempre estavam juntos; que José Américo passou a ndo dormir em casa em finais de
semana e ficava envergonhado de dizer que estava com Darcy, sendo que nessa época

. José Américo trabathava em Banco; que mais ou menos no ano de 1970 José Américo e
Darcy passaram a viver juntos...;que apesar do depoente saber que José Américo e
Darcy viviam maritalmente, nada pdde fazer inclusive porque era Oficial & época e
Darcy era Sargento, sendo que o depoente nao poderia provar a situagao e diante do
Canselho de Disciplina quem desse a parte teria que fazer a prova do alegado...; que
tem ciéncia de que recentemente José Américo e Darcy compraram um
apartamento” (José Dirceu Lacerda, fl. 193, sem destaque no original);

"que desde 1986 a depoente tem ciéncia do relacionamento homossexual entre loseé
Américo e Darcy; que quando a depoente conheceu José Américo e Darcy os dois ja
moravam juntos, pois j& tinham o sitio e de vez em quando vinham para o
apartamento de José Américo” (Ottilia Maria de Oliveira, fl. 195, sem destaque no
original);

Revelando os depoimentos invocados que, efetivamente, o autor e o falecido tiveram
uma longa convivéncia, em que coabitaram na maior parte do tempo, no local
denominado Sitio Santa Isabel, registrado em nome de Darcy, bem como no
apartamento da Rua Espirito Santo, em Juiz de Fora, conhecido como sendo de Jlosé
Ameérico, passar-se-3 ao exame da afericdo quanto 2 existéncia real da alegada
sociedade de fato, seja através da contribuigdo direta, seja indireta, ao teor do
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dispositivo legal mencionado "in retro" {artigo 1.363 do Cédigo Civil). ‘\ Jjﬁ»
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A prova testemunhal, especialmente a exibida pelo autor, a quem cabe o 6nu¥d~... .
probatorio, além de deixar patenteado "quantum satis" a existéncia de um
relacionamento de ordem afetivo-sexual entre ¢ requerente e o falecido, mostra-se
igualmente apta a demonstrar, de forma plenamente satisfatéria, a colaboragdo
reciproca dos parceiros para a formag¢do do patriménio em disputa, numa inequivoca
comunhao de esforgos e recursos, em que o suplicante apresenta-se, em sua esséncia,
como colaborador indireto, e o "de cujus” na ordem direta, sem que se possa descartar,
diante dos elementos informativos do processo, uma colaboragao direta do parceiro
sobrevivente, ainda que em menor escala.

5
[

Consoante se depreende do depoimento de Francisco Paulo Nogueira, caseiro dos
mencionados parceiros, por cerca de quase 10 anos, "ndo havia empregada na casa de
Darcy e José Américo; que José Américo lavava roupa, cozinhava, faxinava, lavava a
casa, passava a roupa e cuidava das galinhas; que a parte doméstica era toda com
José Américo e Darcy cuidava de animal, vez que além de vacas, no sitio havia uma
égua...que quem efetuava os pagamentos era Darcy, mas o mesmo dizia que era socio

. de José Américo; que quando o depoente foi contratado pelo tenente Darcy, chegou a
trocar idéia com José Américo, e foi nessa ocasido que Darcy disse que José Américo
seria seu sécio" (fl. 191, sem destaque no original).

José Dirceu Lacerda afirmou que "o pai de José Américo era homem de posses; que
depois veio a perder...; que o pai de José Américo 0 ajudou muito, inclusive para a
aquisi¢cdo do sitio...; que tem ciéncia de que recentemente José Américo e Darcy
compraram um apartamento; que o dinheiro que Darcy recebia ndo daria para comprar
0 que comprou sem a ajuda de outra pessoa e isto comparando com 0s vencimentos do
depoente...; que o pai de José Américo ndo gostava de fazer negociagdes bancarias,
sendo que guardava em casa ddlares, e quando do seu falecimento José Américo e sua
irma receberam os délares, ndo podendo o depoente preclsar a quantia exata, mas
sendo por volta de 40.000 déblares; que mesmo apés o falecimento do pai de José
Américo, a sua mae continuou a ajuda-lo, ndo sé financelramente mas até passava dias
no sitio...; que no relacionamento José Américo € que fazia o papel de dona de casa,
cuidando dos afazeres domeésticos” (fl. 193/194, sem destaque no original).

. Segundo declarou a testemunha Ottilia de Oliveira, "que tem cléncia de que José

Américo é quem se incumbia dos afazeres domésticos...; que a partir de 1989, data em

que a depoente passou a ter convivéncia com a mde de José Américo, tem ciéncia da

situacdo financeira do autor; que pelo conhecimento da depoente a situagao financeira

de José Américo era estavel, que em termos de consisténcia financeira José Américo a

possuia tendo em vista que seus pais lhe forneciam dinheiro" (fl. 195/196, sem
destaque no original).

Constatando-se, destarte, a ocorréncia da colaboragdo do autor para a formagido do
patrimodnio em questdo, tanto pela via indireta, ao assumir a responsabilidade por todos
os trabalhos domésticos e administragdo do lar, como pela via direta, através de
recursos financeiros fornecidos por seus genitores, ¢ de se reconhecer, ao lado da
comprovacado de um longo periodo de convivéncia sob o mesmo teto, que entre o autor
e o falecido houve, numa expressao mais técnica, auténtica comunhdo de interesses,
formando uma sociedade a que os juristas de escol denominam de irregular ou fatica,
com todas as conseqiéncias juridicas que lhe sao inerentes, em especial o direito a
partilha de bens, objeto nuclear da postulagdo em tese,

Reconhecida a convivéncia entre os sécios em torno de 30 anos, e, considerando que
os bens adquiridos em nome do "de cujus" provém da combinagdo de esforcos e
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recursos fornecidos por ambos, resta imune de dlvida que a partilha devera oper'lé'rf-’s,e

na ordem de 50% (cinqlenta por cento) para cada um, por ndo se poder precisar. . -
qualquer desproporcionalidade entre as mencionadas participagdes, j& que a lei nap

estabelece supremacia de uma espécie de colaboragdo sobre a outra, equiparando-as, =
ou seja, as contribuigdes direta e indireta, para os efeitos de partilha.

Definida a participagdo patrimonial igualitaria, comporta exame a questdo relativa a
pretensdo do apelante-autor em ver incluido na partilha o imével da Av. Olavo Bilac, no
617, em Juiz de Fora, excluido pela sentenca, sob o fundamento de que, no periodo de
sua aquisicao, 1983, o falecido Darcy prestava servico militar em Belo Horizonte,
achando-se, assim, suspenso o relacionamento travado entre ambos no periodo em
referéncia.

Analisando-se, com percuciéncia, a prova dos autos, verifica-se que as testemunhas
foram claras e precisas ao afirmar que, embora o falecido Darcy haja, de fato,
trabalhado por cerca de trés anos em Belo Horizonte, prestando servico militar, o
mesmo [a para Juiz de Fora quase todos os finais de semana, para a sua casa no Sitio,
local onde José Américo morava, sendo que, quando Darcy para Ia nao se dirigia, era o

. autor quem ia para Belo Horizonte, quando entdo dormia no proprio Quartel em que se
encontrava residindo temporariamente seu parceiro, concluindo-se, dai, que o
relacionamento entre o suplicante e 0 "de cujus" manteve-se incélume mesmo no
periodo em que este laborou nesta Capital.

Confirmam a continuidade do relacionamento entre o autor e o falecido, mesmo no
periodo em que este residia em Belo Horizonte, os depoimentos das testemunhas José
Dirceu Lacerda, arrolada pelo autor, e de Maria Isabel Ribeiro Rosa, arrolada pelo
préprio Espolio, "in verbis":

"que Darcy chegou a trabalhar em Belo Horizonte, mas vinha todos os fins de semana
para a sua casa no sitio, local onde José Américo morava, e quando Darcy ndo vinha a
esta cidade, José Américo ia a Belo Horizonte, sendo contado por José Américo que
chegou a dormir no Quartel" (fl. 194);

"que durante algum tempo Darcy chegou a trabalhar em Belo Horizonte e vinha a esta
cidade todo fim de semana" (fl. 199).

. Desta forma, n&o ha como fugir & evidéncia de que houve uma convivéncia ininterrupta
entre Darcy e José Américo, com status de comunhdo de Interesses ou sociedade
fatica, de modo a ensejar o partilhamento de todos os bens adquiridos nesse periodo,
consistentes no direito de uso de uma linha telefénica (fl. 33), trés automdéveis (fl.
35/36), o apartamento da Avenida dos Andradas, 340/802 (fl. 37/41), o Sitio Santa
Isabel (fl. 42/43v.), a Granja no lugar denominado Tabaporanga (fl. 44/46), os
semoventes (fl. 47), o saldo de poupancga (fl. 32 e 48), o saldo da conta corrente (fl. 32
a 49) e bem assim a casa residencial, situada na Av. Olavo Bilac, 617/conjunto 06,
matricula n°® 11,152-R-2, indevidamente excluida da partilha pela sentenga.

O entendimento ora externado encontra abrigo nas decisdes do Superior Tribunal de
Justiga, "verbis":

"Sociedade de Fato. Homossexuais. Partilha do Bem Comum. O parceiro tem o direito
de receber a metade do patriménio adquirido pelo esforgo comum, reconhecida a
existéncia da sociedade de fato com os requisitos do artigo 1363 do Cédigo
Civil" (REsp. n°® 148897/MG, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 10.02.98,
Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal - Parceria Civil entre PESSOAS DO
MESMO SEXO - Luiz Salem Varella, ed. H Juris, 13 edi¢do).
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PESSOAS DO MESMO SEXO, a determinar a partilha do patrimonio adquirido durar‘F'tq —
esse tempo. T

Tratando-se de unido heterossexual, a jurisprudéncia tem reconhecido o direito de a o A1
companheira - que contribuiu, seja com a renda do seu trabalho produtivo ou com o ~
fornecimento de recursos préprios, seja mediante a prestacdo de servicos domeésticos -

receber parte do patriménio que se formou gragas a essa conjugacao de esforgos,
destinados a garantir uma situacao econémica estavel.

Examinando os julgados que enfrentaram a questdo, desde os primordios do
surgimento dessa orientagdo jurisprudencial, vé-se que o eg. STF, em repetidas
ocasides, ao aplicar a Sumula 380, reafirmou o seu entendimento de que "a sociedade
de fato, e ndo a convivéncia more uxorio € que legitima a partilha de bens" (RE
84969/RJ - RTJ 80/260: RE 81099/MG, RT] 79/229). Nesse ultimo recurso, o em. Min.
Moreira Alves enfatizou a diferenga que deve ser feita entre "a sociedade de fato (que é
de carater puramente patrimonial) € a comunh3do de vida" (RT] 79/236).

Neste Superior Tribunal de Justi¢a persistiu 0 mesmo entendimento, acentuando-se a
sociedade de fato como pressuposto para o reconhecimento do direito a partilha do
patrimdnio comum dela resultante...constando da ementa do REsp. 4599/RJ: "A criagdo
pretoriana inscrita no verbete de n® 380 da Sumula do STF tem por referéncia os
artigos 1.363 e 1.366 do Codigo Civil; os efeitos patrimoniais, ali descritos, decorrem
do direito das obrigacSes" (rel. Min. Nilson Naves).

Foi s6 mais tarde, com a evolugdo do direito de familia, especialmente apds a
Constituicdo de 1988, que o tema passou a ser tratado como uma questao familiar.

A hipétese dos autos ndo se equipara aquela, do ponto de vista do Direito de Familia,
mas nada justifica que se recuse aqui a aplicagdo ao disposto na norma de Direito Civil
que admite a existéncia de uma sociedade de fato sempre que presentes o0s elementos
enunciados no art. 1.363 do Caddigo Civil: mltua obrigagdo de combinar esforcos para
lograr fim comum. A negativa da incidéncia de regra assim tdo ampla e clara,
significaria, a meu juizo, fazer prevalecer principio moral (respeitdvel) que recrimina o
. desvio da preferéncia sexual, desconhecendo a realidade de que esta uniao - embora
criticada - existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional e patrimonial que o direito
civil comum abrange e regula (Consideragdes do relator Min. Ruy Rosado de Aguiar).

(...) Outro aspecto a ser levado em consideracdo, a respeito, € que o objeto litigioso
deduzido em juizo, por mais relevantes que sejam as consideragles paralelas, diz com
o direito obrigacional. Com efeito, embora permeadas as colocac¢des com aspectos de
relacionamento afetivo e amoroso, de convivéncia humana, de busca da felicidade, as
causas de pedir e os pedidos estdo vinculados ao Direito Obrigacional. Se assim é, se
estamos usando a causa sob o prima do direito patrimonial, € de convir-se de que ja ha
uma farta jurisprudéncia deste Tribunal a subsidiar a matéria, pouco importando que a
causa envolva relacionamento homem/mulher, homem/homem, ou mulher/mulher.
Logo, temos que enfrentd-la sob o angulo do direito obrigacional, e, nesse campo,
como demonstrou o Ministro Relator, pode-se trazer ndo s6 jurisprudéncia que se
formou no Supremo Tribunai Federal, na vigéncia do sistema constitucional anterior,
como também afirme jurisprudéncia deste Tribunal, que tem sido enfatica em afirmar
que, rompida a sociedade de fato, ha protegdo juridica aos interessados que nela
estiverem envolvidos, inclusive para evitar o enriguecimento sem causa (Consideragdes
do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, em voto de adesdo a tese do relator)" (Recurso
Especial n® 148897-MG (reg. 97 661245), rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar -
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[ 525
Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal - Parceria Civil entre PESSOA “Eio ) *’1
MESMO SEXO - Luiz Salem Varella, ed. H Juris, 12 edigao).

A pretensdo do espdlio-apelante, de que, na hipdtese de manutengdo do "decisu
quanto ao reconhecimento da sociedade fatica, deve também ser partilhado o
apartamento 406 da Rua Espirito Santo, n® 785, registrado exclusivamente em nome
do autor, porquanto adquirido no periodo de convivéncia entre o falecido e aquele,
assinala-se que, ndo obstante a matéria se afigure, "a priori", relevante, a merecer
uma analise mais profunda pelo Judicidrio, ndo se pode, nesta oportunidade, enfrentd-
lo, como esta a objetivar o recorrente, uma vez que nao foi colocado na forma
processual adequada, em linha de reconvengao, nada impedindo, contudo, que os
interessados, se o assim o desejarem, reabram a discussdo em sitio pertinente,
cumprindo frisar que nao constitui a presente decisdo qualquer posicionamento acerca
da questao ora enfocada.

No que pertine aos bens méveis e utensilios que guarnecem a residéncia comum, ou
seja, o Sitio Santa Isabel em que viviam, ressalte-se que, reconhecendo-se a meagao
do autor sobre os bens arregimentados durante o periodo de convivéncia, a meagdo

. quanto aos referidos moveis e utensilios & consequencial, ndo Importando qualquer
controvérsia sobre o assunto.

No que concerne ao dano moral, é de se observar que, enquanto o autor busca a sua
ampliacdo, sob o fundamento de que o "quantum" fixado em 100 (cem) salarios
minimos mostra-se irrisério e incompativel com o prejuizo sofrido em decorréncia de
sua contaminagdo pela AIDS, por ato deliberado do falecido, 0 Espdlio, por sua vez,
pleiteia a sua extingdo, sob a assertiva de ser impossivel estabelecer qual dos dois
parceiros teria infectado 0 outro, nao podendo prevalecer a presungao firmada com
base no falecimento precedente de Darcy, bem como por ndo haver qualquer prova de
que este haja deliberadamente contaminado o requerente, acrescentando, ainda, que ©
suplicante tinha pleno conhecimento da sua doenca, uma vez que com ele conviveu por
longo tempo, na mais absoluta intimidade, assumindo, assim, os riscos decorrentes.

Registre-se que o dano moral constitui prejuizo decorrente da dor imputada a pessoa,
em razdo de atos cujas conseqléncias ofendem, indevidamente, seus sentimentos,
provocando constrangimento, tristeza, magoa ou atribulagdes na esfera interna

. pertinente a sensibilidade moral, definindo-o José Eduardo Callegari Cenci, inspirado
em Wilson Melo da Silva, "como aquele gue diz respeito as lesdes sofridas pelo sujeito
fisico ou pessoa natural - ndo juridica - em seu patrimdnio de valores exclusivamente
ideais, vale dizer, nao econdmicos. Na conformidade desta doutrina, o dano moral teria
como pressuposto ontolégico a dor, vale dizer, o sofrimento moral ou mesmo fisico
inferido & vitima por atos ilicitos, em face de dadas circunsténcias...", e acentua que o
"dano moral é, em sintese, o sofrimento experimentado por alguém, no corpo ou no
espirito, ocasionado por outrem, direta ou indiretamente derivado de ato
ilicito" (Consideragbes sobre o Dano Moral e sua Reparacdo, RT 683/46).

O legislador constituinte (artigo 5¢, 'caput’, e inciso X} assegurou, indistintamente, o
direito a vida privada, a integridade fisica e moral, a8 honra e a imagem das pessoas,
como direitos inviolaveis, passiveis de ser Indenizados em qualquer situagdo, o que
permite concluir que a agdo causadora de danos a outrem, maxime em se tratando de
ameaga a valores protegidos como aspectos basilares da personalidade humana,
Insere-se nesse contexto, sendo certo que a tristeza e 0 constrangimento resultantes
de ofensa a dignidade da pessoa merecem a reparag¢do civil, se para isso ndo contribuiu
0 ofendido, de qualquer modo.

O dever de indenizar encontra suas diretrizes no art. 159 do Cddigo Civil, ao preconizar
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DA
que todo aquele que, por a(;éio ou omissdo voluntaria, negligéncia ou Imprudéncia,
violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano, advindo.
dessa norma que o dever ressarcitorio exige a presenga da culpa, observandoxa o
proposuto J. M. Carvalho Santos, que "o essencial para ver a responsabnhdade civil nag - -
é somente a imputabilidade; é preciso também que o fato seja culposo, isto é, contrario

ao direito. A palavra culpa é empregada ai ndo no seu sentido restrito, mas no seu A
significado mais lato, abrangendo até o dolo. O nosso legislador, ndo se afastando da
doutrina tradicional, conserva a responsabilidade civii com fundamento na culpa,
provocada ou presumida, ndo acolhendo a nova teoria da responsabilidade sem culpa,

tal como a querem Unger, e outros juristas de ndo menor porte" (Codigo Civil
Interpretado, I1I/320-321).

3

Elucida © doutrinador Rui Stoco, em sua obra Responsabilidade Civil e sua

Interpretagao Jurisprudencial {32 edigdo, p. 57), que "o nosso Coédigo adotou o principio

da culpa como fundamento genérico da responsabilidade, embora tenha havido

concessdes a responsabilidade objetiva”, acentuando Silvio Rodrigues (Direito Civil,

IV/17) que a "agdo ou omissdo do agente”, "para que a responsabilidade se caracterize,

mister se faz a prova de que o comportamento do agente causador do dano tenha sido
. doloso ou pelo menos culposo” e explicita:

"No dolo o resultado danoso, afinal alcangado, foi deliberadamente procurado pelo
agente. Ele desejava causar dano e seu comportamento realmente o causou. Em caso
de culpa, por outro lado, o gesto do agente ndo visava causar prejuizo a vitima, mas de
sua atitude negligente, de sua imprudéncia ou impericia resultou um dano para a
vitima",

Arnaldo Rizzardo, ao dissertar sobre o referido texto legal, pondera que "o ato ilicito
nao se constitui prescindido de culpa, que é apenas um de seus elementos. Sem ela,
ndo se revela, vindo a formar ¢ seu elemento animico. Surge porque preexistiu a
transgressaoc de uma norma. Mas, nota-se, como afirma com autoridade Aguiar Dias,
ele surge quando a culpa traz efeito material, ou quando passa do plano puramente
moral para a execucdo material. Entdo, se ha a repercussao do ato llicito no patrimonio
de outrem, e ai estd a consumacao do ato ilicito, concretiza-se a responsabilidade civil.
Culpa materializada redunda em ato ilicito, o qual desencadeia a obrigagao" (A
Reparacdo nos Acidentes de Transito, 82 ed., p. 18/19-TA).

. Tem-se, destarte, que, no direito privado, a responsabilidade clvil, consubstanciada no
dever de indenizar o dano sofrido por outrem, advém do ato ilicito, resultante da
violagdo da ordem juridica com ofensa ao direito alhelo e lesd3o ao respectivo titular,
tendo Ant6nio Lindbergh C. Monteiro especificado como pressupostos necessarios ao
dever de indenizar: "a) o dano, também denominado prejuizo; b) o ato ilicito ou risco,
segundo a lei exija ou ndo a culpa do agente; c) um nexo de causalidade entre tais
elementos" (Do Ressarcimento de Danos Pessoais e Materiais, p. 10), desdobrando
Silvio Rodrigues ("in" op. cit. p. 14) o artigo 159 nos pressupostos: "acdo ou omissdo
do agente; culpa do agente; relagac de causalidade e dano experimentado pela vitima”.

Nesse sentido, pontifica Humberto Theodoro Junior:

"0 dever de reparar o prejuizo gerado pelo ato ilicito assenta-se na conjugacado
necessaria de trés elementos fundamentais:

- a culpa lato sensu, de maneira que s6 o fato lesivo intencional ou imputavel ao agente
por omissao de dever autoriza a responsabilidade civil;

- 0 dano, ou seja, a lesdo provocada no patrimodnio da vitima; e
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- 0 nexo de causalidade entre o dano e o comportamento censuravel
agente" (Responsabilidade Civil, I1/23, n°® 187),

Ante tais conceitos, considera-se fato culposo o que podia ser evitado, sendo certo que

diante da omissao em o fazer, surge a responsabilidade, e, consequentemente, o dever

de ressarcir, valendo lembrar, a propésito, o ensinamento de Caio Mario da Silva AN
Pereira ao declarar que "a conduta humana pode ser obediente ou contraveniente a

ordem juridica. O individuo pode conformar-se com as prescrigées legais, ou proceder

em desobediéncia a elas. No primeiro caso, encontram-se os atos juridicos. No
segundo, estdo os atos ilicitos, concretizados em um procedimento em desacordo com

a ordem legal" (A Reparacdo nos Acidentes de Transito, Arnaldo Rizzardo, p. 22).

Examinando-se ¢ pedido de dano moral formulado pelo autor com base nos
ensinamentos invocados "in retro”, assinala-se, em primeiro plano, ser induvidoso que
Darcy teve como “"causa mortis" a AIDS (fl. 144, 147/148), e que, igualmente, ©
requerente acha-se contaminado pela mesma enfermidade (fi. 52/53), ndo havendo
qualquer resquicio de duvida que o contraimento da referida doenga se deu através de
relagbes sexuais praticadas pelos parceiros, sendo imperioso afirmar, com base no
. depoimento do Dr. Luiz Godinho Delgado (fl. 192), infectologista, que, a luz da
medicina atual, ndo se pode precisar rigorosamente a época em que 0 suplicante
contraiu o virus do HIV, mas, por aproximagdo, declarou ter ¢ contagio ocorrido entre
04 e 05 anos, ressaltando-se, em outro, passo, que o falecido o contraiu em 1993,
conforme reconhece expressamente o representante legal do Espdlio, Djalma Dutra, ao
asseverar que fora o seu filho, meédico, que, ao pedir o exame de sangue de rotina do
tio Darcy, constatou que 0 mesmo era portador da referida imunodeficiéncia (fl. 188).

Vé-se, portanto, que além da existéncia de uma presungao técnica de que fora Darcy
quem contraira em primeiro lugar a doenga, conforme declarou o mencionado
infectologista, em seu depoimento de fl. 192, inquestiondvel se mostra que o "de
cujus”, ao ser diagnosticado como aidético em 1993, certamente ja era antes portador
da enfermidade, enquanto que o autor somente a contraiu ha cerca de 04 ou 05 anos,
ou seja, muito depois do parceiro, ressaindo, dai, imune de controvérsia, ndo mais por
presun¢do, mas por certeza, que foi o falecido quem transmitiu a AIDS para José
Américo.

. Acentua-se, também, com apoio no depoimento prestado por José Dirceu Lacerda (fl.

194), que, "José Américo deu sua vida para Darcy, inclusive este foi quem fez com que

José Ameérico largasse 0 emprego no banco", sendo que, de outro lado, o préprio irméao

do falecido, representante legal do Espdlio, Djalma Dutra, afirmou que, "apés a saida

de Darcy do Exército, ¢ depoente ouviu dizer que ele andava com uns rapazes, e

Inclusive em uma exposi¢do em Leopoldina, tiveram que sair correndo porque deram

em cima de uns outros rapazes” (fl. 188), concluindo-se, assim, diante desses

elementos probatérios e, considerando-se, ainda, a postura de losé Américo no

relaclonamento travado com o "de cujus”, assumindo os servigos domesticos, e vivendo

em completa submissdo ao comunheiro, além de ndo existir sequer indicios de

infidelidade do requerente que pudessem induzir a possibilidade de ter sido o
transmissor do virus da AIDS para o parceiro.

Tem-se, destarte, como demonstrada insofismavelmente a fidelidade do autor, seu
apoio incondicional ao parceiro apés o diagndstico e a manifestagdo concreta da
doenca, mantendo uma convivéncia de forma solidaria e afetiva, acompanhando-o acs
médicos, aos hospitais, e permanecendo em sua companhia, diuturnamente, até o
respectivo decesso.

Nesse sentido é o depoimento de Tereza Maria Guarnieri (fl. 190), enfermeira do
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Hospital Militar, segundo o qual foi José Américo quem a auxiliava, durante os S&ls o
plantées, nos banhos, alimentagdo e cuidados de forma geral para com Darcy, '
afirmando, ainda, que chegou a ver alguns parentes do falecido como visitas, mas ndo
ajudando ac paciente.

- .

o~ .

b
934

A testemunha Ottilia Maria de Oliveira (fl. 195) declarou que, "foi através de José
Américo que a depoente tomou conhecimento de que Darcy estava internado e
imediatamente a depoente correu para o Hospital, sendo que |a ficava o nimero de seu
telefone para qualquer emergéncia; que todas as vezes em que foi ao Hospital, a
depoente sé encontrava José Américo no quarto, sendo que ndo conhece qualquer
pessoa da familia de Darcy; que os horarios em que a depoente ia ao Hospital eram
varidveis, dependendo da necessidade, pois José Américo ficava muito nervoso de I3
estar sozinho, sendo que ja chegou a ir 23:30hs, ficando até a 01 hora da manha" (fl.
195),

Embora ndo haja nos autos qualquer prova de que a transmissdo, ao autor, da
enfermidade de que era portador o falecido, aconteceu de forma consciente e
deliberada, ndo se pode deixar, no entanto, & margem de registro, que Darcy, ao

. constatar a sua doenga em 1993, deveria, a partir de entdo, ter tomado todas as
precaucdes para evitar o contdgio ao parceiro, 0 que ndo se evidencia na espécie,
observando-se que a sua conduta, desde o inicio da convivéncia com José Américo,
mostrou-se, no minimo, negligente, com indicios de infidelidade, como se infere dos
depoimentos prestados neste processo, inclusive por testemunhas arroladas pelo réu,
sendo esta a unica explicagdo plausivel para o fato de o requerente haver contraido a
mencionada imunodeficiéncia por volta de 1995/1996.

Evidenciado dos elementos probatérios contidos nestes autos que o autor encontra-se
infectado pelo virus da AIDS, em decorréncia exclusiva do relacionamento afetivo-
sexual travado com o falecido, 0 que gerou para 0 mesmo incontestdveis prejuizos de
ordem moral, e inclusive material, com a manifestagdo da doenga, agravando o seu
estado de saude, tem-se, inequivocamente, que a MM. Juiza singular agiu,
acertadamente, ao conceder ao requerente a indenizagdo em 100 (cem) salarios
minimos, correspondentes a R$20.000,00, quantia esta que se torna fixa e definitiva,
com a devida corregdo, a partir da data da publicagdo deste acérddo, desassistindo,
assim, razdo a ambos 0s apelantes, tanto ao suplicante, ao buscar a ampliagdo do valor
do ressarcimento, quanto ao Espdlio, que deseja a extingdo da aludida verba,
. esclarecendo-se que o arbitramento em valor fixo atende a orientagdo do STJ.

Anota-se, a propdsito do inconformismo do autor, que os considera ndo remunerar
condignamente o proficuo trabalho desenvolvido por seu procurador, e que deveriam
ser fixados com base no valor da causa, que € de natureza patrimonial, gue, em se
tratando de agao de dissolugdo de sociedade de fato, em que se busca precipuamente a
partilha de bens, cumulada com indenizagdo por dano moral, ndo resta qualquer laivo
de duvida ser a presente demanda de cardter eminentemente patrimonial, como esta a
defender o requerente, motivo por que a verba honoraria do respectivo patrono deve
ser arbitrada com base no paragrafo terceiro do artigo 20, do CPC, e nd0 no paragrafo
quarto do mesmo dispositivo.

Desse modo, em atendimento a8 postulagdo do autor no que pertine aos honorarios
advocaticios, fixam-se 0os mesmos em 10% (dez por cento) sobre a vantagem auferida
com o ajulzamento da presente demanda, ficando inalterada a verba honoraria
arbitrada em favor do advogado do réu, em virtude da auséncia de recurso especifico
nesse sentido.

"Ex positis", da-se provimento parcial ao recurso interposto pelo autor, para deferir-lhe
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a meacdo sobre o imdvel da Av. Olavo Bilac, n® 617, e sobre os méveis e utensilios_qie
guarnecem a residéncia comum, bem como para alterar o critério de fixagdo do dano
moral, na forma explicitada "in retro", ou seja, dano moral em valor fixo, e a verba
honoraria em 10% (dez por cento) sobre a vantagem auferida com a presente
demanda, negando-se provimento ao apelo interposto pelo réu.

o
Hr.\-ﬁ
-

Custas recursais, pelo espdlio-réu.
JUiZA JUREMA BRASIL MARINS

JC,
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TERMO DE ENCERRAMENTO

&
Certifico e dou fé que, nesta data, fica encerrado as
fls, 29 o _1-° volume dos autos do(a)
ApDPF  n° ﬂ% procedendo-se a
aberturado -7 volume. Segdo de Autuagao de
Originarios, em __ 07 _ de _ JM/ - de

7224 . Euy, Ko — ~,  Analista

Judiciario, lavrei a presente.

»
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Spoorno  Fidanad’ Ficdiral”

TERMO DE ABERTURA

Certifico e dou fé que, nesta data, procedi a
aberturado _ -  volume dos autos do (a)

ADPY n° 1 1% , com inicio as
fls. 24% . Sec#do de Autuacdo de Originarios,

em 0L d mihe de Zuo9.
Eu, @%%5 Y Analista Judicidrio,
lavrei a presente.
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DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL
Apelaciio Civel n° 2007.001.44569
Relator: DES. HENRIQUE CARLOS DE ANDRADE FIGUEIRA

PROCESSO CIVIL. COMPETENCIA. UNIAO ESTAVEL.

PESSOAS DO MESMO SEXO. SOCIEDADE DE FATO.

Acdo declaratéria de reconhecimento de unido estavel ou
. alternadamente de sociedade de fato entrc pessoas do mesmo

S€X0.

Nio se conhece o agravo retido porque intempestivo e por se

voltar contra a declaragdio de saneamento que apenas manteve

decis3o interlocutdria anterior, restando precluso o direito de

recorrer.

O pedido de unifo estivel somente é possivel entre homem ¢

mulher, como disciplinam tanto o preceito constitucional

como as normas infraconstitucionais.

Trata-se tdo somente de opgdo do legislador, sem configurar

discriminagfio, que obsta reconhecer a existéncia de unifo

estavel entre dois homens, a determinar a cxtingdo do feito

scm resolugdo de mérito por impossibilidade juridica do

pedido.

Remanescendo o pedido alternativo de reconhecimento da
® sociedade de fato, a Vara de Familia carece de competéncia

para julgar o pleito.

Agravo retido ndo conhecido, provimento da apelagdo.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelagdo Civel n® 44569/07,
originarios da 2" Vara de Familia da Comarca da Capital, em que figuram
como Apelante MINISTERIO PUBLICO e Apelado ROBERTO SARAIVA
MAIA,

A CORD A M os Desembargadores da Décima Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por maioria de votos, em
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ndo conhecer o agravo retido e dar provimento & apela¢fio, nos termos do voto
do Rclator.

ROBERTO SARAIVA MAIA movc acdo declaratéria contra
OSWALDO FERRI DE OLIVEIRA, OLGA LOPES DE OLIVEIRA,
ADELINA OLIVEIRA DOS SANTOS, VERGILIO CORREA DOS
SANTOS, OLIVIO FERRI DE OLIVEIRA, ANA MARIA GOULARTE DE
OLIVEIRA, ADI DE OLIVEIRA LOPES, MANOEL MACHADO LOPES,

® IARA BEATRIZ DE OLIVEIRA GONCALVES, JUAREZ ALBERTO
GONCALVES, LUCELIA SANTOS DE OLIVEIRA, MARCO AURELIO
SANTOS DE OLIVEIRA, ALEXANDRA VALIM DE OLIVEIRA, JUREMI
SANTOS DE OLIVEIRA, porque manteve unido estaivel com OSVANIR
FERRI DE OLIVEIRA com qucm conviveu de 1985 até o obito deste em
9.08.03. Em 1996 compraram imé6vel & Rua General Severiano Ribeiro n°® 76,
bloco 2, apt® 309, onde moraram juntos, ¢ onde o Autor ainda reside. Os irm&os
do de cujus cederam os direitos hereditarios o Autor, que teve reconhecido o
direito de pensionista além de ter sido nomeado inventariante. Pede seja
declarada a unifio estavel ou alternativamente a sociedade de fato, o direito real
de habitagdo sobre o imdvel ¢ a reserva do quinhdo nos autos do inventério,
inclusive em antecipagéo de tutela.

Na contestaglo os Réus reconhecem o pedido.

O Ministério Publico interpds agravo rectido a fls. 214/217 contra a
decisio de fls. 210/211 que manteve decisfo anterior na qual afirmou a

. competéncia do Juizo de Familia.

A sentenga de fls. 233/238 julgou procedente o pedido.

Na apelagdo de fls. 241/249 o Ministério Publico reitera o agravo retido
e no meérito alega a impossibilidade juridica do pedido, pois tanto os
dispositivos constitucionais quanto as normas legais somente reconhecem a
unifio estavel entre o homem ¢ a mulher. Pede seja anulada a sentcnga devido &
incompeténcia absoluta do Juizo de Familia, ou reformada para extinguir o
feito sem exame do mérito ante a impossibilidade juridica do pedido.

Contra-razdes a fls. 252/261 pela confirmac¢do da sentenga.

A douta Procuradoria de Justiga opinou pelo desprovimento do apelo.

E o relatorio.
Nio se conhece o agravo retido interposto pelo Ministério Publico

porque manifestamentc intempestivo, pois cientificado da r. decisdo que
afirmou a competéncia do r. Juizo de familia em 3.7.06 (fls. 196), mas somente
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interpds o recurso contra a r. decisdo de fls. 210/211, a qual manteve a deciséo
anterior. Tendo em vista a intempestividade do recurso e o fato de se dirigir
contra despacho mantenedor da decisdo pretérita, o agravo retido nio
ultrapassa a fase de admissibilidade.

Quanto a apelagdo, a r. sentenga ndo aplicou o mclhor dircito. O artigo
226, § 3° da Constituigdo Federal garante protegio as entidades familiares além
do casamento ao reconhecer a unido estavel entre 0 homem ¢ a mulher. Na
regulamentagdo do postulado constitucional, o artigo 1.723 do Cddigo Civil

. disciplina a possibilidade de unido estdvel entre homem e mulher, e na hipétesc

o requisito essencial da diversidade de sexos dos conviventes estd ausente.,

Trata-se de simples opgdo do legislador constitucional e ordinario, que
sempre deve orientar as decisdes judiciais, sem envolver qualquer outro
critério, muito menos discriminatorio. Portanto, ha impossibilidade juridica do
pedido de reconhecimento da unifio estavel, e dos pedidos dele subseqiientes.

Quanto ao pedido alternativo, referente ao reconhecimento da sociedade
de fato, nada obsta seu exame porque considera exclusivamente o esforgo dos
socios para formagdo do patrimonio, independente de qualquer outro vinculo,
como oricnta a jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do REsp n°® 648763/RS, Relator o Min. CESAR ASFOR ROCHA:

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

Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unifio entre pessoas
do mesmo sexo configura sociedade de fato, cuja partilha de
bens exige a prova do esforgo comum na aquisi¢do do
patriménio amealhado.

Recurso especial parcialmente conhccido ¢, nessa parte,
provido.

Todavia, o juizo de familia ndo possui competéncia para julgar o pedido
de sociedade de fato em razdo da matéria, sendo a questdo afeta ao juizo civel.
Aplicével a hipétese o artigo 113, do Cédigo de Processo Civil, que autoriza a
afirmagdo da incompeténcia absoluta em qualquer tempo e grau de jurisdico.

Nessa linha a jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justi¢a, como
indica o julgamento do REsp. n°® 502995/RN, Relator o Min. FERNANDO
GONCALVES:
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DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUGCAO
DE SOCIEDADE DE FATO., HOMOSSEXUAIS.
HOMOLOGAGCAO DE ACORDO. COMPETENCIA.
VARA CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS
PARTES. GUARDA E RESPONSABILIDADE.
IRRELEVANCIA.
. A primeira condigdo que se impde & existéncia da unifio
estavel € a dualidade de sexos. A unido entre homossexuais

. Jjuridicamente ndo existe nem pelo casamento, nem pela unido
estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja
dissolugdo assume contornos econdmicos, resultantes da
divisdo do patrimdnio comum, com incidéncia do Direito das
Obrigagdes.
2. A existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade
amigavelmente dissolvida, ndo desloca o eixo do problema
para o ambito do Direito de Familia, uma vez que a guarda e
responsabilidade pelo menor permanece com a mie,
constante do registro, anotando o termo de acordo apenas
que, na sua falta, & outra caberd aquele munus, sem
questionamento por parte dos familiares.
3. Neste caso, porque nio violados os dispositivos invocados
- arts. 1°¢ 9° da Lci 9.278 de 1996, a homologacgio esta afeta
a vara civel e nflo 4 vara de familia.

. 4. Recurso especial nfio conhecido.

Nestes termos, ndo se conhece o agravo retido e da-se provimento ac
apelo para julgar extinto o processo sem resolugdo do meérito, com base no
artigo 267, VI, do Cddigo de Processo Civil quanto aos pedidos de
reconhecimento de unifo estavel e demais pretensdes dela conseqiientes.
Remanescendo o pedido de sociedade de fato, afirma-se a incompeténcia
absoluta do r. juizo de familia, com a redistribui¢do do feito ao juizo civel.

Rio de Janeiro, 28 de novembro de 2007.
Desembargador Henrique Carlos de Andrade Figueira

Relator
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TERCEIRA CAMARA CIVEL
APELACAO CIVEL N° 59.677/2006 - (Clas.01)
RELATOR: DES. ANTONIO EDUARDO F. DUARTE

® ACORDAO

“CIVIL. RITO ORDINARIO.
RELACIONAMENTO ENTRE HOMENS
HOMOSSEXUAIS. UNIAQ ESTAVEL.
COMPANHEIRO FALECIDO. PLEITO
OBIETIVANDO A HABILITACAO
COMO PENSIONISTA. REGIME DE

PREVIDENCIA COMPLEMENTAR.
AUSENCIA DA DEVIDA INSCRICAO
COMO DEPENDENTE.

DESCABIMENTO. RECURSO PROVIDO.

Ainda que evidenciada, por longo tempo, a

. relacdo homossexual entre dois homcns, a
ela ndo se aplica as disposigdes da Lei n°
8.971/94, sob alegagdo de existéncia de
unido estdvel. Sobretudo porque, a Carta
Magna, em seu artigo 226, estabelece que
"a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado", consignando no
paragrafo 3° que "para efeito da protegdo
do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a Tlei facilitar sua
conversio em casamento”. Esse preceito
constitucional, pois, tem por escopo a
unifo entre pessoas do sexo oposto e ndo
elementos do mesmo sexo.
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3* Cimara Civel
Apelagdo Civel n® 59.677/2006

Por outro lado, ausente comprovacgdo da
inscrigdo do autor como dependente do
associado junto a ré para fins de
rececbimento do beneficio ora pretendido
(pensionamento post mortem), sendo
certo, ademais, que ndo se confunde com
aquele contratado as fls. 29 (proposta de
peculio), mostra-se de rigor a
improcedéncia do pedido”.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelagdo
Civel n°® 59.677/2006, em que ¢é apelantc CAIXA DE
PREVIDENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO
BRASIL PREVI, sendo apelado SEVERINO GALDINO BELO,

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Terceira
Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro, por unanimidade, em dar provimento ao recurso para,
reformando a douta sentenca monocratica, julgar improcedcnte
o pedido, invertendo-s¢ os dnus sucumbenciais, fixando-se os
honorérios advocaticios em 10% do valor atualizado da causa,
com a ressalva do art.12 da Lei n® 1.060/1950, tudo nos termos
do voto do Relator.

Integra o presente o relatério de fls. 236/237.

Trata a espécie de agdo de rito ordinario que o apelado
move em face da apelante, objetivando o autor a condenagdo da
institui¢do-ré a reconhecer e promover a sua habilitagdo como
pensionista na qualidade de dependente de seu falecido
companheiro e associado da mesma, LUIZ CARLOS
FERREIRA DOS SANTOS, com quem conviveu, por longo
tempo, em relagdo homo-afetiva, através de auténtica unifo
estdvel, bem como pagamento de todos os valores do beneficio
post mortem, desde a data da negativa do pedido formulado
administrativamente.

&2

i
[N

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



3% Cdmara Civel
Apelagdo Civel n® 59.677/2006

Como causa de pedir a prestagdo jurisdicional, sustenta o
autor que, desde 1990, conviveu com LUIZ CARLOS
FERREIRA DOS SANTOS, através de relagdo homo-afetiva,
que veio a falecer em 07/04/2005, cuidando-se de fato que era
do conhecimento de familiares e demais pessoas com quem se
relacionavam. Aduz o demandante que seu companheiro havia
se filiado ao plano de assisténcia e beneficios de previdéncia
complementar da  instituigdo-ré, prevendo, inclusive,
pensionamento por morte para companheiros de seus
participantes, estando ele autor devidamente inscrito como
dependente do falccido. Acrescenta que, com o falecimento de
LUIZ CARLOS FERREIRA DOS SANTOS, pleiteou o
recebimento da pensfo a que entendia fazer jus, o que foi
prontamente indeferido pela demandada sob alegagio de
auséncia de amparo legal que permitisse ao demandante se
beneficiar daquele direito, encaminhando tal pretensdo a
“Agéncia de Previdéncia Publica”.

A tese de resisténcia da instituigdo-ré encontra-sc
assentada forte no argumento de que o caso em tela diz
rcspeito a regime de previdéncia complementar, devendo ser
aplicadas as normas vigentes ao tempo do falecimento do
associado LUIZ CARLOS FERREIRA DOS SANTOS,
invocando, para esse efeito, o disposto no artigo 1.723 do atual
Codigo Civil, bem como para justificar a negativa quanto ao
pleito administrativo do autor, rechagando, ademais, a tesc de
discriminag¢do, sublinhando, também, a auséncia de dados no
sentido dc comprovar a alegada unifo estivel mantida entre o
de cujus e o demandante, possuindo o documento de fls.29
titulo de “Proposta de Peculio”, nele figurando o autor e a
sobrinha do falecido como procuradores, ndo havendo,portanto,
que se falar em concess3o de pensio.

Sobreveio entdo o desate da controvérsia pela sentenga de
fls.190/194, a qual, com os fundamentos que alinha, julgou
procedente o pcdido, impondo a condenagdo que especifica.
Entretanto, assim concluindo, data vénia, ndo deu ao caso

3
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3" Camara Civel
Apelagdo Civel n® 59.677/2006

concreto adequada solugfio, j4 que improcedente se mostra o
pedido formulado, razdo porque merece prosperar o
inconformismo da institui¢do-ré, ora apelante.

Com efeito, ainda que evidenciada, por longo tempo, a
relagio homossexual entre dois homens, & ela ndo se aplica as
disposi¢des da Lei n® 8.971, de 29/12/94.

® Sobretudo porque, a Carta Magna, em seu artigo 226,
estabelece que "a familia, base da socicdade, tem especial
prote¢io do Estado", consignando no paragrafo 3° do aludido
artigo que "para efeito da protegfio do Estado, ¢ reconhecida
a unido cstavel entre o homem ¢ a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento",

Esse preceito constitucional, a todas as luzes, tem por
escopo a unido entre pessoas do sexo oposto e nfo elementos
do mesmo secxo. Tanto assim que determina sejam envidados
esforgos estatais no sentido de possibilitar a convcrsdo em
casamento dessa unifo entre o homem e a mulher.

No mesmo sentido, o vigente Cddigo Civil, em seu
® art.1723, dispde: “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 constitui¢do de familia”.

Veja-se a proposito o julgado do STJ (em STI-RJ
332/113), anotado por Theotdnio Negrdo na pag.221 (CAPI:
la),em Codigo Civil, 25° edig8o: “A primeira condigdo que se
impde a existéncia da unido estdvel é a dualidade de sexos. A
unido entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo
casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar
sociedade de fato, cuja dissolugdo assume contornos
econémicos, resultantes da divisdo do patriménio comum, com
incidéncia do Direito das Obrigagdes”.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



3* Cimara Civel
Apelagiio Civel n® 59.677/2006

Ocorrc que o Regulamento dos Planos de Beneficios da
ré-apelante possibilita a inscricdo, como dependente, da
companheira ou companheiro que mantém unifo estavel com o
participante, na forma definida na legislagdo vigente, néo
amparando, portanto, a pretensdo aqui deduzida, cuja hipotese
gncontra-s¢ sujeita as regras do regime da previdéncia
complementar.

® Vale salientar que o artigo 5° do respectivo regulamento
prcvé a inscrigdo na condigdo de dependente do participante da
companheira ou companheiro, esclarecendo em seu pardgrafo
3° que “Considera-se companheira ou companheiro a pessoa
que mantém unifio estivel com o participante, na forma
definida na legislagido vigente”.

Ademais, na prcsente demanda, almeja o autor-apelado
receber da ré-apelante valores relativos ao pensionamento post
mortem, que se distingue daquele contratado pelo falecido as
fls.29, que se trata, como facilmente se observa, de proposta de
peculio.

Cumpre destacar que assiste razdo a ré-apelante, quando

enfatiza em suas razGes de apelagio que as reservas dos planos

o de peculios sdo préprias e ndo se confundem com as do plano
de aposentadorias e pensdes.

De fato, no que se refere ao pensionamento aqui
pretendido, ¢ inequivoca a auséncia d¢ comprovagio acerca da
inscri¢do do autor-apelado pelo associado como beneficiario,
sendo certo, consoantc o respectivo regulamento, que somente
serdo considerados dependentes dos participantes, fazendo jus
aos beneficios, sc inscritos pelo associado.

Eis porque a douta senten¢a monocratica, data vénia de
seu ilustrc prolator, est4d a merecer a reforma que ora ¢ feita.

A conta desses fundamentos, da-se provimento ao recurso
para, reformando o decisum de primeiro grau, julgar

5
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3* Cdmara Civel
Apelagdo Civel n® 59.677/2006

improcedente o pedido, invertidos os o6nus sucumbenciais,
fixando-se os honordrios advocaticios em 10% do valor
atualizado da causa, com a ressalva do art. 12 da Lei n°

1.060/1950.
Rio de Janeiro, 19 de junho de 2007

N , Presidente
DES. ANTONIO EDUARDO F. DUARTE e Relator
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Jurisprudéncia Civel - TJ/SC e
Apelagao Civel n. 2006.016597-1, da Capital. e
Relator: Des. Mazoni Ferreira.

APELAGAQ CIVEL — AGAQ DE RECONHECIMENTOQ DE
UNIAQ HOMOAFETIVA — IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO - EXEGESE DO § 3° DO ART. 226 DA
CONSTITUICAO FEDERAL E ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL —
EXTINGAO DO FEITO SEM JULGAMENTO DO MERITO -
DECISAQ MANTIDA - RECURSO DESPRQVIDO.

. O relacionamento homoafetiva entre pessoas do mesmo
sexo ndo pode ser reconhecido como unido estavel, a ponto de
merecer a protegao do Estado, porquanto o § 3° do art. 226 da
Carta Magna e o art. 1.723 do Codigo Civil somente reconhece
como entidade familiar aquela constituida entre homem e
mulher.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Civel n.
2006.016597-1, da comarca da Capital (12 Vara da Familia), em que é apelante J.
V.de M., sendo apelado M. A. R.:

ACORDAM, em Segunda Camara de Direito Civil, por maioria
de votos, negar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.

J. V. de M. ajuizou agdo de reconhecimento de uniao estavel,
em razao da convivéncia que manteve com M. A. R., durante o periodo de julho de
1991 a novembro de 1999, data em que este veio a 6bito.

Relatou que a relagao havida entre os dois foi marcada de
fortes sentimentos & envolvimentos emocionais, numa convivéncia more uxofia
publica e notéria, com comunhdo de vida, m(tua assisténcia e dependéncia
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econdmica.

Alegou que, em decorréncia do falecimento de seu
. Oy
companheiro, arcou com todas as despesas referentes ao funeral, porquanto a bl
familia do de cujus nao possuia condigdes financeiras suficientes.

Sustentou, ainda, que o falecido deixou um saldo em conta
bancéria a titulo de FGTS, que foi bloqueado, diante do ndo reconhecimento da
sociedade de fato havida entre ambos.

Ao final, pugnou pela procedéncia do pedido.
A inicial foram acostados os documentos de fls. 12 a 31.

. O Dr. Promotor de Justica opinou pela extingao da agao, sem
julgamento do mérito (fls. 42 a 44).

Sentenciando o feito, a MMa. Juiza de Direito indeferiu a inicial,
por ter reconhecido a impossibilidade juridica do pedido, julgando extinto o
processo, sem julgamento do mérito, nos termos do ars. 267, VI e 295, | e
paragrafo tnico, inciso Ill, ambos, do CPC.

Inconformado, o autor apelou tempestivamente, propugnando
pela reforma da decisao, sustentando, em sintese, que sua preténsao nao tem
cunho patrimonial, mas tdo-somente previdenciario.

Asseverou que a fundamentagdo constante na sentenga nao
encontra respaldo no ordenamento juridico.

. Afirmou que o0 homossexualismo remota as mais antigas
civilizagdes e que a auséncia de lei especifica sobre 0 tema ndo implica em
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas legais, tendo
invocado, inclusive, precedentes do TJRS acerca do assunto.

N&ao houve contra-razdes (fl. 72).

O representante do Ministério Publico, com espeque no ato
PGJ/CGMP/n. 0178/2001, deixou de se manifestar (fl. 74}.

Pela douta Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se ©
Exmo. Sr. Dr. Paulo Roberto de Carvalho Roberge pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.
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O recurso & conhecido porque préprio e tempestivo. e

Busca ¢ apelante o reconhecimento de uniao estavel havida A A
entre pessoas do mesmo sexo. 262

Entretanto, tal pretensdo nao pode ser acolhida, haja vista que
nao encontra amparo na iegislagao em vigor.

Ao tratar da uniao estavel, prescreve o § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal:

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

o [

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, € reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”.

Pela norma acima transcrita, pode-se verificar com clareza que
somente pode ser reconhecida a uniao estavel existente entre homem e mulher e
nao aquela existente entre pessoas do mesmo sexo, como tenciona o recorrente.

No mesmo sentido o artigo 1° da Lei n. 8.278/96, que regula o §
3° do artigo 226, da Carta Magna:

“E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o
. objeto de constituigéo de familia.”

Em idéntico teor, preceitua o art. 1.723 do Caédigo Civil:

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

Por sua vez, a Lei n. 8.971/94, que regula o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao, em seu artigo 1° consagra:

“A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitvo, que com ele viva ha mais de 5 (cinco} anos, ou
dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei 5.478, de 25 de julho de 1968,
enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade. Paragrafo
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unico. lgual direito e nas mesmas condi¢bes é reconhecido ao companheiro de -
mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vidva.”

Consoante se infere dos dispositivos legais supramencionados,
a legislagdo em vigor e expressa no sentido de reconhecer somente a unido de
pessoas de sexo oposto e, em hipdtese alguma, admite o reconhecimento daquela
entre pessoas do mesmo sexo, sendo, portanto, juridicamente impossivel a
pretensédo deduzida no presente reciamo.

Ora, se o legislador realmente quisesse reconhecer a uniao
homossexual, certamente ndo teria restringido a unido estavel somente aquela
existente entre homem e mulher.

@ Frisa-se, também, que a lei nao menciona qualquer
impedimento matrimonial para os casos de casamento entre homossexuais, isto
porgue a diversidade de sexos constitui pressuposto material para o matrimonio.

Destarte, sendo flagrante a impossibilidade juridica do pedido
formulado na petigao inicial € nao se podendo aplicar a analogia no caso em
exame, em virtude da situagdo ndo guardar a necessaria similitude com o
casamento ou com a unido estavel, outra alternativa nao resta senao manter-se
incélume a judiciosa decisao hostilizada.

Isso posto, decide a Segunda Camara de Direito Civil, por
maioria de votos, negar provimento ao recurso.

Participaram do julgamento, com voto vencedor o Exmo. Sr.

Des. Monteiro Rocha e com voto vencido o Exmo. Sr. Des. Luiz Carlos Freyesleben.

. Lavrou parecer, pela douta procuradoria-Geral de Justica 0 Exmo. Sr. Dr. Paulo
Roberto de Carvalho Roberge.

Florian6polis, 28 de setembro de 2006.

Mazoni Ferreira
PRESIDENTE E RELATOR

Declaragdo de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Luiz Carlos
Freyesleben:

EMENTA ADITIVA:

UNIAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
4
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Jurisprudéncia Civel - TJ/SC -
PEDIDO. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA DIGNIDADE ‘DA
PESSOA HUMANA, DA |IGUALDADE E DA
NAO-DISCRIMINACAO. RECURSO PROVIDO E SENTENCA
CASSADA. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA
INSTRUCAO PROCESSUAL.

&0
oy’
Y

Doutrina e jurisprudéncla modernas, arrimadas nos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da ndo-discriminagao, reconhecem a uniao
entre parcelros homossexuais, assegurando-lhes os
direitos dela decorrentes. Destarte, enquanto o legisiador
mantiver-se na retaguarda das transformacgées sociais, ao

. Poder Judiciario cabe a tarefa de perceber novas
realidades e, na medida do justo, aparar arestas
denotativas de posturas preconceltuosas ou
discriminatérias, reconhecendo a possibilidade juridica dos
pedidos de declaracdo de existéncia juridica das unibes
homoafetivas.

RELATORIO:

J. V. de M. aforou agao de reconhecimento de unido estavel
mantida com M. A. R., alegando cuidar-se de uniao afetiva publica e notéria, em
que os conviventes, reciprocamente dependentes do ponto de vista econdmico,
assumiram tambem o dever de assistirem-se mutuamente, frisando que tal uniao
teve inicio em julho de 1991 e término em novembro de 1999, quando M. A. R. veio
a falecer. Em face do infausto acontecimento, disse o autor haver pago todas as

. despesas funerarias, aduzindo, porém, que o extinto é autor de uma deixa,
constituida por saldo em conta bancaria, vinculado ao FGTS, cujo saque ndo logrou
fazer, por falta do reconhecimento judicial da existéncia de uniao estavel entre ele o
companheiro falecido, razdo por que a conta permanece bloqueada. Por isso,
socorre-se do Judiciario, pretendendo a procedéncia do pedido aforado e a
conseqlente declaraglo da existéncia da alegada unido estavel entre ele e o
falecido M. A. R., para os correspondentes efeitos juridicos e legais. Para além
disso, pediu justiga gratuita, sendo atendido a fl. 32.

Com vista dos autos, a douta Promotoria de Justica (fls. 42/44)
foi pelo indeferimento da petigdo inicial, tendo a Dra. Juiza de Direito acolhido o
alvitre ministerial, decretando o indeferimento da peticho, em face da
impossibilidade juridica do pedido, de sorte a extinguir o processo sem julgamento
do mérito. Entretanto, o Autor ndo se conformou com a sentenga e dela apelou a
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Jurisprudéncia Civel - TJ/SC v
esta Corte de Justi¢a, sustentando a possibilidade juridica do pedido e asseverand
que sua pretensao é ver reconhecida a unido estavel entre ele @ o companheiro
falecido, para poder acessar aos valores depositados em conta vinculada ao FGTS, 265
a que tinha direito M. A. R., mormente porque necessita pagar despesas funerarias
e garantir direitos previdenciarios, na conformidade de precedentes ja existentes.

A douta Procuradoria-Geral de Justiga, em parecer da lavra do

Dr. Paulo Roberto de Carvalho Roberge, foi pela manutengdo da sentenga € o

relator da matéria, Desembargador Mazoni Ferreira, conheceu do apelo, mas

negou-lhe provimento, sob a visao e entendimento de que o pedido é juridicamente

impossivel em face dos preceptivos insertos na Constituicdo Federal de 1988 e

dispositivos atinentes ao tema, contidos no Cédigo Civil de 2002, argumentando

. que a legislagdo invocada somente reconhece como entidade familiar a unido
estavel entre um homem e uma mulher.

Na mesma dire¢do estd o voto proferido pelo eminente
Desembargador Monteiro Rocha.

E o relatério.
VOTO:

Sob as vénias de meus pares, ousei deles divergir para admitir

a possibilidade jurfdica do pedido de que ora se cuida. Alids, & este 0 momento
apropriado para a invocagao das sabias palavras proferidas pelo eminente Ministro
Celso de Melo, extraidas do Informativo n® 414 (ADI 3300) do Supremo Tribunal
Federal (www.stf.gov.br), admitindo a possibilidade do reconhecimento da uniao
. homoafetiva como entidade familiar. Na oportunidade, disse Sua Exceléncia: "O
magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao-discriminagao e da busca da
felicidade), tem revelado admiravel percep¢do do alto significado de que se
revestem tanto o reconhecimento do direito personalissimo & orientagao
sexual, de um lado, quanto & proclamagiao da legitimidade ético-juridica da
unido homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que
se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqiiéncias
no plano do Direito e na esfera das relagboes sociais. Essa visao do tema, que
tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis
resisténcias sociais e institucionais fundadas em formulas preconceituosas
inadmissiveis, vem sendo externada, como anteriormente enfatizado, por
eminentes autores, cuja analise de tao significativas questdes tem colocado
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em evidéncia, com absoluta correcao, a necessidade de se atribuir verdadeiro
estatuto de cidadania as unides estaveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN,
‘Direito de Familia —Elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro’, <Gl
p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL
SALEM VARELLA, ‘Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal — Parceria
Civil entre Pessoas do mesmo Sexo’, 2000, Aga Juris Editora, ROGER RAUPP
RIOS, ‘A Homossexualidade no Direito’, p. 97/128, item n. 4, 2001, Livraria do
Advogado Editora -~ ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATOS, ‘Uniao
entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais’, p. 161/162, Del
Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, ‘Familias Contemporianeas, Filiacao e Afeto: a
possibilidade juridica da Ado¢ao por Homossexuais’, Livraria do Advogado
Editora, 2005; TAISA RIBEIRO FERNANDES, ‘Unides Homossexuais: efeitos
. juridicos’, Editora Método, Sdo Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, ‘A
Natureza Juridica da Relagdo Homoerdtica’, ‘in' ‘Revista da AJURIS’ n° 88,
tomo |, p. 224/252, de2/2002, v.g.).

Ressalte-se, por oportuno, licdo da Des. MARIA BERENICE

DIAS (‘Unido Homossexual: O Preconceito & a Justi¢a’, p. 71/83 e p. 85/99, 97,
32 ed., 2006, Livraria do Advogado Editora): ‘A Constituicao outorgou especial
protecdo a familia, independentemente da celebragio do casamento, bem
como as familias monoparentais. Mas a familia nio se define exclusivamente
em razao do vinculo entre um homem e uma mulher ou da convivéncia dos
ascendentes com seus descendentes. Também o convivio de pessoas do
mesmo sexo ou de sexos diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem
conotagao sexual, cabe ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou a
capacidade procriativa nao sao essenciais para que a convivéncia de duas
. pessoas mere¢a a protecdo legal, descabendo deixar fora do conceito de
familia as relagées homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em comum,
coabitagdo, matua assisténcia, é de se concederem 0s mesmos direitos e se
imporem iguals obriga¢oes a todos os vinculos de afeto que tenham idénticas
caracteristicas. Enquanto a lei nao acompanha a evolugao da sociedade, a
mudanga de mentalidade, a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém,
muito menos os juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades.
Posturas preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injustigas.
Descabe confundir questdes juridicas com questoes de carater moral ou de
contelido meramente religioso. Essa responsabilidade de ver o novo assumiu
a Justica ao emprestar juridicidade as unides extraconjugais. Deve, agora,
mostrar igual independéncia.e coragem quanto as unides de pessoas do
mesmo sexo. Ambas sao relagdes afetivas, vinculos em que ha
comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a existédncia de um
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género de unido estavel que comporta mais de uma espécie: unido estével ... -~
heteroafetiva e unido estavel homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas
como entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura, publica e continua <0
entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia,
mister reconhecer a existéncia de uma unido estavel. Independente do sexo
dos parceiros, fazem jus a2 mesma protegio. Ao menos até que o legislador
regulamente as unioes homoafetivas - como ja fez a maioria dos paises do
mundo civilizado -, incumbe ao Judiciario emprestar-lhes visibilidade e
assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as demais relagoes afetivas.

Essa é a missdo fundamental da jurisprudéncia, que necessita desempenhar
seu papel de agente transformador dos estagnados conceitos da
sociedade(...).’

Vale rememorar, finalmente, ante o carater seminal de que
se acham impregnados, notaveis julgamentos, que, emanados do E. Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional Federal
da 4* Regiao, acham-se consubstanciados em acérdios assim ementados:
‘Relacdo homoerdtica - Unido estavel - Aplicagio dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade — Analogia — Principios
gerais do direito -~ Visao abrangente das entidades familiares — Regras de
inclusdo (...) — Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Coédigo Civil de
2002 — Precedentes jurisprudenciais. Constitui uniao estavel a relagao fatica
entre duas mulheres, configurada na convivéncia puablica, continua, duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os
deveres de lealdade, respeito e mUtua assisténcia. Superados os preconceitos
que afetam ditas realidades, aplicam-se os principios constitucionais da

. dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos principios gerais
do direito, além da contemporanea modelagem das entidades familiares em
sistema aberto argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a
natureza do convivio, opera-se a partitha dos bens segundo o regime da
comunhao parcial. Apela¢cdes desprovidas.’ (Apelagao Civel 70005488812, Rel.
Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil - grifei) ¥...)

‘A exclusido dos bheneficios previdenciarios, em razao da
orientagio sexual, além de discriminatoria, retira da protegao estatal pessoas
que, por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se por ela abrangidas.

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a
alguém, em fungao de sua orientagao sexual, seria dispensar tratamento
indigno ao ser humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condigao
pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal
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(na qual, sem sombra de divida, se inclui a orientagdo sexual), como se tal, —
aspecto nao tivesse relagio com a dignidade humana.

As nogoes de casamento e amor vém mudando ao longo da
histéria ocldental, assumindo contornos e formas de manifestagio e
institucionalizagao plurivocos e multifacetados, que num movimento de
transformagdo permanente colocam homens e mulheres em face de distintas
possibilidades de materializagido das trocas afetivas e sexuais.

A aceita¢gdo das unides homossexuais é um fenomeno
mundial — em alguns paises de forma mais implicita — com o alargamento da
compreensao do conceito de familia dentro das regras ja existentes; em
outros de maneira explicita, com a modificagao do ordenamento juridico feita

. de modo a abarcar legalmente a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo.
O Poder Judiciario nao pode se fechar as transformagdes sociais, que, pela
sua propria dinamica, muitas vezes se antecipam as modificagoes legislativas.

Uma vez reconhecida, numa interpretagdo dos principios
norteadores da constituigdo patria, a uniao entre homossexuais como
possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade familiar e afastados
quaisquer impedimentos de natureza atuarial, deve a RELAGAQO DA
PREVIDENCIA PARA COM OS CASAIS DE MESMO SEXO DAR-SE NOS
MESMOS MOLDES DAS UNIOES ESTAVEIS ENTRE HETEROSSEXUAIS,
devendo ser exigido dos primeiros o mesmo que se exige dos segundos para
fins de comprovagéo do vinculo afetivo e dependéncia econdmica presumida
entre os casais (...), quando do processamento dos pedidos de pensao por

, morte e auxilio-reclusao’ (Revista do TRF/4* Regido, vol. 57/309-348, 310, Rel.
. Des. Federal Joao Batista Pinto Silveira)”.

Laila Menezes, ilustre advogada no Rio de Janeiro,
conhecedora profunda das questbes atinentes ao Direito Homoafetivo, publicou
importante trabalho — Unibes homoafetivas: A busca pelo reconhecimento social e
juridico — no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM
(www.ibdfam.org.br). Inicia ela a matéria pelo trato do aspecto social envolvente do
tema, realgando que “a unido homoafetiva & um fato incontestavel e inexoravel em
nossa sociedade. Querer fingir a sua inexisténcia é no minimo um enorme sinal da
mais pura hipocrisia. Nossa sociedade ja evoluiu em muitos aspectos, mas quando
0 tema a ser abordado é a opgao sexual, ela mascara a situagdo, num ato por total
homofobico (aversao aos homossexuais ou ao homossexualismo) e trata de forma
totalmente preconceituosa aqueles que decidem ter uma opgao sexual diferente dos
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padrées da grande maioria. S

Grande tem sido a luta dos homossexuais, ditos como a |
minoria em nossa sociedade, que se engajam em ongs e outros grupos numa
tentativa de reverter tido triste quadro social. Alvos de perseguigdes,
brincadeiras de mau gosto e discriminagdes, sdo vitimas de uma sociedade,
da qual fazem parte, mas que infelizmente prefere agir com preconceito a
tratar de forma igualitaria os diferentes.

A familia @ a célula da sociedade. Basta analisarmos a
forma como ela é constituida, para percebermos o quanto o preconceito perde
o sentido, numa demonstragao de enorme equivoco social. Uma familia nao se
forma com a assinatura de um papel perante um juiz de paz ou com a

. celebragdo de uma cerimdnia religiosa ou ainda com a realizagao de uma
grande festa social. Uma familia surge de um lindo sentimento chamado afeto.
O afeto é que norteia qualquer relagdo entre pessoas que se unem e somado a
muitos outros atributos como o respeito, a fidelidade e assisténcia reciproca é
que ira fazer surgir a familia. Entdo, ndo é apenas a unido entre um homem e
uma mulher casados que tera a faculdade de gerar uma familia. A familia é a
realizagao plena do amor, podendo ser constituida pelo casamento, pela unido
estavel, pelas familias monoparentais (um pai ou mae e um filho) e também
pelas unides homoafetivas.

Seria de grande e profunda injustica nao reconhecer a
unido entre dois homens ou duas mulheres que por amor se unem e vivem
com todos os atributos de um casal dito como normal. Acima de tudo, estas
pessoas sio seres humanos e a op¢ao sexual delas ndao as torna menos

. honestas ou piores que os demais. Mas mais que isso, s3o cidadaos dignos,
que trabalham, cumprem com seus deveres civicos, pagam seus impostos,
satisfazem suas obrigagdes e merecem todo o respeito por parte da
sociedade em geral.

Urge a necessidade de uma revisao destes conceitos que
norteiam a nossa sociedade. Conceitos estes, ainda tao arcaicos e eivados de
vicios, de hipocrisias e de discrimina¢des. Uma sociedade so é justa se ela for
livre. A base social é a liberdade e o respeito e as suas inexisténcias fazem
nascer a tirania e uma série de injustigas, que devem ser combatidas
veementemente. Nossa sociedade tem que ser balizada nos principios éticos
da igualdade, da fraternidade e dignhidade da pessoa humana.

Tanto é dado a nossa sociedade e tudo o que os
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homossexuais buscam é a liberdade para fazerem sua opgio sexual e o--"
respeito e garantia aos seus direitos.

Basta de preconceitos! EstA mais do que na hora de nossa
sociedade mudar!”

Pouco adiante, realgou a articulista que “a jurisprudéncia tem
avangado de forma surpreendentemente positiva as unides homoafetivas. Sao
inimeras as decisdes de nossos juizes, reconhecendo-as e garantindo os
direitos aos companheiros.

Cabe aqui colacionar alguns julgados para ilustrar o tema,
senao vejamos:

‘EMENTA: SOCIEDADE DE FATO. UNIAO ENTRE
HOMOSSEXUAIS. NULIDADE DA SENTENGA. COMPETENCIA DAS VARAS DE
FAMILIA. Segundo orientagdo jurisprudencial dominante nesta corte, as
questdes que envolvem unides homossexuais devem ser julgadas nas Varas
de Familia, razio pela qual, deve ser desconstituida a senten¢a. E que a
competéncia em razdo da matéria é absoluta e a sentenga prolatada por juiz
incompetente é nula. Sentenga desconstituida.’ (TJRS - APELAGAO CIVEL
N°.70010649440, SETIMA CAMARA CIVEL, RELATOR: SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES, JULGADO EM 30/03/2005) (Grifos Nossos).

‘EMENTA: Conflito negativo de competéncia — Dissolugio
de sociedade estivel homoafetiva cumulada com partlha de bens,
responsabilidade de guarda e direito de visita a menor - Feito distribuido ao

. Juizo da Segunda Vara de Familia — Declina¢ao de competéncia para uma das
Varas Civeis nio especializadas, entendendo a M.M. Juiza ser a unido
homossexual equiparada a uma sociedade civil de fato — Conflito suscitado
pela M.M. Juiza da 4 Vara Civel nao especializada, por entender que a uniao
homossexual equipara-se a uma comunidade familiar — Conhecimento do
conflito — Art. 226, §§ 3° e 4°, da Constituigdo Federal e Lei n°.9.278" (TJRN —
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA N°. 02.001241-1, da Comarca de
Natal. Rel. DESEMBARGADOR CAIO ALENCAR - Julgado em 21/08/2002, a
unanimidade) (Grifos nossos).

‘COMPETENCIA. DISSOLUGAO. SOCIEDADE
HOMO-AFETIVA. A homologacgao do termo de dissolugao da sociedade estavel
e afetiva entre pessoas do mesmo sexo cumulada com partilha de bens e
guarda, responsabilidade e direito de visita a menor deve ser processada na
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vara civel nio especializada, ou seja, ndo tem competéncia para processar a L
referida homologagdo a vara de familia. No caso, a homologacio guarda .. .-~
aspectos econdmicos, pois versa sobre a partilha do patriménio comum. No e
termo do acordo, a crianga ficara sob a responsabilidade econémica, posse e
guarda da pessoa que a registrou como seu filho. Assim, nido ha questio
verdadeiramente familiar. Precedente citado: REsp 148.897-MG, D.J 6/4/1998.
STJ - REsp 502.995-RN, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 26/4/2005.
(Grifos nossos).

‘EMENTA: RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
PARTILHA DE BENS. Mantém-se o reconhecimento proferido na sentenca da
unido estavel entre as partes, homossexuais, se extrai da prova contida nos
. autos, forma cristalina, que entre as litigantes existiu por quase dez anos forte
relagcdo de afeto com sentimentos e envolvimentos emocionais, numa
convivéncia more uxdéria, pablica e notéria, com comunhio de vida e mitua
assisténcia economica, sendo a partilha dos bens mera conseqléncia.
Exclui-se da partilha, contudo, os valores provenientes do FGTS da ré
utllizados para a compra do imodvel, vez que ‘frutos civis’, e, portanto,
incomunicaveis. Precedentes. Preliminar de n3o conhecimento do apelo
rejeitada. Apelagdo parcialmente provida, por maioria. {Segredo de Justiga)'.
(APELAGAQ CIVEL N°. 70007243140, OITAVA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RS, RELATOR: JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE, JULGADO
EM 06/11/2003).

O Superior Tribunal de Justiga j& se manifestou sobre a
matéria, conforme se depreende do julgado abaixo, vejamos:

@ ‘SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO
BEM COMUM. O PARCEIRO TEM O DIREITO DE RECEBER A METADE DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM, RECONHECIDA A
EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO COM OS REQUISITOS NO ART. 1363
DO C. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSISTENCIA AO
DOENTE COM AIDS. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO DE RECEBER DO PAI
DO PARCEIRO QUE MORREU COM AIDS A INDENIZAGAO PELO DANO
MORAL DE TER SUPORTADO SOZINHO OS ENCARGOS QUE RESULTARAM
DA DOENGA. DANO QUE RESULTOU DA OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO
AUTOR E NAO DA OMISSAO DO PARENTE, FALTANDO O NEXO DE
CAUSALIDADE. ART. 1569 DO C. CIVIL. AGAO POSSESSORIA JULGADA
IMPROCEDENTE. DEMAIS QUESTOES PREJUDICADAS. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO. (STJ, RESP 148897 / MG; RECURSO
ESPECIAL 1997/0066124-5 — Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR - Quarta
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Por fim, a Dra. Laila Menezes conclui: “Uma sociedade que
rotula os individuos pela sexualidade e ndo por sua esséncia interior e valores A
intimos, s6 pode espelhar uma profunda ferida social. E enquanto os valores
ndo forem revistos e a sociedade se auto-analisar sem mascaras e
preconceitos, esta ferida permanecera aberta e individuos sofrerio uma
mutilacdo em seus direitos mais essenciais e primarios, ficando sempre &
margem social.

E necessario o avango social e de uma vez por todas a
cicatrizagao destas feridas. Uma sociedade digna e justa ndo pode ser utopia,
deve ser uma realidade perfeitamente alcang¢avel por todos nés.

Ao contrario do que muitos pensam, ndo é a Sociedade que
soegue o Direito e sim o Direito que segue a Sociedade. O Direito apenas
regula os fatos existentes na Sociedade. A partir do momento, que estes fatos
geram conflitos, & chegado 0 momento do Direito entrar em agdao e compor
tais conflitos, realizando a tao desejada Justiga, onde é dado a cada um, o que
lhe € de direito.

E como a unido homoafetiva é fato em nossa sociedade,
conflitos de interesses tém nascido destas unides, s6 restando bater-se as
portas do Judiciario, na esperanga de reconhecimento e pacificagao dos
conflitos. E o Judiciario, ao contrario do Legislativo, tem brilhantemente
cumprido seu papel, o que ja € um grande alento.

. Nio se frata de qualquer benesse ou levante da bandeira
colorida dos gays, mas uma questdo da mais profunda justiga, que deve
reconhecer estas relacdes de afeto e todos os seus direitos e suas
conseqliéncias juridicas.

Tudo o que se espera é o reconhecimento tanto social
como juridico das unides homoafetivas, por ser ato da mais inteira, limpida e
sublime justica”.

A propdsito do tema, agrega-se ainda artigo da autoria do
Promotor de Justica Valdir Aparecido de Oliveira, sob o titulo Unido homoafetiva e o
Direito (www.mp.rr.gov.br); “O amor que ndo ousa dizer o nome’. Assim
descreveu o escritor Oscar Wilde, o relacionamento entre pessoas do mesmo
86x0, numa época em que tal conduta era considerada crime (ele préprio foi
condenado a frabalhos forgados por declarar-se homossexual), O
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exaltado, como na Grécia antiga e noutras amplamente reprimido. Atualmente,
na esteira de legislagoes mais liberais a estigmatizagao de tal comportamento
refluiu bastante. O tema vem sendo discutido de modo positivo na midia em
geral, retirando boa parte da carga represssora que até entdo o cercava.
Exemplo disso, é a receptividade do filme ‘O Segredo de Brokeback
Mountain', que arrebatou prémios na academia de cinema de Hollywood e que
retrata o relacionamento entre dois cowboys.

No plano do Direito, que é por praxe conservador, a
questio da possibilidade do reconhecimento da unido homoafetiva nos
mesmos moldes da unido estavel ainda gera polémicas. O empecilho, para os

. que nao o admitem, é o art. 228, § 3° da Constituigdo Federal que ao tratar da
unido estavel referiu-se a homem e mulher. Na outra ponta estio os que
pretendem legitimar tais relacionamentos calcados no mesmo texto
constitucional, no caso, o contido no artigo 5°. Inicialmente, cabe dizer que a
Constituigdo de 88 trouxe profundas alteragdes no que diz respeito ao
conceito de familia, principalmente ao reconhecer outras entidades familiares
que ndo as oriundas do matrimdnio. O matrimonio € uma das instituigbes
mais antigas que se tem conhecimento, tendo profundas raizes na religiao
(catdlica, principalmente) com énfase para sua fungao de procriagdo. Dentro
de tal contexto é natural que a heterossexualidade tenha sido tomada como
pressuposto para que o Direito venha a tutelar tal uniéo.

No entanto, com os avangos cientificos e tecnolégicos,

bem como diante das mudangas de paradigmas morais de nossa sociedade
. contemporinea, tal questido perdeu ’s.ua relevincia e a nogao de familia
desatrelou-se de vez do matriménio. E possivel hoje, reproducdo sem sexo,
sexo sem matrimonio e, ndo raro, matriménio sem reprodugdo. O centro de
gravidade das relagdes familiares passa a ser a mitua assisténcia afetiva
(affectio maritalis) e ndo mais a mera procriagio da espécie. Com a
dessacralizagdo do matriménio como uUnica forma de familia, abre-se espago
para o reconhecimento de outras como a monoparental, a unido estavel e
unido homoafetiva que se pretende legitimar. A questio que demanda reflexdo
é que esse mesmo vinculo afetivo pode perfeitamente existir entre pessoas do
mesmo sexo, o que ndo impediria o reconhecimento da unido homoafetiva. O
termo, alias, neologismo muito bem cunhado pela Desembargadora Maria
Berenice Dias do Tribunal do Rio Grande do Sul, dista do ja conhecido ‘unido
homossexual', pois se refere justamente ao vinculo de afeto e ndo somente a
conotagio sexual do relacionamento. E bom que se diga, que nio se advoga
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aqui o casamento de pessoas do mesmo sexo, mas tio-somente o6-. .-
reconhecimento de efeitos juridicos a essas relagdes, nos mesmos moldes do
que ocorre com a unido estavel. Em que pese o nosso sistema juridico néo A
admitir a declaragdao de inconstitucionalidade de norma constitucional (ao
contrario do sistema Tedesco), ressalta visivel o desajuste do art. 223, § 3°,
em relagdo aos principios constitucionais elencados no art. 5°. Ndo pode a
Constituicdo de um lado afirmar o direito de igualdade de todos sem distingao
de sexo, como principio fundamental, e negar, mais adiante, o exercicio de tal
direito. Os principios constitucionais tém de ser auto-aplicaveis, pois do
contrario transformam-se em mero exercicio de retérica. O principio do
respeito a intimidade, personalidade e dignidade da pessoa humana traduz-se
na proibigdo da discriminagao da opgao sexual do individuo.

Em meu modesto entendimento, penso nédo ser o caso de
declarar-se a inconstitucionalidade do citado artigo como querem alguns,
mas, interpretia-lo, no caso concreto, dando-se prevaléncia aos principios
fundamentais, que sdo na verdade o eixo onde gravita a Constituigao,
conferindo maior eficacia a norma para permitir-se o reconhecimento de tais
unides. O siléncio constitucional e do legislador ordinario sobre o tema nédo
pode legitimar a negagao de efeitos juridicos destes vinculos, devendo o Juiz
aplicar a analogia, nos termos do art. 4° da LIIC. O que ndo pode é o Poder
Judiciario tratar, como ja fez no passado com as unides ditas
extra-matrimoniais, uma questdo afetiva como se fosse um mero negécio
Juridico.

Quebrar preconceitos é muito dificil. Mais do que quebrar
. um atomo, dizia Einstein. No entanto, precisamos fazé-lo se queremos dar
cumprimento aos objetivos fundamentais de nossa Republica, entre eles o de
construir uma sociedade livre justa e solidaria e promover o bem de todos,

sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade etc. (art. 3° CF).

Evidente que esta abordagem ndo se pretende definitiva,
até porque as discussdes acerca do tema ainda ndo se aprofundaram
principalmente no seio dos Tribunais. S6 o tempo serad capaz de dizer do
acerto ou desacerto de tal proposigdo. No entanto, ndo pode o Poder
Judiciario se aproveitar do vacuo legislativo, para negar direitos e legitimar
injusticas, chancelando um sistema de exclusiao com base em conceitos
soxistas. Ndao podemos tapar os olhos e fingir que ndao vemos, pois tais
relacionamentos s3o muito mais corriqueiros do que se imagina e suas
conseqiiéncias inexoravelmente virio desaguar no Poder Judiciario. O desafio
estd proposto. Despir-se dos preconceitos e com criatividade buscar
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interpretar a legislagao de molde a realizar sua fungdo social, pois a lej existe
para a sociedade e nao o contrario”.
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Com o desiderato de emprestar maior vigo as achegas
doutrindrias ja alinhadas, alvitro-me o direito de invocar, aqui, importantes, por
desbravadores, precedentes do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sui:

“APELAGCAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
IGUALDADE. E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida
entre duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos.
A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos,
ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a

. unides que, enlagadas pelo afeto, assumem fei¢do de familia. A uniao pelo
amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de
sexos. E o afeto a mais pura exteriorizago do ser e do viver, de forma que a
marginalizagdo das relagdes homoafetivas constitui afronta aos direitos
humanos por ser forma de privagao do direito a vida, violando os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo.
(SEGREDO DE JUSTICA)" (AC n° 70012836755, Sétima Camara Civel, Rel®. Des?,
Maria Berenice Dias, j. 21/12/2005).

“AGAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO. UNIAO

ESTAVEL. CASAL HOMOSSEXUAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS.
CABIMENTO. A agao declaratoria é o instrumento juridico adequado para
reconhecimento da existéncla de unido estavel entre parceria homoerética,

desde que afirmados e provados os pressupostos proprios daquela entidade

. familiar. A sociedade moderna, mercé da evolugdo dos costumes e apanagio
das decisdes judiciais, sintoniza com a intencdo dos casais homoafetivos em

abandonar os nichos da segregacao e repadio, em busca da normalizagao de
seu estado e igualdade as parelhas matrimoniadas. EMBARGOS

INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTIGA) (El n°
70011120573, Rel. Des. Jose Carlos Teixeira Giorgis, j. 10/06/2005).

“UNIAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA.
Observéncia dos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. Pela
dissolugao da unido havida, cabera a cada convivente a meagdo dos bens
onerosamente amealhados durante a convivéncia. Falecendo a companheira
sem deixar ascendentes ou descendentes cabera a sobrevivente a totalidade
da heranga. Aplicagao analégica das leis n° 8.871/94 e 9.278/96. POR MAIORIA,
NEGARAM PROVIMENTO, VENCIDO O REVISOR" (AC n° 70006844153, Qitava
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Camara Civel, Rel®. Des? Catarina Rita Krieger Martins, j. 18/12/2003). T

No Estado de Santa Catarina, por mais de uma vez, a Justiga
reconheceu a existénecia de unido estavel homoafetiva para garantir ao
companheiro sobrevivo, autor da agao, o direito de inclusdo de seu nome como
beneficiario de pensao previdenciaria. Isso aconteceu em julho de 2004, quando o
eminente magistrado Odson Cardoso Filho, entdo Juiz de Direito da 22 Vara da
Fazenda da comarca de Florlanépolis, reconheceu, por sentenga, a existéncia de
unido estavel .entre dois homens.

Nesta Corte de Justiga, onde destacou-se pelo fulgor de sua
imensa inteligéncia e invejavel capacidade de captar, do entrechoque de idéias
antagdnicas, o antidoto indispensavel a neutralizagao do veneno do anacronismo

. de certas posturas, geralmente ligadas a odiosos preconceitos sociais ou
influéncias religiosas, contudo sem jamais agredir a seus contrarios, 0 eminente
Desembargador, professor e jornalista, Carlos Alberto Silveira Lenzi, ac examinar
pedido de efeito suspensivo ac agravo de instrumento n® 2004.021459-6, interposto
pelo Instituto de Previdéncia de Santa Catarina (IPESC) contra decisdo concessiva
de liminar, a homossexual, do direito de inscrever-se no 6rgao previdenciario oficial
de Santa Catarina, como dependente do companheiro segurado falecido, para o fim
de receber pensao mensal, negou a impressdo do efeito suspensivo perseguido,
confirmando a liminar combatida pelo instituto. Entendeu o Desembargador Silveira
Lenzi que, mesmo sem conforto no regago do direito positivado, a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, sendo, como 6, uma realidade social fortemente
presente, ndo pode e nem deve merecer 0 repudio dos érgdos judiciarios. Na
oportunidade, Sua Exceléncia disse ser “..inadmissivel que a sociedade moderna
imponha dogmas medievais, repGdio social e uma visio polarizada e

. estigmatizada, marginalizando as pessoas em razdo de sua orientagao sexual,
fomentando a homofobia”. E acrescentou ndo se poder fechar os olhos a
realidade da existéncia das unides homossexuais e dos seus efeitos juridicos,
“‘devendo prevalecer a garantia da igualdade de tratamento e a dignidade da
pessoa humana’.

O mesmo agravo, apés passagem pela Camara de Agravos,
entao presidida pelo Desembargador Silveira Lenzi, veio a ser julgado, na Segunda
Céamara de Direito Publico, sob a relatoria do eminente Desembargador Luiz Cézar
Medeiros, cujo acérdao produzido vem encimado por esta ementa:

“PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - DEPENDENTE
- COMPANHEIRO DE SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL - UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA - EXISTENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA - FUMUS BONI
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IURIS DECORRENTE DE INTERPRETAGAO SISTEMICA DO DIREITO - ™
PERICULUM IN MORA QUE SE ORIGINA DO CARATER ALIMENTAR DA VERBA  nryvy

O fato de a legislagdo previdenciaria estadual nao regular
expressamente o8 beneficios devidos nos casos em que a dependéncia se
originar de unido estavel homoafetiva nao implica ébice & concessao liminar
de pensdo por morte ao companheiro de servidor publico falecido. No caso, o
fumus boni iuris decorre da Interpretagio sistémica do direito e o periculum in
mora do carater alimentar da verba” (Al n. 2004.021459-6, da Capital, |.
04/11/2004).

Ao encerrar as motivagbes deste voto, fago-o invocando o

escllio de Joao Batista Villela que, em As novas relagbes da famflia, Anais da XV

. Conferéncia Nacional da OAB, Foz do Iguagu, Parana, p. 639-647, set. de 1994, p.

642, diz bem da inaceitabilidade da restrigAo ao direito de uniac homoafetiva,

realgando que, hodiernamente, o propria instituicio do casamento ndo € mais

preordenada a reprodu¢do, circunscrevendo-se, muito mais, ao chamado

companherismo e & camaradagem, que € natural também nas unides
homossexuais.

Em face de tudo quanto foi dito neste voto vencido, concluo
minhas razdes afirmando a possibilidade juridica, em face de interpretagio
sistemdtica das leis brasileiras, do reconhecimento judicial da uniao estavel entre
homossexuais com as repercussbes juridicas pertinentes. Entretanto, no caso, a
mingua de provas suficientes da alegada unidao estavel, vai © meu voto no sentido
do provimento do apelo para cassar a sentenga e prosseguir-se, na origem, a
instrugdo processual.

Florianépolis, 28 de setembro de 2006.

Luiz Carlos Freyesleben
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Agravo de Instrumento n. 2007.024239-3, da Capital. "
Relator: Des. Fernando Carioni

APELAGAO CIVEL - AGAO DECLARATORIA DE UNIAO
ESTAVEL CUMULADA COM PEDIDO DE PENSAO POR
MORTE E MEAGAO DE BENS - UNIAO HOMOAFETIVA —
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL - DIVISAO DO
PATRIMONIO COMUM - DIREITO DAS OBRIGAGOES -
COMPETENCIA PARA APRECIAR O PEDIDO DA VARA
CIVEL - DECISAO CASSADA — REDISTRIBUIGAO DO FEITO

® — RECURSO PROVIDO.

"A primeira condigdo que se impde a existéncia da unido
estdvel é a dualidade de sexcs. A unido entre homossexuais
juridicamente ndo existe nem pelo casamento, nem pela unido
estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolu¢do
assume contomos econémicos, resultantes da divisdo do
patriménio comum, com incidéncia do Direito das Obrigagbes
[...] Neste caso, porque ndo violados os dispositivos invocados
— arts. 1° e 9° da Lei n. 8.278 de 1996, a homologagédo esta
afeta a vara civel e ndo a vara de familia” (STJ, Min. Fernando
Gongalves).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de
Instrumento n. 2007.024239-3, da comarca da Capital (22 Vara da Familia}, em que
é agravante Representante do Ministério Publico, e agravado G. dos S. e outros:

ACORDAM, em Terceira Camara de Direito Civil, por votagéo
unénime, prover o recurso. Custas legais.

RELATORIO
Trata-se¢ de agravo de instrumento interposto pelo

1
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representante do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina contra decisdo da”‘“—-
Juiza de Direito da 22 Vara da Familia da comarca da Capital que, nos autos da
Acéo Declaratdria de Unido Estavel c/c Pedido de Penséo por Morte, Antecipagao nH
de Tutela e Meagao de Bens n. 023.07.095539-8, proposta por G. dos S,
reconheceu a competéncia do Juizo da Vara de Familia para processar e julgar o
feito (fls. 47 a 50).

C.:u
(ol

Sustenta que o direito brasileiro & avesso a unido de pessoas
do mesmo sexo, reconhecendo, tAo-somente, a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, a par do disposto no art. 226, § 3°, da Constitui¢do Federal, bem como nas
Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96 e no art. 1.723 do Cddigo Civil.

Assevera que os tribunais patrios, com exceg¢do da Corte
® gaucha, tém respaldado a tese de que a unido homossexual é equiparada a uma
sociedade civil de fato e ndo a uma entidade familiar, e deve, portanto, a discusséo

ser dirimida e julgada pelo Juizo das Varas Civeis e ndo pela Vara de Familia.

Salienta, por fim, que nao se discute o direito do companheiro
homossexual e muito menos se pretende exclui-lo da tutela do Estado, porém nao
se pode reconhecer a uniao homossexual como entidade familiar.

Foi negado o efeito suspensivo pleiteado (fls. 53 a 55).

Em parecer, a douta Procuradoria-Geral de Justi¢a, na lavra do
Dr. Jobél Braga de Araujo, opinou pelo conhecimento e provimento do recurso, para
declarar a nulidade da decisdo censurada e determinar a remessa dos autos da
agao originaria a uma das varas civeis da comarca da Capital (fls. 65 a 72).

. VOTO
Da andlise dos autos, verifica-se que o autor, ora agravado,

pretende, em sintese, o reconhecimento da unido estavel mantida por 10 (dez) anos
com R. O. 8., falecido em 28-4-2007.

Ao receber o feito, a dignissima Magistrada da 22 Vara da
Famflia da comarca da Capital entendeu ser competente para processar e julgar a
acao na qual se busca o reconhecimento de sociedade homoafetiva.

QOra, nao obstante as respeitaveis consideragbes esposadas
pela ilustre Magistrada a quo, ndo ha equiparar a uniao homossexual/homoafetiva a
uniao estavel.

Com feito, é entendimento jurisprudencial majoritario que a
unido entre pesscas do mesmo $6x0 equipara-se a uma sociedade civil, regida

2
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pelas disposigbes do direito civil comum.

Sabe-se que, no ordenamento juridico brasileiro, nao ha |
regulamentagao para as unides homoafetivas; portanto, a wunido entre &v4
homossexuais juridicamente nao existe, nem pelo casamento, nem pela uniao
estavel, s6 podendo ser considerada sociedade de fato, cuja dissolugao atinge
contornos econdmicos, resultantes da divisao de patriménioc comum, com
incidéncia, assim, do direito das obrigagoes.

A proposito, a Constituigdo Federal em seu art. 226, § 3°,
estabelece que "para efeito de protegao do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversac em casamento”.

Assim, a Magna Carta "considera como familia apenas a uniao
nascida entre um homem e uma mulher, nio reconhecendo direitos de natureza
familiar acs enlaces entre pessoas do mesmo sexo” (A¢des de Direito de Familia,
coord. Rolf Madaleno, Ana Cristina Brenner [...] [et al.], Porto Alegre, ed. Livraria do
Advogado, 2006, p. 209).

Recepcionando o preceito constitucional, a Lei n. 9.278/96, no
art. 1°, dispbe:

Art. 1°, E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constitui¢ao
de familia.
Na mesma diregao, determina o art. 1.723 do Cédigo Civil que
"é reconhecida como entidade familiar a uniao estavel entre 0 homem e a mulher,
. configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigao de familia".

A respeito, Alvaro Villaga Azevedo leciona:

Nossa sociedade assiste, presentemente, ao fendmeno da convivéncia, sob o
mesmoa teto, ou ndo, de pessoas do mesmo sexo, por tempo duradouro.

Nem se cogite, nessa hipdtese, de que se pudesse falar em casamento, como
regulado pelo Cédigo Civil, ainda que, por qualquer erro ou inadverténcia, venha o
ato da unido a registrar-se no Cartério. 1sso porque, pelo mesmo Codigo, o
casamento, embora sem qualquer determinagao expressa, de que se realiza entre
homem e mulher, de acordo com suas rigorosas exigéncias, nao pode prescindir de
tal circunstancia, indispensavel a sua prépria existéncia.

[.]
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Do mesmo modo, ainda que se cogite de mera convivéncia, no plano fatico, entre » - -
pessoas do mesmo sexo, nao se configura a uniao estavel.
Realmente, desde que foram conferidos efeitos ao concubinato, até o advento da
Samula 380 do Supremo Tribunal Federal, sempre a jurisprudéncia brasileira teve
em mira 0 par andrégino, 0 homem e a mulher.
Com a Constituigao Federal, de 5 de outubro de 1988, ficou bem claro esse
posicionamento, de sé reconhecer, como entidade familiar, a unido estavel entre o
homem e a mulher, conforme o clarissimo enunciado do § 3° do seu art. 226
(Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n. 10.406, de
10-01-2002, 2. ed., Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 466 a 471).
Na mesma dire¢ao, Arnoldo Wald destaca que "a entidade
familiar, algada a condigdo de unido estavel, requer como primeiro pressuposto a
heterossexualidade de seus participes. Exclui, assim, o novo diploma legal, a unido
. estavel de homossexuais (O novo direito de familia, 16. ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2005, p. 318).

A par disso, 0s requisitos para o reconhecimento da unido
estavel sdo: a dualidade de sexos; a convivéncia duradoura; a continuidade da
relagao; a publicidade; a intengao de constituir familia; e a auséncia de impedimento
para constituir o matrimdnio.

Logo, no caso das unidbes mantidas por pessoas do mesmo
sexo, o que efetivamente deve ser considerada e reconhecida é a configuragdo de
sociedade de fato, na forma disposta pelo art. 981 do Cédigo Civil, verbis:

Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servi¢os, para o exercicio de atividade econdmica e a
partilha, entre si, dos resultados.

® A proposito, Silvio da Salvo Venosa salienta que "enquanto nao
houver aceitag@o social majoritaria das unides homoafetivas em nosso pais, que se
traduza em possibilidade legislativa, as unides de pessoas do mesmo sexo devem
gerar apenas reflexos patrimoniais relativos as sociedades de fato" (Direito civil:
direito de familia, 6. ed., Sao Paulo, Atlas, 2006, p. 441).

Acerca do tema, colhe-se da jurisprudéncia patria:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE

FATO. HOMOSSEXUAIS. HOMOLOGAGAQO DE ACORDO. COMPETENCIA. VARA
CIiVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS PARTES. GUARDA E
RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA.

A primeira condi¢ao que se impde a existéncia da unido estavel é a dualidade de
sexos. A uniao entre homossexuais juridicamente nao existe nem pelo casamento,

4
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nem pela uniao estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja dissolugdo ™. __,/

assume contornos econdmicos, resultantes da divisdo do patrimdnio comum, com
incidéncia do Direito das Obrigagoes (STJ, REsp n. 502.995/RN, rel. Min. Fernando . 5 ~
Gongalves, j. em 26-4-2005, DJU 16-5-2005, p. 353). i
APELAGAO CIVEL ? AGAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA
? IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO ? EXEGESE DO § 3° DO ART. 226
DA CONSTITUIGAO FEDERAL E ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL ? EXTINGAO DO
FEITO SEM JULGAMENTO DO MERITO ? DECISAO MANTIDA ? RECURSO
DESPROVIDO.
O relacionamento homoafetiva entre pessoas do mesmo sexo nao pode ser
reconhecido como uniao estavel, a ponto de merecer a protegao do Estado,
porguanto o § 3° do art. 226 da Carta Magna e o art. 1.723 do Cddigo Civil somente
. reconhece como entidade familiar aquela constituida entre homem e mulher (TJSC,
AC n. 2006.016597-1, da Capital, rel. Des. Mazoni Ferreira, j. em 28-9-2006).
HOMOSSEXUALISMO. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO COMUM. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
Civil e Processual Civil. Agao declaratoria. Busca de reconhecimento de uniao
estavel entre homossexuais. Sentenga de improcedéncia. Nem a Constituigéo
Federal de 1988, nem a Lei n® 8.971/94, protegem a pretensao rebatida pela
deciséo apelada. O conceito de familia ndo se estende a uniao entre pessoas do
mesmo sexo. Nado demonstrado o esforgo comum, também néo ha que se falar em
divisao de patriménio ou de habilitagdo no inventario de um dos companheiros,
falecido (TJRJ, AC n. 2005.001.28033, rel. Des. Renato Simoni, j. em 9-3-2006).
Com efeito, percebe-se que, no caso dos autos, nao se
evidencia a uniao estavel, a qual levaria a competéncia do juizo familiar, mas, sim, o
reconhecimento de uma sociedade de fato, com divisdo do patrimdnio, pedido esse
de cunho estritamente patrimonial, encaixando-se nos direitos obrigacionais.

A par disso, nao ha razao para atribuir a 22 Vara da Familia da
comarca da Capital a competéncia para o processamento e juigamento do feito,
porguanto a competéncia para apreciar e julgar o feito é das Varas Civeis.

Nessa diregdo, ja decidiu 0 Superior Tribunal de Justiga:

COMPETENCIA. RELAGAO HOMOSSEXUAL. AGAO DE DISSOLUGAQ DE
SOCIEDADE DE FATO, CUMULADA COM DIVISAO DE PATRIMONIO.
INEXISTENCIA DE DISCUSSAQ ACERCA DE DIREITOS ORIUNDOS DO
DIREITO DE FAMILIA. COMPETENCIA DA VARA CiVEL.

Tratando-se de pedido de cunho exclusivamente patrimoniai e, portanto, relativo ao
direito obrigacional tao-somente, a competéncia para processa-lo e julga-lo é de
uma das Varas Civeis (STJ, Resp n. 323.370/RS, rel. Min. Raphael de Barros
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Monteiro Filho, j. em 14-12-2004, DJU 14-3-2005, p. 340). .
COMPETENCIA. VARA DE FAMILIA E SUCESSOES. RECONHECIMENTODE
UNIAO HOMOAFETIVA ESTAVEL. _
Impossibilidade constitucional de equiparagéo a Uniao Estavel entre homem e ~
mulher, assim reconhecida como entidade familiar. Inteligéncia do art. 226, § 3° da
Constituicao Federal. Recusa da competéncia do Juizo Sucessério em favor do
Juizo Civel, que se mostra acertada em razao de nao configurar hipétese de
situagao de estado. Possibilidade, quando muito, de reconhecimento de sociedade
patrimonial de fato. Decisdo mantida (TJSP, Ag n. 388.800-4/7, de Sao Paulo, rel.
Des. José Joaquim dos Santos, j. em 7-6-2005).

Por conseguinte, nula & a decisdo proferida pela Magistrada a

quo, ja que proferida por juizo incompetente.

. Ante o exposto, da-se provimento ao recurso, para cassar a
decisdo proferida pela Magistrada da 2% Vara da Familia da comarca da Capital,
determinando-se a redistribuigdo dos autos originarios a uma das Varas Civeis da
comarca da Capital.

DECISAO
Nos termos do voto do Relator, da-se provimento ao recurso.

Participaram do julgamento, realizado em 25 de setembro de
2007, com votos vencedores, 0s Exmos. Srs. Des. Marcus Tulio Sartorato e Salete
Silva Sommariva. Lavrou parecer, pela douta Procuradoria-Geral de Justiga, o Dr.
Jobél Braga de Araujo.

Florianépolis, 10 de outubro de 2007.

. Fernando Carioni
PRESIDENTE E RELATOR
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 318.491-2, DE
PONTA GROSSA, 3" VARA.

AGRAVANTE  : RODRIGO MEIRA ROCHA.

AGRAVADO : ESPOLIO DE MARCIO JOSE
RIBAS DE MATTOS.

RELATOR : Des. ACCACIO CAMBI.

DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
SOCIEDADE DE FATO C/C DISPOSICAO DE
MEACAO. UNIAO HOMOAFETIVA,
INDEFERIMENTO DA ANTECIPACAO DA TUTELA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS LEGAIS. AGRAVO.
DECISAO CONFIRMADA. Inexistindo norma que regule a
unifio entre pessoas do mesmo sexo e utilizando a aplicagio

. analogica das normas pertinentes & unido estavel, as provas
colhidas ndo demonstram a convivéncia publica, continua e
duradoura, capaz de ensejar a habilitacdo do autor como
herdeiro do de cujus, razio pela qual deve ser mantida a
decisdo agravada que indeferiu a medida pleiteada.

VISTOS, discutidos € examinados estes autos de agravo de
mstrumento n° 318.491-2, de PONTA GROSSA, 3" VARA, em que ¢ agravante RODRIGO
MEIRA ROCHA ¢ agravado ESPOLIO DE MARCIO JOSE RIBAS DE MATTOS.
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Agravo dc Instrumento n° 318.491-2

1. Insurge-se, RODRIGO MEIRA ROCHA, contra decisdo,
fotocopiada a fl. 98, que, nos autos de ago declaratéria de reconhecimento de sociedade de
fato c/c disposigdo da meagdo societaria fatica e antecipagdo de tutela (n° 483/05), ajuizada
pelo ora agravante, em face do ESPOLIO DE MARCIO JOSE RIBAS DE MATTOS,

denegou a liminar pleiteada, nos seguintes termos, no essencial:

“l. Mesmo que se pudesse admutir a unifio homossexual, por
. uma interpretagio excessivamente cxtensiva das normas que regem a espécie (art.1.723 e ss. do
Codigo Civil), ao menos em tese, para os efeitos pretendidos, restou demonstrado pela justificagio
levada a efeito nos autos (ainda que indevidamente, por auséncia de previsdo legal), demonstrou
que nio havia entre as partes uma verdadewa convivéncia publica, continua e duradoura, que

pudesse se dizer estabelecida com objetive de constituicdo de familia, (...)

3. ... as testemunhas deixaram evidenciado que todos os bens do
extinto MARCIO foram adquirtdos por cle, & maior parte advindo de heranga, de modo que o
autor ndo teria direito a qualquer participagdo sobre esses bens, nos moldes da norma contida no
art. 1,725, do Codigo Civil. Mesmo porque n3o veio aos aulos qualquer prova a demonstrar que o
autor tenha efehvamente contribuido para a aquisigio desse patrimdnio, mesmo que com seu

. trabalho, o qual alias, foi prestado, a0 menos por algum tempo, na condigdo de empregado.

4. Portanto, ao contrario do alegado, a prova colhida leva a
conclusdo de restar ausente o fumus boni juris alegado, ndo havendo, consequentemente, 0 perigo

de dano e demais requisitos que justifiquem a antecipagio ou cautelar pretendida”.

Sustenta, 0 agravante, que: a decisdo agravada ignorou a
existéncia de uma sociedade fitica inconteste e inquestiondvel; o depoimento das testemunhas
na audiéncia de justificagio constitui prova solida, consistente e irrefutavel da existéncia da
unifio; foram satisfeitos todos os requisitos primarios a concessdao da antecipagdo de tutela.
Requer a concessdo do efeito suspensivo para reformar a decisdo agravada, reconhecendo a

sociedade fatica e aplicando todos os preceitos lecionados no Direito das Obrigagdes.
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Indeferido o efeito alivo requerido, prestadas as informagoes
pelo Dr. Juiz e intimado o agravado, este respondeu aa recurso, pugnando pela manutengio da

decisao.

A douta Procuradoria de Justica emitiu parecer pelo

improvimento do recurso.
. 2. Nio assiste razéio ao agravante.

O pedido de antccipagio de tutela visa obter o
reconhecimento da sociedade de fato, que o agravante mantinha com MARCIO JOSE RIBAS
DE MATTOS, falecido em 15.6.04, com a finalidade de tornar-se herdeiro por meagio dos
bens deixados pelo de cujus desde o ano de 2000, em razdo da constincia do relacionamento
entre eles. Nio havendo imicio de prova das alegacdes do autor-agravante, designada
audiéncia de justificagiio, nesta foram ouvidas quatro testemunhas (fls. 93-97). Sopesando os
depoimentos testemunhais, o Dr. Juiz indeferiu a tutela requenida, por n3o estarem presentes

0s requisitos para sua concessio, ensejando o presente recurso.

. Para viabilizar a medida judicial pretendida, é indispensavel
que o autor comprove, desde logo, os requisitos previstos no art. 273 do C.P.Civil, isto ¢, a
verossimilhanca de suas alegagdes, o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparag3o, e a possibtlidade de reversdo da tutela concedida, caso a demanda seja julgada

improcedente, o que ndio ocorreu no caso dos autos.

Ainda que a unido homoafctiva ndo tenha agasalho no
ordenamento juridico patrio, por aplicag@o analogica das normas relativas a unido estavel, as
provas colacionadas descaracterizam a existéncia de convivéncia publica, continua e
duradoura entre o autor e o de cujus, conforme se verifica no depoimento de RITA DE
CASSIA DIAS GOMES, contadora do de cujus: .. Rodrigo fot registrado como empregado

de Marcio, ele foi registrado com um auxiliar geral na fazenda, ...a depocnte conversava tanto
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Agravo de Instrumento n® 318.491-2

com Maircio quanto com Rodrigo mas nunca soube que entre os dois houvesse relacionamento
amoroso; ambos freqiientavam o escritério da depoente, ... mas nunca deixaram transparecer a
existéncia de relacionamento amoroso entre eles, inclusive o escritorio da depoente tem vanos

funciondrios e pessoas € nunca se constatou esse relacionamento’ (fl. 97).

Ademais, a jurisprudéncia € unissona no sentido da

impossibilidade do reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo:

“INVENTARIO. Autor da heranga falecido no estado de
solteiro sem deixar descendentes. Dependente habilitado perante a Previdéncia Social
decorrente de unido homossexual com o falecido. Pretensdo de habilitagdo na qualidade de
herdeiro ¢ meeiro do de cujus. Inadmissibilidade. Direitos decorrentes da unifio estavel para
fins sucessorios na legislagio vigente restritos ao companheiro sobrevivente de unido entre
homem e mulher. Inteligéncia dos arts. 226, § 3°, da Constituigio Federal e Leis n® 8.971/94 e
9.278/96. Pedido indeferido. Recurso ndo provido”. (acérdio n® 00529706, Agravo de
Instrumento n° 266.853-4/8-00, 4* Cimara de Direito Privado do TJ/SP, Rel. Des. Rebello
Pinho, j. 28.11.02)

. “SOCIEDADE DE  FATO. RELACIONAMENTO
HOMOSSEXUAL. A inexisténcia de texto constitucional ou legal impede que se reconhega
unido estavel entre pessoas de mesmo sexo. A formagio de patnmonio comum esta submetida
aos pressupostos do artigo 1363 do CC-16. Exame da prova documental e testemunhal.
Affectio societatis demonstrada a partir de 1998. Apelagdes desprovidas”. (Apelagio Civel n®
2006.001.00660, 10* Cimara Civel do TJ/RJ, Rcl Des. Bermardo Moreira Garcez Neto, }.
7.2.06)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DECLARATORIA. UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO.
MANIFESTA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. RECURSO PROVIDO. 1. A
impossibilidade juridica do pedido ocorre quando a ordem juridica ndo permite a tutela

jurisdicional pretendida. 2. Diante da norma cxpressa, contida no arnt. 226, § 3° da
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Constituigdo da Republica, somente entidade familiar por constituir unido estavel o
relacionamento afetivo entre homem e mulher. 3. Revela-se manifestamente impossivel a
pretensdo declaratoria de existéncia de unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo. 4.
Agravo de instrumento conhecido e provido”. (Agravo de Instrumento n°. 1.0702.03.094371-
7/001, 2* Camara Civel do TI/MG, Rel. Caetano Levi Lopes, j. 22.3.05)

“RELACION AMENTO HOMOSSEXUAL.INEXISTENCIA
¢ DE UNTAQ ESTAVEL. 1. A uniio estivel para ser reconhecida como entidade familia, exige
a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem ¢ uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicio de familia, inclusive com a possibilidade de sua conversio em
casamento, o que ndo ocorre na espécie. 2. Nio havendo sequer situagdo fatica assemelhada a
um casamento, sem que © par sequer tenha morado sob o mesmo teto, ndo ha como
reconhecer a pretendida umao homossexual com ¢ objetivo de estender-ihe os efeitos proprios
de uma unido estivel. Recurso desprovido, por maioria”. (Apelagio Civel n°. 70009888017,
7* Camara Civel do TJ/RS, Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 27.4.05)

Por tais motivos, nega-se provimento a0 presente recurso,

mantendo-se a decisdo agravada, por seus proprios fundamentos.

3. ACORDAM os Desembargadores integrantes da Décima
Primeira Civel do Tribunal de Justica do Parana, por wnanimidade de votos, em negar

provimento ao agravo.

Participaram do julgamento € acompanharam o voto do relator
os Desembargadores MENDONCA DE ANUNCIACAO e MARIO RAU.

Curitiba, em vinte e seis de abril de dois mil e seis.

ACCACIO CAMBI - Presidente e Relator,
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: PRIMEIRA TURMA CIVEL

: AGl — AGRAVO DE INSTRUMENTO

: 2003.00.2.009821-1

: E.E. N.

: M. F.

: DESEMBARGADOR NiVIO GONGALVES

EMENTA
PROCESSO CIVIL. RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO.

UNIAO ESTAVEL NAO CONFIGURADA. FALTA DE
PREVISAO LEGAL. INCOMPETENCIA DAS VARAS DE
FAMILIA.

1. Ao juizo especializado de familia cabe processar e julgar
toda a matéria relativa & unido estavel, conforme estipula a
Lei n° 9.278, de 10.05.96. No entanto, o relacionamento
homoafetivo, nos termos da legislagdo patria, ndo configura

caso de unido estavel, ndo estando amparado legalmente.
2. Ndo sendo caso de unido estavel, mas de provave!
sociedade de fato, & incompetente a Vara de Familia para

processar e julgar o feito.

3. Negado provimento ao agravo.

ACORDAO
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Acordam os Desembargadores da PRIMEIRA TURMA GIVEL Yob }
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, NiVIO GONCALVE-’S},}"‘- =y
Relator, EDUARDO DE MORAES OLIVEIRA ¢ VALTER XAVIER - Vogais, e -~
CONHECER E DESPROVER. UNANIME, de acordo com a ata do julgamento e as
notas taquigraficas. 293

Brasitia (DF), 15 de dezembro de 2003.

Desembargador EDUARDO DE MORAES OLIVEIRA

Presidente
[ ) Desembargador NiVIO GONGALVES
Relator
RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por E. E. N.
visando a reforma da decisdo proferida pelo Juiz da 2 Vara de Familia, Orfios e
Sucessdes do Gama - DF, que nos autos da agéo de reconhecimento e dissolugéo
de unido homoafetiva post mortem ajuizada em relagdo a M. F., declinou de sua
competéncia em favor de uma das Varas Civeis, por entender que o caso ndo era

de uniao estavel, mas sim uma provavel sociedade de fato.
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Sustenta, o recorrente, que a nogdo de familia ndo mais se
restringe as relagdes derivadas do matrimdnio e que o seu centro de gravidade :
situa-se na mutua assisténcia afetiva, sendo perfeitamente possivel encontrar tal
nucleo nos parceiros homossexuais. Colaciona jurisprudéncia do Tribunal de .
Justica do Rio Grande do Sul no sentido de que a competéncia para julgar ©J4
separa¢ao de sociedade de fato de pessoas do mesmo sexo € da Vara de Familia.

Requer o conhecimento e provimento do recurso, reformando
a decisao agravada para que sua a¢ao seja julgada perante o0 Juizo da 28 Vara de
Familia, Orfdos e Sucessdes da Circunscrigdo Judiciaria do Gama - DF.

E o relatério.

Pego dia.

VOTOS

O Senhor Desembargador NiVIO GONGALVES - Relator:

Presentes o0s requisitos intrinsecos e extrinsecos de
admissibilidade, conhego do recurso.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por E. E. N.
visando a reforma da decisdo proferida pelo Juiz da 22 Vara de Famiflia, Orfdos e
Sucessdes do Gama - DF, o qual, nos autos da agdo de reconhecimento e
dissolugdo de uniao homoafetiva post morfem, declinou de sua competéncia em

. favor de uma das Varas Civeis, por entender que 0 caso nao era de unido estavel,
mas sim uma provavel sociedade de fato.

Requer o provimento do recurso, para que sua acao seja
julgada perante o Juizo da 2° Vara de Familia, Orfios e Sucessdes da
Circunscrigdo Judiciaria do Gama - DF.

O art. 28 da Lei n.° 8.185/91 estabelece quais sdo as agdes
de competéncia das Varas de Familia, estando, entre elas, a unidao estavel ou
concubinato. No entanto, a legislagao patria, em momento algum faz referéncia a
relagoes entre pessoas do mesmo sexo, ao contrario, expressamente reconhece a
unido estavel entre homem e mulher, ou seja, relacionamento heterossexual,
senao vejamos:

Diz o art. 226, § 3°, da Constituigao Federal:
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“A familia, base da sociedade, tem especial plotegaaf’/;ig‘;/
.!»-
Estado.
§ 3% para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, 095
ne

devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento”.

O Cddigo Civil, em seu art. 1.514, prescreve:
“ O casamento se realiza no momento em que 0 homem ¢ a
mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de

estabelecer vinculo conjugal e o juiz os declara casados”.

. Prosseguindo, a Lei n.° 9.278/96, em seu art. 1° também &
expressa no que diz respeito & sexualidade dos pares:

Art. 1% “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia

duradoura, publica ¢ continua, de um homem ¢ uma mulher,

estabelecida com objetivo de constituigdo de familia”.

Pela legislagdo acima citada, restou esclarecido que a unido
estavel caracteriza-se por uma situa¢ao de fato, em que um homem e uma mulher
convivermn como se casados fossem, por tempo prolongado, sem impedimentos
para se casarem. Inicialmente, a Lei n.° 8.971/94 exigia o prazo de cinco anos de
convivéncia ou a existéncia de filhos para que tal unido se configurasse. Com ©
advento da Lei n.? 9.278/96, deixou-se de exigir o prazo.

. Analisando, chega-se a conclusdo de que ndo cabem no
conceito de unido estavel as unides adulterinas, incestuosas, multiplas, recentes,
ou homossexuais, mesmo porque, o reconhecimento da unido estavel pela
Constituicdo Federal teve por fim proteger o casal e facilitar a conversdo em
casamento, sendo certo que um relacionamento de cunho homossexual nao
podera ser convertido por falta de amparo legal.

O art. 9° da Lei n.? 9.278/96 esclarece que apenas quando se
tratar de uniao estavel, a competéncia é das Varas de Familia, ao dizer que “toda

matéria relativa a unido estavel ¢ de competéncia do juizo da Vara de Familia,

assegurado o segredo de justica”.
Nesse sentido, segue precedente desta Corte, in verbis:
PROCESSO CIVIL. EXECUCAO. COMPETENCIA. UNIAO
ESTAVEL. VARA DE FAMILIA. PROCESSO E
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JULGAMENTO. AGRAVO. EFEITO SUSPEN%IVO
PLAUSIBILIDADE,

1. A exccugdo fundada em titulo judicial processar-se-a

N ’,‘L{Jt"

perante o juizo que decidiu a demanda de conhecimento. 200
JORV AV

Inteligéncia do artigo 575, inciso II, do Cédigo de Processo
Civil.

2. A matéria relativa & unido estével deve ser processada no
juizo da Vara de¢ Famflia. Inteligéncia da Lei n” 9.278/96.

3. Diante de possibilidade de lesdo grave ou de diffcil
reparagio, defere-se efeito suspensivo ativo em agravo de
instrumento. Agravo ndo provido. Unanime.(Agravo de
Instrumento 20020020043755AGI DF, 1* Turma Civel,
Relator : VALTER XAVIER, Data de Julgamento
28/10/ 2002, Publicagdo no DJU: 26/02/2003 Pag. : 36).

Decompondo os fatos apresentados nos autos, tem-se que
nao restou configurada a unido estavel, posto ndo haver previsdo legal quanto a
sua formagao por casais homossexuais, estando caracterizada uma possivel
sociedade de fato, existente entre pessoas que relinem esforgos para a formagao
de um patriménio, sendo que a partilha sera feita na medida da contribuigdo de
cada um. Restando entdo comprovada a sociedade de fato, o processamento e
julgamento da agdo sera de competéncia de uma das Varas Civeis.

Assim, nao sendo o0 caso abrangido pelo conceito
estabelecido no art. 226, §3° da Constituigdo Federal, nem pela legislagao
infraconstitucional, impde-se a incompeténcia da Vara de Familia para processar e
julgar o feito.

Por todo o exposto, nego provimento ao agravo de
instrumento, mantendo a r. decisdo agravada.

E o voto.

O Senhor Desembargador EDUARDO DE MORAES OLIVEIRA — Presidente e
Vogal:
Com o Relator
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O Senhor Desembargador VALTER XAVIER - Vogai: P
Senhor Presidente, também nego provimento ao Agravo de ‘297
Instrumento.
Destaco que a base seria uma possivel inconstitucionalidade
do art. 226, § 3° da Constituigao Federal de 1988, o que, naturalmente, sepulta-se,
de plano, vez que se trata de dispositivo encartado na Constituigao pelo Poder
Constituinte Originario, infenso a qualquer dectaragio de inconstitucionalidade.
Por essas razbes, € mais aquelas expostas pelo eminente

Desembargador Relator, nego provimento ac agravo.

DECISAO

Conhecido e desprovido. Unanime. Em 15.12.03.
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Orgao : 1* CAMARA CIVEL
Classe ; CCP - Conflito de Competéncia
N°. Processo : 2007.00.2.010432-3
Suscitante(s) : Juizo de Direito da 32 Vara Civel de Taguatinga/DF
Suscitado(s) : Juizo de Direito da 2* Vara de Familia, Orfaos e
Sucessdes de Taguatinga/DF
Relatora Des?. . DIVA LUCY IBIAPINA
EMENTA
. CONFLITO DE COMPETENCIA. PROCESSO
CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSO CIViL.
1. Desacordo entre os Juizos da Vara Civel e da Vara de

Familia quanto a competéncia para processar e julgar
demandas que envolvam a tutela concreta de interesses
decorrentes de unides homossexuais. A definigdo do juizo a
que legalmente compete apreciar tais situagbes faticas
conflitivas, tambem chamadas de “unides homoafetivas”, &
exigéncia do principio do juiz natural e constitui garantia
inafastavel do processo constitucional.
2, Ausente regra juridica expressa definidora do juizo
responsavel concretamente para conhecer relagao juridica
controvertida decorrente de uniao entre pessoas do mesmo
sexo, resta constatada a existéncia de lacuna do direito, 0
que torna premente a necessidade de integragao do sistema
normativo em vigor. Nos termos do que reza o Artigo 4° da
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, a analogia € primeiro,
. entre 0os meios supletivos de lacuna, a que deve recorrer 0
‘ magistrado.
3. A analogia encontra fundamento na igualdade juridica.
O processo analégico constitui raciocinio baseado em razdes
relevantes de similitude. Na verificagdo do elemento de
identidade entre casos semelhantes, deve o julgador
destacar aspectos comuns, competindo-lhe também
considerar na aplicagdo analogica o relevo que deve ser
dados aos elementos diferenciais.
4. A semelhanca ha de ser substancial, verdadeira, real.
Nao justificam o emprego da analogia meras semelhangas
aparentes, afinidades formais ou identidades relativas a
pontos secundarios.
5. Os institutos erigidos pelo legisiador a condigdo de
entidade familiar t&ém como elemento estrutural - requisito de
existéncia, portanto — a dualidade de sexos. Assim dispde a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos em seu
Preambulo e no item 1 do Artigo 16. No mesmo sentido a
Constituicdo Brasileira promulgada em 05/outubro/1988
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CCP 2007.00.2.010432-3
(Artigo 226 e seus paragrafos), o Cédigo Civil de 2002 e Lei
n.? 9.278, de 10/maio/1996, que regulamenta o paragrafo 3°
do Artigo 226 da CF.
6. As entidades familiares, decorram de casamento ou
de wunido estavel ou se consttuam em familias
monoparentais, tém como requisito de existéncia a
diversidade de sexos. Logo, entre tais institutos, que se
baseiam em unido heterossexual, e as unides homossexuais
sobreleva profunda e fundamental diferenga. A distingao
existente quanto a elementos estruturais afasta a
possibilidade de integragdo analégica que possibilite
regulamentar a unido homossexual com base em normas

. que integram o Direito de Familia.

7. As unides homossexuais, considerando os requisitos
de existéncia que a caracterizam e que permitem identifica-
las como parcerias civis, guardam similaridade com as
sociedades de fato. H& entre elas elementos de identidade
que se destacam e que justificam a aplicagao da analogia.
8. Entre parcerias civis e entidades familiares ha fator de
desigualagdo que, em atengdo ao principio da igualdade
substancial, torna constitucional, legal e legitima a definigao
do Juizo Civel como competente para processar e julgar
demandas relativas a unides homossexuais, que sujeitas
estdo ao conjunto das normas que integram o Direito das
Obrigagoes.
9. Conflito conhecido. Definida como pertencente ao
Juizo Civel a competéncia para conhecer de conflitos
relativos a unides homossexuais -“parcerias civis”.

291471

ACORDAO

Acordam o0s Desembargadores da 1* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, DIVA LUCY IBIAPINA -
Relatora, NIVIO GONGALVES, JAIR SOARES, OTAVIO AUGUSTO, NATANAEL
CAETANO, FLAVIO ROSTIROLA e VERA ANDRIGH]I - Vogais, sob a presidéncia da
Desembargadora ANA MARIA DUARTE AMARANTE, em CONHECER E DECLARAR
COMPETENTE O JUIiZO SUSCITANTE. DECISAO UNANIME, de acordo com a ata do
julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia-DF, 12 de novembro de 2007,

Desembargadora DIVA LUCY IBIAPINA
Relatora

2
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O Juizo de Direito da 3° Vara Civel da Circunscrigao
Judiciaria de Taguatinga, DF, suscitou a esse Egrégio Tribunal de Justica conflito
negativo de competéncia em face do Juizo de Direito da 2* Vara de Familia daquela
mesma Circunscrigdo. Fé-lo em razdo de desacordo a respeito do 6rgdo a que caberia
parcela de jurisdigdo para processar e julgar agao declaratéria de reconhecimento e
dissolugdo de sociedade de fato post mortem ajuizada por Rosilene Matias Lelte em

. desfavor do Espélio de Luzia Ricardo de Freitas Pereira.

Argumenta 0 Eminente Magistrado suscitante que “...o0
reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato havida por casais de homossexuais
compete ao juizo de familia...” (fl. 22). Invoca preceitos constitucionais relativos ao
direito a intimidade (Art. 5° X, CF/88), “...ao direito a liberdade e a igualdade sem
distingdo de qualquer natureza (Art. 5°)". Tece consideragbes sobre preconceito social.
Fala do dever do magistrado de proceder a integragao do ordenamento face a auséncia
de normas que regulamentem a unido entre pessoas do mesmo sexo. Faz referéncia
ao principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 1ll, CF) que, segundo afirma,
“..implica reconhecer a existéncia de direitos advindos de unides homoafetivas
equiparados aqueles provenientes de unibes heterossexuais, a fim de se evitar

. qualquer tipo de discriminagao em razao da opgao sexual” (fl. 23).

Cita norma constitucional expressa no § 3° do Artigo
226. Diz que “...juridicamente, por ndo haver efeitos distintos entre as unides
concubinarias e as homoafetivas, urge aplicar a analogia para fins de apreciagdo do
direito”. Afirma que as “...unibes homoafetivas sdo, a luz do ordenamento juridico
vigente, sociedades de fato cujo vinculo afetivo caracteriza a competéncia do juizo de
familia, haja vista que o processamento da partilha perante o juizo civel traduziria a
existéncia de discriminagao sexual no ambito do proprio Estado”. Fala de “...mitigag&o
do conceito tradicional de familia, 0 qual exigia a presenga de um homem e uma mulher
unidos com a finalidade de vida comum e procriagdo, para abarcar as transformagdes
ocorridas no seio da sociedade, instituindo-se, por exemplo, o reconhecimento das

3
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familias monoparentais”. Mudangas essas que, segundo afirma, “...permitem vislumbrar

>
[

o acothimento das unides homoafetivas na instituigdo familiar." Suscita o presente
conflito esperando ver declarada a incompeténcia do juizo civel e determinada a
competéncia do juizo de familia.

O Juizo suscitado, com amparo em Parecer do
Ministério Publico - que segue orientagdo jurisprudencial desta Nobre Corte de Justica,
aléem de mencionar precedente do Superior Tribunal de Justica -, afirma a competéncia
do juizo civel para processar e julgar demandas em que o conflito de interesses diga

. respeito a relacionamento homoafetivo.

Decisao liminar proferida a fl. 27 e v. fixou como juizo
provisério para decidir as questdes urgentes o da 3% Vara Civel da Circunscrigdo
Judiciaria de Taguatinga, DF.

Os juizes envolvidos ndo demonstraram interesse em
prestar maiores informagoes (fls. 28-30).

O Ministério Publico do Distritc Federal e Territérios,
em parecer da lavra da Doutora Concei¢do de Maria Pacheco Brito (fls.31-33), afasta
os argumentos referentes a preconceito, desrespeito a direitos dos homossexuais ou
ferimento a dignidade humana.

Alterando a perspectiva de analise da questao, volta-se

. ao direito positivo, que ndo teria reconhecido como entidade familiar a unido
homoafetiva, dai porque afastada a competéncia da vara de familia. Diz pertencer ao
campo das obrigagdes a tutela juridica a direitos de homossexuais, pois que
reconhecida como sociedade de fato a unido entre eles. Cita jurisprudéncia deste
Tribunal. Oficia no sentido de que seja conhecido o conflito negativo de competéncia,
mas julgado improcedente, eis que havera de ser declarada a competéncia do Juizo da
3? Vara Civel da Circunscrigdo Judicidria de Taguatinga, DF, para processar e julgar a

acao de reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato.
E o relatério.

4
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A Senhora Desembargadora DIVA LUCY IBIAPINA - Relatora

Em juizo de admissibilidade, conhego do conflito
porque presentes 0s pressupostos de admissibilidade (Artigos 115 e 118, ambos do
CPC).

. Eminentes Desembargadores, a divergéncia surgida no
seio da estrutura judicial tem o propoésito de fixar a competéncia para tutela concreta de
interesses que envolvem o reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato entre
homossexuais.

Haverd esta Egrégia Camara Civel de decidir se os
processos em que consubstanciados conflitos de interesses decorrentes de unido
homoafetiva encerram matéria de competéncia das varas civeis ou se competentes
para julga-los sao os juizes das varas de familia.

Eis a questao.

E sabido que a distribuigdo da competéncia se faz por
meio de normas constitucionais, de leis processuais e de organizagdo judiciaria, como

. também se concretiza por intermédio dos regimentos dos tribunais que estabelecem a
distribuigdo interna da competéncia dentre os varios juizos competentes. O conjunto
ordenado dessas nommas atende a necessidade que tem o Estado de Direito de
estabelecer o juizo responsavel concretamente pela demanda ajuizada. Trata-se de
exigéncia do Principio do Juiz Natural, constituindo verdadeira garantia individual em
favor de quem se achar submetido a processo judicial.

Da idéia do juiz natural decorre ndo so6 a
imprescindibilidade da fixagdo de critérios determinativos de distribuicdo de
competéncia, mas tambem a importdncia da distingdo entre os regimes juridicos

aplicaveis.

5
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Quanto aos critérios determinativos de distribuigao d30‘2
competéncia, varios sdo os fatores a ser considerados. O direito nacional utiliza trés
critérios basicos para fixacdo do 6rgdo jurisdicional competente para cada causa:
objetivo, territorial e funcional. Tais modalidades, a depender do interesse tutelado, se
publico ou preponderantemente privado, sdo agrupadas em dois géneros distintos, os
quais atendem a critérios que permitem classificar a competéncia em absoluta ou
relativa.

O critério objetivo tem em conta a natureza da relagao

® juridica substancial deduzida em juizo e torna essencial a analise dos elementos da
demanda. Assim, a competéncia pode atender a disciplina que considera: (a) as partes
envolvidas, ensejando a determina¢do da competéncia ratione personae; (b) a causa
de pedir: a natureza da relagao juridica controvertida, que é definida pelo fato juridico
que lhe da ensejo, pode definir a competéncia em razdo da matéria ~ ratione materiae
e; {c) o pedido: nas hipoteses em que sao estabelecidos érgdos com competéncia
diferenciada segundo a importancia econémica da demanda proposta, tal como ocorre
com os Juizados Especiais.

Pois bem, no caso especifico deste incidente de conflito
de competéncia, em que tanto o juizo civel quanto o juizo de familia, por meio dos
llustres magistrados em exercicio nas respectivas varas judiciais, se reputam

. incompetentes para conhecer de contenda relativa a unides homoafetivas, € preciso,
face a auséncia de disciplina especifica para a matéria, definir a que grupo de litigios
pode e deve integrar a rela¢do juridica substancial trazida a conhecimento do Poder
Judiciario.

Em verdade, sem que de antemao venha definido o
juizo que legalmente deve exercer competéncia para apreciar situa¢des faticas que
tais, risco de grave comprometimento havera para a proteg¢ao jurisdicional dos direitos
fundamentais, de que deflui o direito a tutela judicial efetiva. A definicdo da
competéncia &, portanto, garantia inafastavel do processo constitucional, eis que
possibilita o exercicio efetivo do poder jurisdicional.

A vista disso, voltando a atencdo para a situagdo
conflitiva posta nos autos deste incidente em que constatada a auséncia de uma regra

6
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juridica de relacdo que deva ser juridicamente regulada, mostra-se premente a
necessidade de integragdo do sistema normativo atualmente em vigor, pelo que
haveremos de considerar o fato a regular € o conjunto de nosso ordenamento juridico.

A existéncia constatada de /acuna do direito, a que se
deve somar o fato de estar o julgador impedido de se furtar a uma deciséo (Artigo 126
do Codigo de Processo Civil), torna forgoso admitir ao aplicador da lei, de forma a que
possa chegar a uma solugdo adequada, langar mao de tecnicas de preenchimento do
ordenamento juridico que, reconhecidamente, é limitado.

. Note-se que a necessidade de utilizagdo de um
instrumento para eliminar a lacuna interna do sistema normativo - a qual resulta de
caréncia de regulamentacdo positiva de aspecto particular - ndo prescinde de que se
estabelega ou pressuponha a regra de complementagdo do ordenamento juridico.
Exatamente por isso vém indicados na prépria lei 0s meios supletivos das lacunas
(Artigo 4° da Lei de Introducdo do Codigo Civil). Diga-se a propédsito, pertencer a teoria
das lacunas, ao demonstrar ¢ que se deve entender por sistema juridico, ¢ conjunto de
regras voltadas ao interesse de fixar limites para as decisdes judiciais de
preenchimento.

Destarte, o 6rgao judicante, submetido ao principio que
veda a denegag¢do da justiga, ao integrar ou preencher a lacuna, realiza, como

. intérprete da lei, o que a doutrina tem identificado como fendmeno de “integragao
normativa".

O direito lacunoso, para suprir seus vazios, necessita
de se auto-integrar, sendo este o motivo autorizador de meios judiciais para estender a
esfera do disciplinado para a do ndo regulado. Ao aplicador do direito é permitido, de tal
modo, proceder a processo intelectivo de interpretagdo juridica, que, de regra, implica
ultrapassar as linhas de demarcagao estabelecidas ao érgao judicante na realizagado da
tarefa de interpretacdo das normas e subsungdo, oportunidade esta em que efetua
atividade eminentemente pratica propiciadora da mediagio entre a norma reguladora e

o fato a regular.
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N&o bastam, porém, ao exame da hipotese sub judice

B
Poder Judiviano

as consideragdes ja aduzidas. E indispensdvel, a meu sentir, mais aprofundado exame
da natureza sistematica da interpretagao.

A tarefa do magistrado de interpretar e/ou integrar o
ordenamento juridico subtende o bom uso das regras interpretativas ¢ que, de sua vez,
faz supor prévia definicido do parametro do raciocinio juridico, sem o que nio sera
possivel separar da interpretagao juridica a interpretagdo meramente subjetiva.

importa pdr em evidéncia uma e outra porque,

. enquanto a interpretagao juridica esta voltada a preservar a unidade do ordenamento
pela busca de material normativo para interpretagdo do valor constitucional
preeminente; a interpretagdo meramente subjetiva se baseia na intengdo do intérprete
que se vale de seus propodsitos no interesse de, como se legislador fosse, cominar a
sua propria intengao.

A hermenéutica juridica autoriza a primeira forma de
interpretagdo, desde que efetivada pela autoridade judicial competente. Quanto a
segunda, ainda que realizada por autoridade regularmente constituida, esta fora de
discussao.

Sobre a matéria transcrevemos ligdes que nos foram
passadas por José Alfredo de Oliveira Baracho:

. “dois principios sobre a generalidade da interpretagdo
podem surgir para a compreensao do direitos, com
vinculagbes as relagbes sociais e ao contexto
constitucional: a) a interpretagdo do direito ndo subtrai
as regras que usa o intérprete, quando opera com
critérios lingliisticos. Desde o momento que o direifo
formal se exprime em linguagem, ndo pode prescindir
das regras da linguagem {(...),b) a inlerpretagdo do
direito é legada a posi¢do institucional que assume o
interprete a respeito da fonte, preocupando-se com a
compreensao do poder normativo”’

' BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional — Aspectos

Contemporaneos. Editora Forum, Belo Horizonte, 2006, p. 83.
8
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Assim, a tarefa do intérprete deve de ser orientada por
processo interpretativo que considere, dentre outros fatores, o sentido literal do texto
normativo. Nao podem ser recusados ¢ sentido dos vocabulos do texto e sua
correspondéncia com a realidade que designam.

Ao aplicador da lei cumpre, também, relacionar umas
normas as outras até que possa vislumbrar-lhes o sentido e alcance. Nesse processo,
a Constituigdo deve infiuir sistematicamente em todas as normas, garantindo-se-the,
por tal modo, um efeito estabilizador e integrador.

. Cabe ao intérprete, portanto, na determinagdo do
conteudo da norma aplicavel ao caso nao previsto em disposi¢ao legal expressa,
considerar a existéncia de um sistema onde existem disposigdes constitucionais em
posigdo dominante, pelo que nao pode realizar a interpretagao separadamente da lei e
da Constituigao.

Ainda dos ensinamentos de José Alfredo de Oliveira

Baracho extrai-se a seguinte ligao:

“a Constituigdo opera como uma norma juridica de
maxima eficacia, pelo que n&o existe razdo para
separa-la do resto do ordenamento juridico, no
momento de sua interpretagdo. A interpretagdo
. adequada é uma das regras mais importantes sobre a
interpretagdo, ela ndo deriva de disposi¢do geral de lei,
mas diretamente da estrutura do ordenamento jurfdico

vigente"?

Na busca de uma interpretagao adequada - exatamente
porque € escopo do direito, além de assegurar a justiga, permitir a possibilidade de
convivéncia entre sujeitos individuais e coletivos - ao magistrado cumprira, de igual
modo, fazer frente as transformacgdes sociais. Desde que as relagbes sociais concretas,
do ponto de vista juridico, requeiram uma regra nao absoluta, mas adequada a um

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional — Aspectos
Contemporaneos. Editora Forum, Belo Horizonte, 2006, p. 85.
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valor abstrato, e, portanto, relativa — conforme aos fatos — ha de se adequarem as
normas as novas exigéncias da sociedade.

Enfim, dadas a conhecer, por exigéncia logica, as
regras sobre interpretagdo; assentado que a interpretagdo sera tida por justa quando
dotada por um juiz competente; resta fixar qual dos meios supletivos de lacuna ha de
ser adotado para o caso sub judice, em que a controvérsia ndo pode ser decidida de
conformidade com uma disposigao precisa.

Pols entdo, nos termos do que reza o Artigo 4° da

. vigente Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, a analogia é o meio a que primeiro deve
recorrer o magistrado. E, efetivamente, dele se socorreu o Culto Magistrado da Vara
Civel ao suscitar o presente conflito de competéncia.

Vejamos, portanto, se ao Juizo suscitante assiste razéao
quando afirma nao possuir parcela de jurisdigdo que a ele permita conhecer, processar
e julgar demanda relativa a conflitos de interesses que envolvam unido homossexual.

A analogia, ensina-nos Maria Helena Diniz, encontra
fundamento na igualdade juridica, ja que “o processo analbgico constitui um raciocinio
‘baseado em razbes relevantes de similitude’, fundado-se na identidade de razdo, que é
o elemento justificador da aplicabilidade da norma a casos ndo previstos, mas,
substancialmente semelhantes...”. Quanto & verificagdo do elemento de identidade

.- entre os casos similares, deve o intérprete destacar os aspectos comuns e proceder a
aplicagdo por analogia, considerando o relevo que deve ser dado aos elementos
diferenciais, considerando-os, bem como a diversidade existente.

Certo € que nao podera ser qualquer um o elemento de
identidade, “..mas sim fundamental ou de fato que levou o legislador a elaborar o
dispositivo que eStabelece a situagdo a qual se quer comparar a nhorma nao
contemplada. Tera que haver uma verdadeira e real semelhanga e a mesma razéo
entre ambas as situagbes. Meras semelhangas aparentes, afinidades formais ou

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 400547



@ ' , T Tribunal de Justica ~ - \
D F do Distrito Federal }g_ Kbo% ;-' ‘:J
N

Poder Judiewano | BN @ Territorios ‘:3 -
\i\;_,'/
291471 O

ccP 2007.00.2.010432-3 09
identidades relativas a pontos secundarios nado justificam o emprego da argumentacdo
analégica”®

Por conseguinte, a aplicagao analdgica, como processo
revelador de normas que estariam implicitas, requer a verificagdo de ocorréncia de
determinados pressupostos sem 0 que ndo podera ser admitida como fonte supletiva.

Estabelecida essa premissa, retomo o exame da
situagao posta nestes autos.

Verifico, entdo, que o0s fundamentos invocados pelo

. magistrado em exercicio na vara civel para aplicagdo da analogia coincidem,
perfeitamente, com opinido, ainda minoritaria, mas que vem se firmando na
jurisprudéncia do Rio Grande do Sul por meio de reiteradas decisdes do Tribunal de
Justiga daquele Estado da federagao.

La também floresce doutrina, até agora minoritaria,
favoravel a tese sustentada pela Desembargadora Maria Berenice Dias de que “..as
relagbes entre pessoas do mesmo sexo...”, e por ela chamadas de unibes estaveis
homoafetivas, “...devem ser abrigadas no Direito de Familia™*

Imprescindivel, de tal modo, conhecer as bases, 0S8
alicerces, das razdes apresentadas pelos defensores da tese de que, por analogia,
disposig6es legais concernentes a direito de familia devem ser aplicadas a caso similar

@ caracterizado pela unido homossexual.

Examinemos, pois, o raciocinio adotado para justificar a
utilizagdo de processo analdgico para incluir a situagdo concreta relativa a parceria
entre pessoas do mesmo sexo na esfera das relagbes juridicas por lei afetas ao direito
de familia.

Vejamos.

* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo & Ciéncia do Direito”. 18 Edicao, Editora
Saraiva, 2° Tiragem, 2007, p. 458-459.

4 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre Homoafetividade. Livraria do Advogado Editora.
2004, p.15.
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Maria Berenice Dias, Eminente Desembargadora do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao defender, em diversas
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publicagdes, posigdo juridica no sentido de que a unido homossexual deve ser
entendida como entidade familiar, assenta que:

o& discriminatério afastar a possibilidade de
reconhecimento de unides estaveis homossexuais;
srejacionamentos que surgem de vinculos afetivos,
gerando o enlagamento de vidas com desdobramentos
de carater pessoal e patrimonial, estac a reclamar um
regramento legal;

. sdescabido estabelecer como pressuposto a distingao
de sexos para a identificagdo da unido estavel, o que &
exigéncia discriminatéria;

0 legislador reconheceu como entidade familiar,
merecedora da protecdo do Estado, também a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, a chamada familia monoparental,
shouve abertura conceitual: nem o matriménio nem a
diferenciagcdo dos sexos ou a capacidade procriativa
servem de elemento identificador da familia;

en3o ha como sd ver como entidade familiar a unido
estavel entre pessoas de sexos opostos.

A ilustre autora, apds encadear as proposigdes acima

mencionadas e que dao sustentaculo a entendimento por ela abrigado, afirma que “a

. unica diferenga que essa convivéncia guarda com a unido estavel entre um homem e
uma mulher é a inexisténcia do objetivo de gerar filhos”. Tal circunstancia, em sua

percepgdo, “por dbvio, ndo serve de fundamento para a diferenciagdo levada a efeito.

Como a capacidade procriativa ou a vontade de ter prole ndo sdo elementos essenciais

para que se empreste prote¢do legal a um par, é de reconhecer-se a incompatibilidade

da regra com o preceito igualitario, que dispde de maior espectro”. S

Assim, conhecidas as razfes em que se apdia a

Eminente Desembargadora gaucha, e as quais se filia 0o nd menos Eminente

% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconcetio e a Justigca. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2000, p.70-71.
12
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Magistrado que no exercicio da fungao jurisdicional atua em vara civel, é mister
considera-las a luz das normas sobre interpretagao do direito.

Atrai a atengao, desde logo, apesar do amplo espago
argumentativo que a analogia comporta, o fato de ndo ser de identidade, mas de
diferenciagao o elemento essencial entre as situagdes concretas examinadas: a
hipotese fatica adotada como paradigma tem em conta a existéncia de relagao entre
pessoas de sexos opostos (relagdo heterossexual), enquanto a hipotese dita ndo
regulada refere-se a relacionamento entre pessoas do mesmo sexo (relagao

. homossexual).

Ora, as relagdes entre homem e mulher, seja para a
constituigdo de familia por intermédio de casamento, seja para a constituigdo de
entidade familiar diversa da que do casamento decorre, estdo reconhecidas desde o
ano de 1948, quando aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Estabelece de modo inequivoco, aquela que é a Carta
de ‘reconhecimento da dignidade inerente a todos os Membros da familia humana e
dos seus direitos iguais e inalienaveis...”, 0 que “...constitui 0 fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo”, no item 1 do Artigo 16 - conforme esta assentado no
Predmbulo, primeiro paragrafo - a dualidade de sexos, “...0 homem e a mulher...”, como

® requisito de existéncia da entidade familiar.

O Estado Brasileiro, de sua vez, no esteio de
sentimento que se consolidou, gradualmente, nas trés décadas seguintes a Segunda
Grande Guerra, absorveu na Constituicdo promulgada em 05 de outubro de 1988, tal
como ocorrera nas cartas constitucionais da Europa continental, a nogado de que a
solidariedade social e a dignidade da pessoa humana devem imanar o conjunto dos
valores e principios do ordenamento juridico. O senso quanto a necessidade de instituir
salvaguardas a situagdes existenciais levou entdo © legislador constituinte a
estabelecer principios constitucionais em matéria de familia. Agiu atendendo a
processo de profunda transformacao social, pelo que tornou a familia um instituto

funcionalizado a realizagdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da

13
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Republica, para construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria {Artigos 1°, lll; 3°,

I, € 226 e seus paragrafos, todos da Constituigcao Federal).

O Direito Brasileiro, em sintonia com 0 que houvera
estabelecido a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, votada na ONU em
10/12/1948, reconheceu a familia como nucleo natural e fundamental da sociedade e a
ela concedeu, como o fizeram os povos das Nagdes Unidas (item 3 do Artigo 16),
direito & protegdo da sociedade e do Estado. Ao fazé-lo, considerou a entidade familiar
como decorrente da unido entre homem e mulher.

. Tanto para o casamento, quanto para a unido estavel,
estabeleceu o legislador como requisito de existéncia a diversidade de sexos.

A confirmar tal assertiva € bastante 0 exame dos
comandos expressos na Constituicdo Federal (caput e no § 3°, ambos do Artigo 226) e
no Caodigo Civil Brasileiro (Artigos 1.514, 1.723). Nao se pode olvidar, ainda, os
comandos normativos que estdo estabelecidos na Lei n.° 9.278, de 10/maio/1996, a
qual regulamenta o paragrafo 3° do Artigo 226 da CF, com peculiar atengéo para o
Artigo 1° Note-se que igualmente para o concubinato - realidade distinta da unido
estavel (Artigo 1.727 do Cédigo Civil), porque nele ha presente um dos impedimentos
matrimoniais previstos no Artigo 1.521, enquanto para o outro ndo ha o elemento
impeditivo do matriménio — instituiu o legisiador, como requisito de sua existéncia, a

o dualidade de sexos.

Deste modo, busque o hermeneuta no ordenamento
juridico interno a adequada compreensdo quanto ao que se possa entender como
"entidade familiar, seja por meio de processo de interpretagao sistematico, seja por
intermédio de processo teleolégico, seja por recurso a técnica gramatical, seja pelo
emprego de processo logico; busque o intérprete da lei no ordenamento juridico
internacional a compreensao quanto ao sentido daquele instituto, “entidade familiar”,
a interpretagdo exata a que poderao chegar, considerando o bom uso das regras sobre
interpretagdo, considerando, ainda, a natureza das relag0es juridicas, bem como os
fatos juridicos que as ensejam, enfim, considerando o conjunto desses fatores, a

conclusdo outra nao poderdo racionalmente chegar sendo a de que no universo das
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entidades familiares sd tem cabimento a unido entre homem e mulher, ou seja, entre
pessoas de diferentes sexos.

Os elementos diferenciais entre unido heterossexual e
unido homossexual, para fins de constituigdo de entidade familiar, sdo relativos a
requisitos essenciais a propria existéncia desse instituto.

Nem se diga que as modificagdes havidas nos
esquemas familiares, ainda que substanciais, modificaram a estrutura familiar fincada
na existéncia de um casal. Ao contrario, mantida esta a estrutura familiar que na unido

® do homem e da mulher encontra arrimo.

A essa altura, vale lembrar os ensinamentos do
lexicélogo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira quando esclarece que a expressao
“casal” & representativa de par composto de macho e fémea, ou homem e mulher.
Onde nédo ha diversidade de sexos ndo ha que se falar em casal. Coisas iguais, é certo,
podem formar um par, desde que haja entre elas um elemento diferencial que as faga
completar uma a outra (a exemplo: pares de sapato, de luvas etc. em que estd insita a
nocao de diversidade: direito/esquerdo).

Ndo ha, igualmente, que se falar na concessao a uniao
homossexual de mesmo tratamento juridico que a familia monoparental a lei defere,
uma vez que inexiste similaridade entre seus elementos estruturais basicos. Ndo ha

. matéria analogica a ser considerada.

Tao extremadas sao as diferengas que, creio, suficiente
sera a definigdo dos elementos que compdem a relagao familiar monoparental para
deixar fora de duvida que, sobre eventuais aspectos comuns, sobreleva a diversidade
existente.

A "familia monoparental”, de que trata o § 4° do
Artigo 226 da Constituigdo Federal, abrange a comunidade de pai ou mae solteiros e
seus descendentes naturais (filhos, netos etc.) ou por adogdo, bem como a
comunidade de pai ou mée divorciados e seus filhos. Logo, imbricada na nogdo dessa
espécie de entidade familiar esta, sem sombra de dlvidas, a idéia da dualidade de

sexos nas unides antes existentes, mas, por variados motivos, ja desfeitas.

15
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Quantc as pessoas, aos seres humanos, que
pretendam estabelecer entre si ynido homoafetiva, ndo podem elas, por imperativo
l6gico e conceitual, formar um par, um casal.

E-lhes dado, em respeito ao direito individual de
liberdade constitucionalmente assegurado a todos (Artigo 5°, caput, CF/88),
estabelecer entre si, com o0 que advirdo efeitos juridicos no campo do Direito das
Obrigagdes e do Direito das Sucessdes, as chamadas “parcerias homossexuais”.

Como sociedade civil, em que ha comunhéo de vidas e

. interesses, vem a doutrina majoritaria entendendo a realidade da unido entre pessoas
do mesmo sexo. De igual modo, a jurisprudéncia majoritaria dos tribunais de nosso
pais tem concedido ac parceiro civil que busque tutela jurisdicional tratamento juridico
segundo as regras que informam o direito obrigacional. Nesse sentido ha juigados
deste Egrégio Tribunal, citando-se, a titulo de exemplo, Agravoc de Instrumento n.°
20030020098211 AGI DF, de Relatoria do Eminente Desembargador Nivic Gongalves,
e Conflito de Competéncia n.° 20040020013132 CCP DF, de Relatoria da Eminente
Desembargadora Sandra de Santis.

Também junto aoc Poder Legislativo tem preponderado
a nogado de parceria civil em se tratando de unides homossexuais para fins de
concessdo aos parceiros de direitos juridicamente tutelaveis. Veja-se a propdsito

. Projeto de Lei n.° 1.151/95 apresentado pela entdo deputada federal Marta Suplicy e
Substitutivo adotado pela Comissao Especial da Camara dos Deputados.

Enfim, o fato social das parcerias homossexuais
guarda, pelos elementos que o caracterizam, profundas e fundamentais diferengas com
os diversos institutos que compdem o universo das entidades familiares. Nao ha
elemento de identidade que possa estabelecer, entre aquelas situagdes, verdadeira e
real semelhanga.

No que diz respeito a tentativa de estabelecer ligagéo
por similaridade entre unido estavel e unido homossexual, vale citar licdo do Professor
Rainer Czajxowski (in “Uniao Livre”, Editora Jurua,1997, p.54) que, ao abordar o tema,

assim se manifesta:
16
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“a primeira condigdo que se impbe a existéncia da
unido estavel é a dualidade de sexos, porque 'duas
pessoas do mesmo sexo nado podem assumir, uma
perante a outra, as fungbes de marido e esposa, ou de
pai e de mae em face de eventuais filhos. Ndo se trata,
em principio, de perquirir sobre a qualidade fisica ou
psicologica das relagbes sexuais entre homossexuais,
nem emitir sobre tais relagbes qualquer julgamento
moral”.

v
P'oder Iadiciaco

No mesmo sentido Thiago Hauptmann Borelli Thomaz,

o em artigo na Revista dos Tribunais 809/95, verbis:

“O Direito de Familia tutela os direitos, obrigagées,
relacbes pessoais, economicas e patrimoniais, a
relagdo entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e a
dissolugdo da familia, mas das familias matrimonial,
monoparental e concubinaria. A unido entre
homossexuais, juridicamente, ndo constitui nem tem o
objetivo de constituir familia, porque ndo pode existir
pelo casamento, nem pela comunhao estavel.
Mas se houver vida em comum, lagos afetivos e divisao
de despesas, ndo ha como se negar efeitos juridicos a
unido homossexual.
Presentes esses elementos, pode-se configurar uma
sociedade de fato, independentemente de casamento
ou unido estével. E reconhecida a sociedade de fato
quando pessoas mutuamente se obrigam a combinar
. seus esforgos ou recursos para lograr fim comum (art.
1.363 do CC/1916; art. 981 do novo CC).
Assim, embora as relagbes homossexuais escapem da
tutela do Direito de Familia, ndo escapam do Direito
das Obrigagbes”®

Certo € que, a inexisténcia de regime juridico prépric a
disciplinar a parceria homossexual ha de levar, pelo emprego da analogia, a aplicagado
das normas que integram o direito das obrigacoes.

Assim o afirmo porque aspectos comuns fundamentais

aproximam-na da sociedade de fato: a) ndo constitui elemento relevante a circunstancia

6 THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli. Unido Homossexual — Reflexbes Juridicas. Revista dos
Tribunais, Janeiro de 2003, 92° ano, p. 95-96.
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de serem os conviventes do mesmo sexo; b) deve haver unido de esforgos pessoais
e/ou materiais, para a obteng&o de fim comum e; ¢) é mister a mutua cooperagéo dos
parceiros.

A situagdo fatica por tal modo constituida, na hipdtese de vir
a se configurar quailquer conflito de interesses, encontrara, como nos dias atuais
encontra, tutela juridica adequada no &mbito do direito obrigacional. A dissolugdo da
parceria civil, a partilha dos bens adquiridos pelo esforgo comum, sdo questées que ao
juizo civel, como juiz natural, considerada a natureza da relagao juridica conflituosa,
® havera de ser submetida.

Negativa de tutela jurisdicional também n&o havera se,
eventualmente, pretender qualquer dos conviventes postular por direito de sucessao.
Mas, para tanto, enquanto regulamentacéo especifica ndo houver, o direito que alegar
possuir havera de encontrar lastro em ato voluntario do parceiro falecido, tal como
ocorre no testamento, com o que estara o postulante habilitado a suceder. Também na
esfera do direito previdenciario podem os conviventes, igualmente por ato voluntario, se
segurados obrigatérios ndo forem, se habilitar como segurados facultativos, quando
também como beneficiarios haverdao de ser enquadrados. Entretanto, se como
contribuinte da Previdéncia Social qualquer deles ndo se qualificar, pretendendo, entao,
apenas como beneficiario ser enquadrado, ser-lhe-a possivel, mediante procedimento

. administrativo de justificacdo, fazer prova da existéncia de sociedade de fato
justificadora da concessao do beneficio pleiteado.

Enfim, por todo o exaustivamente exposto, firmemente
convencida estou quanto a serem de destaque 0s aspectos comuns a conferir
autoridade a interpretagdo juridica que reconhece a existéncia de analogia entre a
unido homossexual e a sociedade de fato. A interpretacao judiciaria assim estabelecida
guarda adequagdo para com o vigente sistema de normas e concede ao caso concreto
a solugéo procurada.

Nao ha que se falar em ofensa a direito de escolha da
orientagdo sexual do individuo. Nao ha que se falar em cerceamento da capacidade de

autodeterminagao no exercicio da sexualidade. Ndo ha que se falar em ofensa a
18
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atributo da personalidade. Nao ha que se falar em discriminagao. Nao ha que se falar
em negativa de tutela jurisdicional a fato socialmente relevante, conquanto nao
constitua assunto da esfera do juridicamente regulado.

Esta plenamente autorizada a exclusao das unides
homassexuais do dmbito do direito de familia.

Afasta a possibilidade de interpretagdo analdgica que,
para integracao de lacuna verificada em nosso ordenamento juridico, estabelega o
recurso a regulamentacdo da parceria civil com base em disposi¢cdes que disciplinam

. as entidades familiares, 0 fato de se distinguirem os elementos estruturais que
caracterizam uma e outra. Divergem requisitos de existéncia de cada um daqueles
institutos (parcerita civil e entidade familiar), pelo que excluida esta a aplicagao
analogica.

Nao lograram os defensores da tese contraria, a
exemplo da ilustre Desembargadora Maria Berenice Dias, minimizar o relevo que 0s
elementos diferenciais ostentam, tanto que ao tratar da questao do homossexualismo,
apos atacar o que chama “inclinagdo ao desagrado e uma desconfianga em relagéo ao
diferente ou ac incomum”, afirma:

“O homossexualismo é marcado por um estigma, sendo
relegados a marginalidade aqueles que ndo tém
preferéncias sexuais dentro de determinada estrutura

. de restrita moralidade. Nao s6, mas principalmente
nesta sede, o comportamento sexual diverqgente da
ordem da__heterossexualidade é siluado fora dos
esteredtipos e resta por ser rotulado de ‘anormal’. ou
seja, fora da normalidade. O gque ndo se encaixa nos
padrées é rejeitado pelo simples fato de ser diferente. A
discussdo que se trava é ‘invariavelmente fulcrada na
moralidade, imorafidade ou amoralidads' sem se
buscar a identificagdo de suas origens. se organicas,
sociais ou comportamentais” — grifos nossos.

A falta de semelhanga verdadeira e real entre os

institutos erigidos pelo legislador & condicdo de entidade familiar e a parceria civil, a

” DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconcetio e a Justiga. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2000", p.17-18.
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dessemelhanga das razoes justificadoras da existéncia de cada uma delas, autoriza o
nao emprego da argumentagdo analogica pretendida pelo Juizo suscitante. Somente a
entidade familiar tem, ainda que potencialmente, elementos de constituicdo que a ela
permitem cumprir a finalidade antropologicamente reconhecida como finalidade
precipua da familia na sociedade humana: “criar lagos afetivos necessarios a
transmissdo, de uma geragdo para outra, da cultura e dos valores ideologicos e
morais”®
E de ser afastada a competéncia do Juizo da Vara de
. Familia. E se ha de fazé-lo por respeito ao Principic da Igualdade consagrado no caput
e inciso | do Arigo 5° da Constituicdo Federal. Ndo se cuida aqui da aparente
igualdade formal, mas da igualdade material que impdQes tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.
A igualdade substancial é que se deve ter em conta.
Assim, respeitada a liberdade de escolhas de caminhos
diversos, que € inerente a toda pessoa humana; respeitado o livre arbitrio que a cada
um compete; respeitado o direito de orientagdo sexual do individuo; respeitada a
capacidade de autodeterminagdo no exercicio da sexualidade, & evidente que ndo
constitui ofensa a isonomia considerar o fator de desigualagdo tomado por cada ser
humano no momento em que elege suas preferéncias.

9 Se no exercicio da liberdade humana
constitucionalmente garantida a todos, diversas sdo as opgoes feitas, por decorréncia
lbgica diversas poderao ser as conseqliéncias jurldicas dai advindas. O principio da
agao e reagio, axioma basico da fisica estabelecido por Issac Newton, guardadas as
devidas proporgdes, tem plena aplicagdo na ciéncia do direito.

Inaceitavel & que, estabelecida a disparidade de
conduta juridicamente relevante, pretendam, ao depois, igualar o inigualavel para o fim
de receberem idéntico tratamento juridico.

® Barsa Planeta Internacional Ltda. — Macropédia. Vol.6, p 193.
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Enfim, na definigdo equanime do juiz legal, observadas
as regras de divisdo do poder jurisdicional, as quais hdo de ser examinadas sem que
se defira as partes a possibilidade de optar pelo 6rgao julgador de sua preferéncia,
afinal, como ensina Fredie Didier Jr, “o direito ao juiz natural ndo foi regra fixada no
interesse das partes, mas, sim, no interesse publico. Tanto que foi ailgada & condigao
de principio constitucional (art. 5°, LIl e LIV da CF)" °. observadas as regras de
interpretagao juridica adequada para integragao do sistema normativo vigente; € de ser
declarado competente para conhecer de conflitos relativos a unidoes homossexuais o

@ Juizo da Vara Civel.
Isso posto, voto no sentido de que seja conhecido
o conflito para o fim de declarar competente o Juizo da 3* Vara Civel de
Taguatinga para processar e julgar a agao declaratoria de reconhecimento e
dissolug¢ao de sociedade de fato post mortem ajuizada por Rosilene Matias Leite
em desfavor do Espdlio de Luzia Ricardo de Freitas Pereira.

Encerro aqui 0 meu voto.

O Senhor Desembargador NiVIO GONGALVES - Vogal

Acompanho o douto voto da eminente Relatora.
O Senhor Desembhargador JAIR SOARES - Vogal

Com a eminente Relatora,
O Senhor Desembargador OTAVIO AUGUSTO - Vogal

Com a eminente Relatora.

O Senhor Desembargador NATANAEL CAETANO - Vogal

° DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhecimento. 7° Edigdo, vol.1, Editora Edigdes Podivm, 2007, p.97.
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Senhora Presidente, acompanho integralmente o voto

L
Poder Jdicidno

da eminente Relatora.

Confesso que fiquei preocupado, quando Sua
Exceléncia citou trecho da doutrina de Maria Berenice. Nunca tive o prazer de
subscrever qualquer das teses que Maria Berenice sustenta em materia de Direito de
Familia, mas vejo com muita alegria que a eminente Relatora dela dissentiu, com toda
propriedade.

Pego vénia para subscrever o seu ilustrado voto, que

. esgotou, de maneira brilhante, a matéria posta neste confiito de competéncia.
Estou com a eminente Relatora.

O Senhor Desembargador FLAVIO ROSTIROLA - Vogal

Acompanho, in tolum, o voto da eminente

Desembargadora Relatora.
A Senhora Desembargadora VERA ANDRIGHI - Vogal

Com a eminente Relatora.

L DECISAO

CONHECIDO E DECLARADO COMPETENTE O
JUIZO SUSCITANTE. DECISAO UNANIME.
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LICO FEDERAL

4

MINISTERIO PUB

LEI N© 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.

Institulu o Cédigo Civil

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

PARTE GERAL
(.0

LIVRO IV
. Do Direito de Familia
(...

TITULO 11T
DA UNIAOQ ESTAVEL

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

§ 12 A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os Impedimentos do
art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inclse VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 22 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel,

. Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerac aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacdo dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao
parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

Art. 1.727. As relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato.
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