UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

Reconhecimento no Ordenamento Juridico Brasileiro

Jacinta Gomes Fernandes
Assessora de Orgao Julgador do
TJRJ e Pés-graduada em Direito Civil e Direito Processual Civil

O conceito de familia vem evoluindo no ordenamento juridico brasileiro e de outras
nagdes, principalmente em decorréncia de mudancas sociais que ndo cessam de
aceleradamente ocorrer, de novas modalidades de grupos familiares que vém se formando,
estabelecendo novos valores e acepgdes de vida.

Nesse contexto, o legislador, o magistrado, o jurista e demais operadores do Direito nao
podem ignorar os fatos sociais que, através dos valores que propagam, vém a influenciar no
surgimento de diferentes regras de vida, novos costumes no seio da sociedade, impondo-se
uma constante oxigena¢ao das normas juridicas, através de sua atualizagdo e adequagdo aos
comportamentos sociais em voga. Como dizia JACQUES CRUET, ndo sao as leis que
mudam a realidade, e sim a realidade que modifica as leis.

No presente artigo, serda abordada nao s6 a evolugdo do conceito de familia sob o ponto de
vista sociocultural e juridico, mas principalmente a questdo relativa ao reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro.

O tema ¢ de grande relevancia hoje nos tribunais do Pais, no ambito do Direito de Familia
e das Sucessoes, pelo nimero de agdes que envolvem casais formados por pessoas do
mesmo sexo, necessitando o magistrado, por falta de legislacdo especifica sobre o tema, se
socorrer da analogia, dos principios gerais de direito (Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
art. 4°, e Cod. Proc. Civil, art. 126), como o do respeito a dignidade da pessoa humana ¢ o
da afetividade, bem como de textos doutrindrios e jurisprudenciais para resolver tais
questoes.



Muito embora a matéria em debate ndo seja inédita, ja havendo artigos e mesmo obras
juridicas que abordam o assunto, pretende-se trazer a baila ndo s6 a revisao do que ja foi
escrito a respeito, como também apresentar novos enfoques a luz dos ultimos
acontecimentos no mundo juridico, como a recente onda de adogao de criancas por casais
homossexuais e a publicagdo da Lei n° 11.340/2006, conhecida como “Maria da Penha”,
que num dispositivo reconhece a existéncia de familia homoafetiva — um fato inédito na
legislacao nacional.

1. Conceito de familia e sua evolugao sociocultural e juridica

Muitos conceitos sobre familia foram propostos ao longo do tempo, cada qual adaptado ao
momento histdrico e politico em que se formou, inclusive sob forte influéncia econdmica.
Como grupamento cultural ou construg¢do social, apesar da interferéncia do Estado, uma
verdade ndo pode ser negada: o instituto sempre existiu, até pela necessidade do ser
humano de viver em grupo e procriar, desenvolvendo-se além das trincheiras legais do
Direito, sendo considerado como célula mater da sociedade.

Embora considerado um jurista atemporal, CLOVIS BEVILAQUA (1976) conceituou o
instituto de modo ndo compativel com a atual realidade, afirmando tratar-se do conjunto de
pessoas ligadas pelo vinculo de consangiiinidade, cuja eficacia se estende, de modo mais
largo ou mais restritivamente, seguindo as varias legislagdes, designando-se outras vezes
por familia somente os conjuges e a respectiva prole.

Para CELSO BASTOS (1999, p. 495), seria “o conjunto de pessoas unidas por lagos de
parentesco”.
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Numa acepg¢do mais especifica, abrange SILVIO RODRIGUES no conceito “os
consangiiineos em linha reta e os colaterais sucessiveis, isto €, os colaterais até o quarto
grau. Num sentido ainda mais restrito, constitui a familia o conjunto de pessoas
compreendidas pelos pais e sua prole” (apud SLAIBI FILHO, 2004, p. 892).



Um conceito mais atualizado ¢ aquele em que se afirma ser a familia constituida por um
grupamento de pessoas organizado através de regras culturalmente elaboradas em
conformidade com modelos de comportamento. Como bem analisou MARIA BERENICE
DIAS (2006, p. 25), a entidade familiar estd disposta em uma estruturagao psiquica em que
cada um ocupa um lugar e possui uma funcdo (pai, mae ou filho), sem, no entanto, estarem
necessariamente ligados por lagos sangiiineos.

Nesse sentido, lembra RODRIGO DA CUNHA PEREIRA (2001, p. 209) que os arranjos
familiares atualmente sdo muitos, exemplificando aqueles casos em que dois irmaos vivem
juntos, um avd ou avd que coabita com um neto e até mesmo as relagdes homoafetivas
estaveis, que vém sendo consideradas pela jurisprudéncia como entidade familiar, em
especial pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — pioneiro nesse tipo de
entendimento.

Evolucao do conceito

O intervencionismo estatal sempre esteve presente na conceituacao do instituto, que, até
meados do século XVIII, s6 era aceito socialmente como fruto do casamento, uma espécie
de convengdo social para organizar os vinculos entre as pessoas.

A propria organizagdo da sociedade dd-se em torno da estrutura familiar, e ndo em torno
de grupos outros ou de individuos em si mesmos. A sociedade, em determinado momento
historico, institui o casamento como regra de conduta. Essa foi a forma para impor limites
ao homem, ser desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto. E por
isso que o desenvolvimento da civilizacdo impde restri¢des a total liberdade, e a lei juridica
exige que ninguém fuja dessas restrigdes (DIAS, 2006, p. 25).

Até o advento da revolugdo industrial, que se iniciou na Inglaterra no século XVII e teve
seu apice com a Revolucdo Francesa, de 1789, o nucleo familiar apresentava um perfil
hierarquizado e patriarcal, atuando o esposo/pai como lider da familia, a quem todos
deviam obediéncia e respeito, seguindo suas regras e determinagdes sem questionamentos.
A familia era integrada por todos os parentes, numa verdadeira comunidade rural, como
unidade de producao e com amplo incentivo a procriagao (DIAS, 2006).



O Estado e a Igreja — detentora de certo poder sobre as massas na época — ratificavam essa
modalidade de organizagao familiar, estabelecendo normas juridicas e canones,
respectivamente, como leis de convivéncia em sociedade.

A revolugdo industrial imp6s mudangas consideraveis nesse sistema patriarcal, em razao
da exigéncia de aumento de mao-de-obra, em especial nas atividades terciarias, o que fez
com que a mulher, até entdo mera dona-de-casa e reprodutora, ingressasse no mercado de
trabalho, vindo a colaborar assim no sustento da familia, que se tornou nuclear, restrita ao
casal e a prole.

Acabou a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo da familia, que migrou para as
cidades e passou a conviver em espagcos menores. Isso levou a aproximagdo dos seus
membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo que envolve seus integrantes. Existe
uma nova concepcao de familia, formada por lacos afetivos de carinho, de amor (DIAS,
20006, p. 26).

O afeto passa a ser mais valorizado nas relagdes familiares, perdurando por toda a
convivéncia do grupo. Esta-se diante de uma nova realidade, geradora de valores outros,
tais como a afetividade, o companheirismo, o convivio familiar, a contribui¢do de todos
para o sustento do lar, que vai exigir do legislador uma adequagdo melhor das leis as novas
regras de conduta, que passam a se transformar de forma célere no seio da sociedade, em
virtude do desenvolvimento socioecondmico por que passa o mundo.

O principio do respeito a dignidade humana, um dos basilares em que se construiu a
Revolugao Francesa no século XVIII, comeca a ser valorizado de modo crescente em uma
sociedade mais politizada, produzindo inclusive efeitos na estrutura da familia, que tem a
afetividade como base de sustentacdo familiar.

1.2. No contexto brasileiro

A familia brasileira apresentava um carater nitidamente patriarcal até a segunda metade do
século XIX, passando a ser mais nuclear ap6s o advento da industrializagao no Pais, o que ¢
melhor relatado em recente artigo juridico:



O processo de urbanizagdo acelerada, os movimentos de emancipagdo das mulheres e dos
jovens, a industrializagdo e as revolugdes tecnologicas, as profundas modificagdes
econdmicas e sociais ocorridas na realidade brasileira e as imensas transformacdes
comportamentais havidas puseram fim a instituicdo familiar nos moldes patriarcais, para
surgir uma instituicdo organizada com base no modelo nuclear, restrita a um nimero
reduzido de pessoas. A familia extensa foi eliminada pela familia nuclear, especialmente
nas grandes cidades do Pais. Além disso, difundiram-se novos arranjos familiares,
desvinculados da unido legal (RABELO, 2006).

No campo do Direito, essas mudangas socioecondmicas influenciaram sobremaneira a
elaboragdo de normas que vieram a dar origem ao Codigo Civil de 1916, em que se incluiu
livro dedicado ao Direito de Familia, privilegiando o instituto do casamento, considerado,
durante um longo periodo de tempo, como a sedimentagado oficial do conceito de familia.

Com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, disposi¢des significativas foram
criadas, como a protecdo assegurada ndo s6 ao casamento, como também a familia, em seu
art. 226: nos §§ 3° ¢ 4° encontra-se o conceito de entidade familiar; no § 5°, foram
equiparados os conjuges em direitos e deveres; no § 6°, instituiram-se novas regras para o
instituto do divércio; no § 7°, previu-se o planejamento familiar, e no § 8°, a assisténcia a
familia, além de ser estabelecida a absoluta igualdade entre os filhos.

A Carta Magna de 1988 trouxe um avanco consideravel no conceito de familia,
estabelecendo como entidades familiares a instituida pelo casamento, pela unido estavel e a
familia monoparental, esta constituida por apenas um dos pais mais a prole. No entanto, a
doutrina e a jurisprudéncia vém aumentando o rol de modalidades de familia, j&4 sendo
aceito por alguns juristas nesse contexto a unido homoafetiva, tema que serd abordado mais
adiante.

O Codigo Civil de 2002 veio atualizar antigas disposi¢des do anterior e adequar a
legislacdo civil ao texto constitucional, instituindo, por exemplo, a regra de que o conjuge
passou também a ser herdeiro, em razao de se ter adotado, como novo regime geral de bens
no casamento, o da comunhdo parcial; a igualdade absoluta dos conjuges, substituindo-se a
expressao “patrio poder” pela de “poder familiar”; a promog¢do da unido estdvel a nova
entidade familiar, inclusive aparecendo em capitulo proprio no livro sobre Direito de
Familia.



Como bem sintetiza CARLOS ROBERTO GONCALVES (2005, p. 5-6), as alteracdes
trazidas pela nova lei civil “visam preservar a coesdo familiar e os valores culturais,
conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentdneo a realidade social,
atendendo-se as necessidades da prole e de afeicdo entre os conjuges ou companheiros e
aos elevados interesses da sociedade”.

2. Modalidades de familia consideradas no Direito brasileiro

Até a entrada em vigor da atual Constituicdo brasileira, o casamento era a unica
modalidade de familia admitida no ordenamento juridico, em especial pela postura
conservadora do Estado em consonancia com o padrdo de moralidade disseminado pela
Igreja, no sentido de se preservar o perfil de familia tradicional até entdo existente:
patriarcal, hierarquizada e heterossexual.

A nova Carta Constitucional inovou ao proteger outras entidades familiares, procurando o
constituinte brasileiro adequar a lei a realidade social, ha muito distanciada da férmula
romanesca e entabulada de familia. Nesse mesmo sentido, vem se atualizando a legisla¢ao
infraconstitucional, tendo especial relevancia nesse aspecto a entrada em vigor do Cddigo
Civil de 2002, que, em varios de seus dispositivos, reproduziu os ditames da Lei Maior do

Pais, descartando-se de vez regras obsoletas presentes na Lei civil anterior, datada de 1916.

Assim ¢ que, em nosso ordenamento juridico, trés sdo as modalidades familiares
legalmente reconhecidas: o casamento monogamico (Const. Fed. 1988, art. 226, §§ 1° e 2°;
Cod. Civ. 2002, arts. 1.511 e segs.), a unido estavel (Const. Fed. 1988, art. 226, § 3° Lei n°
9.278/96; Cod. Civ. 2002, arts. 1.723 a 1.727) e a familia monoparental (Const. Fed. 1988,
art. 226, § 4°).

Entre as modalidades consideradas apenas pela doutrina e pela jurisprudéncia, destacam-
se a familia anaparental, relativa a convivéncia entre parentes, dentro de uma estrutura com
identidade de proposito (ex.: irmas ou tios e sobrinhos que residem sob o mesmo teto); a
familia eudemonista, derivada da convivéncia entre pessoas por lacos afetivos e
solidariedade mutua (ex.: amigos que residem no mesmo lar); a familia homoafetiva,



decorrente de uma relagdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de uma
unido estavel nos termos da lei.

2.1. Casamento

O conceito atual de casamento estd bem delineado no art. 1.511 do Cédigo Civil de 2002,
segundo o qual € o que “estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges”. O instituto desfruta de especial protecao legal, sendo
inclusive defesa a qualquer pessoa, seja de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida implementada pela familia (art. 1.513 do Cdd. Civ. 2002).

Segundo GISELDA HIRONAKA (2001, p. 218), trata-se do “mais forte paradigma do
conceito de familia”. A Lei civil atual trouxe como pressupostos para sua constitui¢do e
mantenga, a comunhao plena de vida, a igualdade de direitos e deveres entre os conjuges
(havendo inclusive a substituicdo da expressdo pdtrio poder pela de poder familiar), a
reducdo da capacidade matrimonial do homem para 16 anos, estabelecendo-se, nos arts.
1.521 a 1.523, as causas suspensivas e impeditivas para sua realizagao.

Entre os deveres conjugais estabelecidos na lei, citam-se: a fidelidade reciproca, a vida em
comum, assisténcia e sustento, guarda e educacdo dos filhos, respeito e consideragdo
mutuos no exercicio da comunhdo de vida familiar.

Nao sendo mais possivel a convivéncia do casal, faculta-lhes a lei a separac¢do judicial
(arts. 1.574 a 1.578 do Céd. Civ. 2002), que podera ser convertida em divorcio, apos
decorrido o prazo de um ano do transito em julgado da sentenga que a houver decretado
(matéria regulada inicialmente pela Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, e hoje pelo
atual Codigo Civil, arts. 1.576 a 1.582, estabelecendo o art. 1.580, § 2° no caso de
separacdo de fato, o decurso do prazo de dois anos para a conversao em divorcio,
reproduzindo assim a lei civil a norma contida no art. 226, § 6°, da Constituicao Federal em
vigor).

2.2. Uniao estavel



A familia instituida pela unido estavel é a decorrente da convivéncia publica, continua e
duradoura entre um homem e uma mulher, formada com o objetivo de constitui¢do de
familia, nos termos do art. 1.723 do Codigo Civil de 2002. O instituto esta previsto no § 3°
do art. 226 da Constitui¢ao Federal de 1988 e nos arts. 1.723 a 1.727 da Lei civil em vigor,
que incorporou elementos da Lei n° 8.971/94, que estabelece o direito dos companheiros a
alimentos ¢ a sucessao, ¢ da Lei n® 9.278/96, que regulou o § 3° do art. 226 da Carta
constitucional.

Trata-se de uma concepcdo mais moderna de familia, atendendo-se aos reclames da
doutrina e da jurisprudéncia, in verbis:

Definir unido estavel ndo ¢ muito simples, até porque também ndo ¢ nada simples, na
atualidade, o conceito de familia. Alias, este ¢ o grande desafio do Direito de Familia
contemporaneo. Definir unido estdvel comeca e termina por entender o que ¢ familia. A
partir do momento em que a familia deixou de ser o ntcleo econdomico e de reproducao
para ser o espago do afeto e do amor, surgiram novas e varias representagdes sociais para
ela. O artigo 226 da Constituicdo enumera trés: casamento, unido estavel e qualquer dos
pais que viva com seus descendentes. Mas hd varias outras. Os arranjos familiares na
sociedade atual sao muitos. Por exemplo: dois irmaos, vivendo juntos, um avo ou avé com
um(s) neto(s) e até mesmo as relacdes homoafetivas estdveis comecam a ser consideradas
entidade familiar, como ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul [Apelagao
Civel n. 70.001.388.982 de Porto Alegre. Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, Rel. Des. Jos¢ Carlos Teixeira Georgis, j. 14.03.2001] (PEREIRA,
2001, p. 208).

Para a caracterizacdo da unido estavel, doutrina e jurisprudéncia vém considerando como
pressupostos basicos: existéncia de relacdo afetiva, durabilidade, estabilidade, convivéncia
sob o mesmo teto, prole e dependéncia econdmica. Nao significa, no entanto, que seja
essencial a conjugagdo de todos esses requisitos, devendo-se avaliar, em cada caso
concreto, um minimo de elementos que possam caracterizar tal modalidade de familia.

Sobre o surgimento do instituto, comenta RODRIGO DA CUNHA PEREIRA (2001) que,
com a revolugdo feminista e o declinio do patriarcalismo, a mulher adquiriu “um lugar de
sujeito e nao mais de assujeitada ao homem” (PEREIRA, 2001, p. 202), havendo mudanca
de costumes e, em conseqiiéncia, aumento nas relacdes extraconjugais.



Foi na Franga, no final do século XIX, o primeiro julgado em que uma mulher reivindicou
partilha dos bens adquiridos na constdncia da relagdo, com base na teoria do
enriquecimento ilicito. Dai em diante toma corpo a teoria da sociedade de fato, cuja
doutrina se espalhou pelo Ocidente. No Brasil, os primeiros julgados, que impulsionaram a
constru¢ao de uma “doutrina concubinaria”, sdo da década de 60. Surge a Sumula 380 do
STF, dizendo que os bens adquiridos pelo esfor¢co comum devem ser partilhados. Depois
vem a Sumula 382, dizendo que ndo ¢ necessaria a convivéncia sob o mesmo teto para a
caracterizacdo do concubinato. A Sumula 380 do STF foi, durante décadas, o esteio do
direito concubindrio no Brasil e referéncia para toda a construgdo jurisprudencial e
doutrinaria sobre o assunto (PEREIRA, 2001, p. 212/213).

A Lei n* 8.971/94 trouxe em seu bojo os elementos caracterizadores da unido estavel,
como o prazo de dura¢do de mais de cinco anos ou a existéncia de prole; o critério de que
os companheiros deveriam ser solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viuvos.
Uma vez provada a necessidade do alimentado e dentro das possibilidades do alimentante,
conferiu-se o direito a pensao alimenticia.

No que tange aos direitos sucessorios, a Lei supracitada alterou a ordem de vocacdo
hereditaria (até entdo prevista no art. 1.603 do Céd. Civ. de 1916) e dispds sobre o direito
vidual dos companheiros, além de abordar a partilha de bens em caso de morte de um dos
concubinos, estabelecendo o direito a meagdo uma vez comprovado o esfor¢o comum na
aquisicao do patrimonio.

Em 1996, entrou em vigor a Lei n° 9.278, que veio regular o § 3° do art. 226 da
Constituicao Federal de 1988, estabelecendo o conceito moderno de unido estavel em seu
art. 1° (reproduzido mais tarde no Cdd. Civil de 2002) como “a convivéncia duradoura,
publica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao
de familia” — derrogando-se assim o art. 1° da Lei n® 8.971/94, por nao mais se exigir o
prazo minimo de cinco anos de convivéncia para se caracterizar tal modalidade familiar.

Ha de se ressaltar que o Cod. Civil de 2002 ndo revogou expressamente as Leis n’s
8.971/94 ¢ 9.278/96; somente as normas contrarias as reguladas pelo novo Codex no que
tange a essa matéria ¢ que foram revogadas.

Quanto aos efeitos patrimoniais e sucessorios de tal relagdo afetiva, comenta PATRICIA
ELEUTERIO CAMPOS (2003, p. 3):



No tocante as conseqiiéncias patrimoniais, segundo o art. 1.725 do Codigo Civil de 2002,
“na unido estavel, salvo convencdo valida entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”. Ndo mais existe a
possibilidade de comprovar auséncia de esforgo comum com o intuito de negar-se a partilha
de bens.

Quanto aos alimentos decorrentes de dissolu¢ao da unido estavel, de acordo com o art.
1.694 do novo diploma, os conviventes (assim como os conjuges) podem reclamar,
reciprocamente, os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com sua
condi¢do social. Neste passo, a melhor interpretacdo do dispositivo ¢ a de que devem se
aplicar a obrigacdo alimentar dos conviventes, as mesmas regras € 0s mesmos principios
que regem tal obriga¢do resultante da separagdo judicial (arts. 1.694 a 1.710, CC/2002).

Em relacdo aos direitos sucessorios dos companheiros o novo codigo andou mal. Tratou
de maneira absolutamente desigual os conjuges e os companheiros, o que, como Vvisto, nao
se admite no regime constitucional vigente. Enquanto o conjuge sobrevivente ¢ herdeiro
necessario, com posicao privilegiada (pois concorre em certos casos com os ascendentes e
os descendentes do de cujus), o companheiro continua como herdeiro facultativo e s6 tera
direito a totalidade da heranca se ndo houver colaterais [sic] sucessiveis (art. 1.790, inc. 1V,
CC/2002).

Sob o manto da norma contida no art. 226 da Carta Magna, os legisladores patrios
incluiram no Cdédigo Civil de 2002 dispositivos que regulamentam a matéria — arts. 1.723 a
1.727, sintetizando no novo Codex Civil as principais regras contidas nas Leis n°s 8.971/94
e 9.278/96, com a observagao de que ndo se estabelece qualquer prazo para a caracterizagdo
da unido estavel.

Trouxe, porém, como novidade (por influéncia da jurisprudéncia) a norma estabelecida no
art. 1.723, § 1°, segundo a qual ¢ possivel a constituicdo de unides estaveis entre pessoas
casadas, desde que separadas de fato ou judicialmente — nesse particular, deixou clara a
diferenca em relagdo ao conceito de concubinato — este configurado como aquele
decorrente de relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher impedidos de casar (art.
1.727).



2.3. Familia monoparental

Novidade apresentada pela atual Constitui¢do brasileira, no § 4° do art. 226, foi o
reconhecimento da familia constituida por um dos pais com seus descendentes, a chamada
familia monoparental.

Visou o legislador a tornar legal uma situagdo afetiva preexistente, abrangendo nessa
categoria as maes solteiras, os pais que assumem sozinhos a condug¢do da vida dos filhos,
como também os divorciados, separados, viivos — ou seja, todos os que, por alguma razao,
se encontram sem companheiro, mas na convivéncia com os filhos. Um dos objetivos
principais foi também a protecdo do menor, com base no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que prevé o direito da crianga ao convivio familiar, mesmo na falta de um dos
pais.

A no¢ao de monoparentalidade pressupde a auséncia de salutar convivéncia biparental,
ndo se caracterizando quando, embora tenha a presenca de s6 um dos pais, este se encontra
em unido com outra pessoa ou ja tenha constituido nova familia. Portanto, a formagdo de
uma nova familia, pelo casamento ou ndao, de um homem e uma mulher com os
descendentes de cada um, havendo ou ndo prole comum, sera caracterizada como uma nova
entidade familiar, distinta da monoparental (BEZERRA, 2000, p. 35).

A doutrina vem encontrando dificuldades em conceituar o instituto, em razao do alto grau
de transitoriedade das relacdes afetivas, em decorréncia da dissolu¢do e recomposi¢cdo de
varios nucleos familiares biparentais, como também porque, se ha obrigatoriedade de
criangas na formac¢do da familia monoparental, esta situacdo se modifica com a maioridade
dos filhos, quando ha o natural rompimento do vinculo entre os pais e o filho maior.

A respeito, ERIKA BEZERRA sustenta que, muito embora extinto o poder familiar,
permanecem os lagos consangiiineos € o vinculo familiar, sendo hoje comum, em razao de
dificuldades financeiras, os filhos maiores continuarem morando com os pais. Defende a
jurista o entendimento de que, no conceito de familia monoparental, também se enquadra a
constituida pelos ascendentes e filhos maiores de 18 anos.



2.4. Familia anaparental

A doutrina concebe como familia anaparental aquela constituida basicamente pela
convivéncia entre parentes dentro de uma mesma estrutura organizacional e psicologica,
visando a objetivos comuns. Como exemplos, citam-se irmaos ou tios e sobrinhos que
residlem no mesmo lar, pela afetividade que os une ou por necessidades financeiras ou
mesmo emocionais, como o medo de viver sozinho.

Nao ¢ a verticalidade dos vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer a
presenca de uma familia merecedora da protecdo juridica. Mas olvidou-se o legislador de
regular essas entidades familiares. A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que
ndo parentes, dentro de uma estruturagdo com identidade de propodsito, impde o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de familia
anaparental.

A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por exemplo, de duas irmas que
conjugam esfor¢os para a formacao do acervo patrimonial constitui uma entidade familiar.
Na hipotese de falecimento de uma delas, descabe dividir os bens igualitariamente entre
todos os irmaos, como herdeiros colaterais, em nome da ordem de vocacgao hereditaria.
Também reconhecer mera sociedade de fato e invocar a Sumula 380, para conceder
somente a metade dos bens a sobrevivente, gera flagrante injustica para com quem auxiliou
a amealhar dito patrimonio. A solucao que se aproxima de um resultado justo ¢ conceder a
irma, com quem a falecida convivia, a integralidade do patrimonio, pois ela, em razdo da
parceria de vidas, antecede aos demais irmaos na ordem de vocacdo hereditaria (DIAS,
20006, p. 44).

2.5. Familia eudemonista

Eudemonista € considerada a familia decorrente da convivéncia entre pessoas por lacos
afetivos e solidariedade mutua, como ¢ o caso de amigos que vivem juntos no mesmo lar,
rateando despesas, compartilhando alegrias e tristezas, como se irmaos fossem, razao por
que os juristas entenderam por bem considera-los como formadores de mais um ntcleo
familiar.



Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo um
processo de emancipacgdo de seus membros. A possibilidade de buscar formas de realizacao
pessoal e gratificacdo profissional ¢ a maneira que as pessoas encontram de viver,
convertendo-se em seres socialmente 1teis, pois ninguém mais deseja e ninguém mais pode
ficar confinado a mesa familiar.

A familia identifica-se pela comunhdo de vida, de amor e de afeto no plano da igualdade,
da liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciprocas (DIAS, 2006, p. 45).

2.6. Familia homoafetiva

Esta caracteriza-se pela relagdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas
de uma unido estavel nos termos da lei. Como sera abordado adiante, tal modalidade vem
sendo defendida por doutrinadores e reconhecida em alguns precedentes jurisprudenciais,
principalmente do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.

3. Familia homoafetiva — controvérsias sobre sua aceitacio no ordenamento juridico
nacional

Apds uma andlise geral da evolug@o do conceito de familia e suas modalidades, discorrer-
se-a sobre o conflito que envolve a aceitacdo da familia homoafetiva no Direito brasileiro,
realizando-se revisdo da literatura sobre o tema, bem como colhendo-se entendimentos
jurisprudenciais sobre a questdo em tribunais do Pais, fontes essas que servirdo de
sustentaculo as idéias a serem proferidas na conclusdo do texto.

3.1. Uniao homoafetiva como fato social



Conceitua-se homossexualidade como sendo a atragao sexual por pessoa do mesmo sexo.
O termo ¢ etimologicamente hibrido por conter radicais advindos de duas linguas, grego e
latim, respectivamente — homos = igual + sexus = sexo.

Concebido inicialmente como doenca, disturbio de comportamento ou disfungdo
hormonal, inclusive considerando-se era de origem congénita ou adquirida, chegou a ser
inserido no rol de doencas médicas, vindo mais tarde, em 1989, a ser excluido da lista pela
Organiza¢ao Mundial de Saude (BEZERRA, 2000).

A homossexualidade acompanha a histéria do homem. Nao ¢ crime nem pecado; ndo ¢
uma doenca nem um vicio. Também nao ¢ um mal contagioso, nada justificando a
dificuldade que as pessoas tém de ser amigas de homossexuais. E simplesmente uma outra
forma de viver. A origem ndo se conhece. Alids, nem interessa, pois, quando se buscam
causas, parece que se estd atrds de um remédio, de um tratamento para encontrar cura para
algum mal. Mas tanto a orientagdo homossexual ndo ¢ uma doenga que, na Classificacao
Internacional das Doengas — CID, estd inserida no capitulo Dos Sintomas Decorrentes de
Circunstancias Psicossociais. O termo ‘homossexualismo’ foi substituido por
homossexualidade, pois o sufixo ‘ismo’ significa doeng¢a, enquanto o sufixo ‘dade’ quer
dizer modo de ser (DIAS, 2006, p. 174).

Apesar do preconceito, casos entre homossexuais tornaram-se conhecidos e praticados
desde as antigas civilizagdes romanas, egipcias, gregas e assirias, incluindo nesse rol reis e
imperadores. Nesse sentido, valorosa ¢ a citacdo de trecho de precedente do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul:

Sua maior feicdo foi entre os gregos, que lhe atribuiam predicados como a
intelectualidade, a estética corporal e a ética comportamental, sendo considerada mais
nobre que a relagdo heterossexual, e pratica recomendavel por sua utilidade.

Com o cristianismo, a homossexualidade passou a ser tida como uma anomalia
psicoldgica, um vicio baixo, repugnante, ja& condenado em passagens biblicas... Alguns
tedlogos modernos associam a concep¢do biblica de homossexualidade aos conceitos
judaicos que procuravam preservar o grupo €tnico, e, nesta linha, toda a pratica sexual entre
os hebreus so se poderia admitir com a finalidade de procriagdo, condenando-se qualquer
ato sexual que desperdigasse o sémen; entre as mulheres, por ndo haver perda seminal, a
homossexualidade era reputada como mera lascivia.



Estava, todavia, freqiiente na vida dos cananeus, dos gregos, dos gentios, mas repelida, até
hoje, entre os povos islamicos, que tém a homossexualidade como um delito contrario aos
costumes religiosos.

A Idade Média registra o florescimento da homossexualidade em mosteiros e
acampamentos militares, sabendo-se que, na Renascenga, artistas como Miguel Angelo e
Francis Bacon cultivavam a homossexualidade (Apel. Civ. n. 70001388982, 7* Cam. Civ.,
rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julg. em 14.03.2001).

Nos tempos atuais, o preconceito perdura, porém o fato social ¢ mais tolerado e aceito,
sendo a condi¢do assumida publicamente por seus adeptos, como se observa nas famosas
paradas gays, constituidas por centenas de participantes, incluindo-se, entre os de fato
assumidos (gays e lésbicas), um grupo de simpatizantes, formando os chamados GLSs —
hoje acrescidos pelos bissexuais, tornando-se a sigla BGLSs.

Contemporaneamente, a homossexualidade passa por uma fase de maior abertura, isto €,
ha uma tendéncia maior a sua aceitacdo pelas sociedades modernas, especialmente no
Ocidente. Hoje ¢ comum observar a existéncia de entidades e organizagdes criadas para
defender os interesses dos homossexuais (CORREIA, Jadson Dias apud BEZERRA, 2000,
p. 52).

O preconceito contra os homossexuais comeca pela propria familia, passando pelos
amigos e colegas de trabalho até esbarrar em determinados segmentos da sociedade, que,
em pleno século XXI, ainda insistem em discriminar seus adeptos, como grupos religiosos
e politicos, ostentando a midia, vez por outra, reportagens sobre ocorréncias de violéncia
fisica e moral contra os seguidores dessa forma de vida.

A lIgreja fez do casamento forma de propagar a fé cristd: crescei e multiplicai-vos. A
infelicidade dos vinculos homossexuais levou a Igreja a repudia-los, acabando por serem
relegados @ margem da sociedade. Claro que a forma de demonstrar reprovagao a tudo que
desagrada a maioria conservadora ¢ condenar a invisibilidade. O legislador, com medo da
reprovacdo de seu eleitorado, prefere ndo aprovar leis que concedam direitos as minorias
alvo de discriminagdo. Assim, restam as unides homossexuais marginalizadas e excluidas
do sistema juridico. No entanto, a auséncia de lei ndo significa a inexisténcia de direito. Tal



omissao ndo quer dizer que sdo relacdes que ndo merecam a tutela juridica (DIAS, 2006, p.
174/175).

Como bem destaca ERIKA BEZERRA, tais manifestagdes “ferem principios
constitucionais, tais como o direito a igualdade, e os demais direitos da personalidade, da
privacidade, da intimidade, previstos no art. 5° e seus incisos” (2000, p. 52).

3.1.1. Uniao civil entre homossexuais no mundo

No que tange ao Direito internacional, segundo informa ERIKA BEZERRA (2000), a
homossexualidade ¢ permitida em cerca de 128 paises, tendo sua aceitagdo inicialmente
ocorrida na Europa, em paises como a Dinamarca (o primeiro a aprovar o contrato de uniao
civil entre pessoas do mesmo sexo, em 1989), Noruega (1993), Suécia (1995) e Holanda
(1998).

A tendéncia comecgou a se espalhar pelo mundo, estando permitida hoje a unido civil entre
homossexuais também na Hungria (1995), Franca (1999), Alemanha (2002), Bélgica
(2003), Argentina (2003), Gra-Bretanha (2005), Canada (2005) e Espanha (2005) (FOLHA
ON LINE, 2006).

Em outros paises, apenas alguns estados, provincias ou municipios reconhecem os
contratos de parceria civil entre homossexuais, como nos Estados Unidos. Na Africa do
Sul, Polonia e Nova Zelandia, ha leis que proibem a discriminagdo por motivo de
orientagao sexual, ndo chegando porém a reconhecer as unides homoafetivas.

Por outro lado, ha nag¢des onde ainda impera radicalmente o preconceito, como no Ira,
onde sdo estabelecidas puni¢des duras, como a amputacdo de maos e pés ou o
enforcamento.

3.1.2. Unioes homoafetivas no Brasil



No Brasil, a unido civil ainda ndo foi legalizada, merecendo destaque porém a agdo civil
publica n® 2005.6118.0000286, ajuizada em 18 de janeiro de 2006 pelo Procurador da
Republica JOAO GILBERTO GONCALVES FILHO, na Comarca de Guaratinguetd (SP),
que pretende obrigar todos os estados brasileiros ¢ o Distrito Federal a realizarem o
casamento entre pessoas do mesmo sexo (MOURA, 2005). Até o momento, a acdo ndo foi
finalizada.

As comunidades gays vém intentando outros caminhos, como o reconhecimento das
unides homoafetivas como entidades familiares. Assim, casais homossexuais que vivem
juntos ha anos de forma continua, numa relagdo afetiva publicamente ostentada, pelo
esforco comum e em dependéncia econdmica, objetivando constituir uma familia, inclusive
com o desejo de se adotarem filhos, revelam uma situagdo similar a que ¢ definida como
unido estavel, o que vem sendo reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia.

3.2. Aspectos axiologicos envolvidos

Como bem enaltece NAGIB SLAIBI FILHO (2006), os principios fundamentais tém
especial relevancia na indicagdo dos valores que devem predominar na analise
hermenéutica, ou seja, na interpretagdo do texto legislativo, servindo como embasamento
juridico na discussao de matérias ainda nao regulamentadas, auxiliando juristas e
magistrados em seu trabalho militante de construgdes doutrindrias e jurisprudenciais que
possam suprir as lacunas da lei (art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil e art. 126 do
Cad. Proc. Civ.).

Assim ¢ que, no apice da piramide dos principios, encontra-se o do respeito a dignidade
humana (art. 1°, III, Const. Fed. 1988), posto que ali implicitos encontram-se outros
preceitos importantes, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a honra e a imagem
das pessoas.

Comentando o tema, preleciona MARIA BERENICE DIAS (2006, p. 175):

O principio norteador da Constitui¢do, que serve de norte ao sistema juridico, ¢ o que
consagra o respeito a dignidade humana. O compromisso do Estado para com o cidaddo
sustenta-se no primado da igualdade e da liberdade, estampado ja no seu preambulo. Ao



conceder protecdo a todos, veda discriminagdo e preconceitos por motivo de origem, raga,
sexo ou idade e assegura o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Mais: ao elencar os direitos e
garantias fundamentais, proclama (CF 5°): todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza. Esses valores implicam dotar os principios da igualdade e da isonomia
de potencialidade transformadora na configuragdo de todas as relagdes juridicas.
Fundamento de igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldades, como postulado
fundamental do Estado de Direito (grifos da autora).

Em relagdo a chamada familia homoafetiva, ja se constatou que ¢ um fato social que vem
se perpetuando através dos anos, ndo mais podendo o Judiciario ignorar a sua existéncia e
tampouco lhe negar a tutela jurisdicional. Tais unides, embora fujam do modelo tradicional
de familia, se fundam no amor e no afeto, este a mais pura exteriorizacdo do ser, de forma
que a sua marginalizacdo se constituiria em afronta aos direitos humanos e,
conseqiientemente, aos principios do respeito a dignidade humana e da igualdade.

Alguns tribunais vém fundamentando suas decisdes nesse sentido, in verbis:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA IGUALDADE. ANALOGIA.
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO ABRANGENTE DAS ENTIDADES
FAMILIARES. REGRAS DE INCLUSAO. PARTILHA DE BENS. REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. Constitui unido
estavel a relagdo fatica entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os
deveres de lealdade, respeito e mutua assisténcia. 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 partilha dos bens segundo o regime da
comunhao parcial. Apelagdes desprovidas (Apel. Civ. n® 70005488812, Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, 7* Cam. Civel, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julg. em
25/06/2003).

Outro principio importante na sustentagdo da tese do reconhecimento da familia
homoafetiva ¢ o da afetividade, que tem profunda relevancia hoje no ramo do Direito de
Familia.



Nos dias atuais, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, vem crescendo o entendimento
de que os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, e ndo do
sangue, sendo reconhecidos a partir dai novos tipos de entidades familiares, fugindo ao
modelo tradicional da familia nuclear, que perde campo no Direito brasileiro, engajado que
estd com os novos fatos sociais.

Como destaca MARIA BERENICE DIAS (2006), o envolvimento afetivo ¢ que
proporciona um espago de individualidade, assegurando “uma auréola de privacidade
indispensavel ao pleno desenvolvimento do ser humano”, acrescendo:

Cada vez mais se reconhece que ¢ no ambito das relagdes afetivas que se estrutura a
personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo dos
vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas organiza e orienta o seu desenvolvimento. A
busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como inico modo eficaz de defini¢do da familia e de preservacao
da vida (DIAS, 2006, p. 45).

Apesar de ndo se vislumbrar explicitamente a palavra afeto no texto constitucional e
mesmo no civil, consagrou-se o termo como valor juridico, presente de forma tacita em
varios dispositivos pela importancia que hoje tem no conceito de familia.

BELMIRO WELTER (2004 apud DIAS, 2006, p. 60) demonstra a valora¢do do afeto no
Cddigo Civil, por exemplo, ao estabelecer a comunhdo plena de vida no casamento (Cdod.
Civ., art. 1.511), quando admite outra origem a filiacdo além do parentesco natural e civil
(Cod. Civ., art. 1.593), na consagragao da igualdade na filiagao (Cod. Civ., art. 1.596), ao
fixar a irrevogabilidade da perfilhacao (Cod. Civ., art. 1.604).

Assim € que o constituinte, ao conceder a tutela juridica as unides estaveis, elevando-as a
categoria de familia (art. 226, § 3°, da Const. Federal), baseou-se na constatagdo de que o
afeto que une e enlaga duas pessoas ¢ o grande alicerce do edificio que se estd construindo
no seio do nucleo familiar, de onde se gerardo os filhos, dando continuidade assim a arvore
genealdgica da familia.



O afeto nao ¢ fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da
convivéncia familiar, ndo do sangue... O afeto nao ¢ somente um lago que envolve os
integrantes de uma familia. Igualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo
humanidade em cada familia, compondo, no dizer de Sérgio Resende de Barros, a familia
humana universal, cujo lar ¢ a aldeia global, cuja base ¢ o globo terrestre, mas cuja origem
sempre sera, como sempre foi, a familia (DIAS, 2006, p. 60/61).

3.3. Legislacio aplicavel

Nos meios intelectuais e politicos, vem crescendo a idéia de se legalizarem as unides
homossexuais, tornando-as unides civis, regularizando-se de vez situagdes de fato ja
existentes e de conhecimento publico, estabelecendo-se direitos e deveres para os
envolvidos.

Em 1995, foi apresentado a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 1.151, de autoria
da entdo Deputada Federal MARTA SUPLICY, até hoje em tramitacdo, em que se
pretendia, a exemplo de outros paises, implantar no ordenamento juridico nacional a unido
civil entre pessoas do mesmo sexo. Tal unido teria a natureza juridica de um contrato civel,
regido por normas comuns a todos os contratos, com repercussdo no campo do Direito de
Familia no que concerne a alguns direitos e deveres dos contraentes.

Embora com tragos semelhantes, ndo visou a autora do projeto equiparar tal instituto ao
casamento ou a unido estavel, objetivando basicamente regularizar os efeitos patrimoniais e
sucessorios decorrentes dessas relagdes, vez que o que se observa hoje ¢ a existéncia de
varios casais homoafetivos vivendo juntos ha mais de 10 anos, construindo um patriménio
comum pelo esforco de ambos, dividindo alegrias e tristezas num pacto de afetividade e
amor duradouro.

ERIKA BEZERRA (2000, p. 54) afirma que a formalizagio da unido civil prevista
naquele documento legal ndo visa a constituicdo de uma familia, e sim regular as relagdes
patrimoniais dessas pessoas, assemelhando-se ao casamento pelo fato de o pacto ser feito
através de registro publico, podendo o enlace ser dissolvido, mas s6 podendo existir uma
unido de cada vez — respeitando-se o principio da monogamia, que vigora na legislacao
brasileira.



A diferenga bésica da unido civil entre pessoas do mesmo sexo € a unido estavel seria o
fato de o pacto constituir-se em uma situagao juridica regularmente registrada, ao passo que
a unido estavel ¢ uma situacdo de fato que pode vir a ser regularizada, mas que, mesmo
ainda nao sendo, ¢ reconhecida pelo Direito, como ja analisado antes.

Os direitos patrimoniais que se pretendem regularizar com a legalizacdo das unides civis
entre homossexuais abrangem os relativos a bens, sucessorios e previdenciarios, muito
embora, hoje, no que tange a esses ultimos, ja haja reconhecimento juridico e aplicacdo na
esfera administrativa.

A autora do citado projeto de lei teve em mente assegurar a essas pessoas que constituem
um patriménio comum o direito a esses bens no futuro, o que, alids, ja vem sendo
reconhecido em nossos tribunais, sob a tese do direito decorrente do esforco comum, in
verbis:

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. 1.363 DO C. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL, ASSISTENCIA AO DOENTE COM
AIDS. A INDENIZACAO PELO DANO MORAL DE TER SUPORTADO SOZINHO OS
ENCARGOS QUE RESULTARAM DA DOENCA. DANO QUE RESULTOU DA
OPCAO DE VIDA ASSUMIDA PELO AUTOR E NAO DA OMISSAO DO PARENTE,
FALTANDO O NEXO DE CAUSALIDADE. ART.159 DO C. CIVIL. ACAO
POSSESSORIA JULGADA IMPROCEDENTE. DEMAIS QUESTOES
PREJUDICADAS. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO (Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel n°® 731/89, Rel. Des. Narciso A. Teixeira Pinto, j.
30.06.1990).

Inovagdo trazida pelo Projeto de Lei n° 1.151/95 ¢é a de que as questdes judiciais relativas
a unido civil seriam discutidas nas varas de familia que gozam do privilégio do segredo de
justiga, o que foi destacado, em 2002, em esbogo de projeto de lei sobre 0 mesmo tema, de
autoria da entdo Deputada Federal LAURA CARNEIRO (MELO, 2006).

Encontram-se ainda em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 5.252/01,
que disciplina o pacto de solidariedade entre as pessoas em geral, elaborado a partir das



discussdes sobre o Projeto de Lei n° 1.151/95, bem como a Proposta de Emenda
Constitucional n® 70/03, em que se propde alterar a redagdo do § 3° do art. 226 da
Constitui¢do Federal de 1988."

Antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, foi encaminhado a Camara dos
Deputados outro projeto de lei, o de n° 6.960, de autoria do Deputado RICARDO FIUZA,
visando a retocar a redagdo de alguns dispositivos daquele Codex. Entre as inovagdes
sugeridas, constava a regra que possibilitava que os relacionamentos de pessoas do mesmo
sexo fossem reconhecidos como unido estavel. No entanto, o Cdodigo Civil entrou em vigor,
ndo tendo sido inserto o dispositivo inovador.?

3.3.1. Lei federal reconhece uniao homoafetiva como entidade familiar

Muito embora ainda ndo haja o reconhecimento legal da modalidade de familia, a Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006, conhecida como “Maria da Penha”, inovou na matéria ao
abordar implicitamente, em um de seus dispositivos, a unido homoafetiva entre duas
mulheres como entidade familiar, in verbis:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

[ — omissis
II — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade

expressa;

IIT — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido
com a ofendida, independentemente de coabitagdo.

Paragrafo inico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao
sexual (grifos nossos).

Comentando o dispositivo, IGLESIAS RABELO E RODRIGO SARAIVA (2006)
afirmam que o reconhecimento legal da familia constituida por vontade expressa pode ser



interpretado no sentido de se incluir nessa modalidade um casal homossexual — no caso,
composto por mulheres, valendo citar o seguinte trecho que bem elucida seu raciocinio:

Acerca da situacdo até entdo vigente, com a exclusdo legal de reconhecimento da unido
homoafetiva entre mulheres, Alves (2006) preleciona que “sdo elas, portanto, conjuges
‘autoconsiderados’, porque, perante si mesmos € perante a sociedade, mas a margem da lei,
ambas tém um vinculo intimo sélido, com envolvimento sexual e afetivo tal qual um casal
heterossexual. Além disso, mesmo que o Direito ndo as reconhe¢a como tal, elas o fazem,
mediante ato voluntario de manifestacao de vontade”.

O relato de Alves demonstra a existéncia da manifestagdo de vontade expressa na
constituicdo da relacdo homoafetiva feminina. Dessa forma, os casais homossexuais
conjugam o mesmo afeto, os mesmos planos comuns, as mesmas vontades e 0s mesmos
interesses que o fariam um casal heterossexual.

Constata-se, portanto, que as unides homoafetivas sao constituidas por vontade expressa, o
que as inclui na previsdao legal retro citada [sic]. Inclusive, admitir de forma contraria
poderia levar ao absurdo da hipocrisia, pois uma mulher vitima de violéncia familiar pela
sua parceira nao poderia obter a protecdo legal.

Ademais, nos termos do art. 5°, III, as unides homoafetivas, entre mulheres, também estdo
englobadas pela presente lei. Isto porque esse tipo de unido apresenta-se como uma relagao
intima de afeto. Reforcada encontra-se, portanto, a previsdo legal da nova forma de
entidade familiar acima expressa.

Ademais, para sanar qualquer divida, o paragrafo Unico do art. 5° assegura que ‘as
relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual’. O legislador,
de forma expressa, extirpou qualquer possibilidade de interpretacdo diversa da aqui
estabelecida. Uma interpretacdo sistematica do inciso II com o pardgrafo tinico do mesmo
artigo 5° permite afirmar que a lei reconheceu a unido homoafetiva entre mulheres, que, por
analogia, também havera de ser aplicado aos casais homossexuais do sexo oposto.

A interpretagdo apresentada pelos juristas, no mesmo diapasdo em que se construiu a
previsdo constitucional de prote¢ao a familia (art. 226 da Const. Fed. 1988), vem reforgar a



tese da possibilidade de ser encarada como unido estavel a relacdo duradoura e publica de
casais homossexuais.

Acrescenta PAULO LUIZ LOBO (apud RABELO; SARAIVA, 2006) que a “enumeracao
constitucional ¢ meramente exemplificativa, o que ndo permite excluir qualquer entidade
que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade”, ndo considerando
o rol constitucional exauriente, vez que ndo abrangeu todas as modalidades familiares
merecedoras de protecao.

3.4. Discussio na doutrina e na jurisprudéncia

O reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar vem ganhando terreno na
doutrina, influenciando sobremaneira a jurisprudéncia patria, esta alicer¢cada também, pela
falta de legislagdo que regule a matéria, nos costumes, na analogia e em principios juridicos
de alta relevancia no Direito de Familia, como o do respeito a dignidade humana, protecao
a personalidade e o da afetividade.

r

Nesse contexto, valorosa ¢ a contribuicdo de juristas renomados, como MARIA
BERENICE DIAS, desembargadora no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, que bem
analisa a questdo sob o angulo da afetividade, como base de qualquer constituicdo familiar,
independentemente de sexo ou fator bioldgico:

Como todos os segmentos alvo do preconceito e discriminagdo social, as relagdes
homossexuais sujeitam-se a deficiéncia de normagao juridica, sendo deixadas a margem da
sociedade e a mingua do direito.

(...) A omissdo legal gera resisténcia nos juizes de reconhecer juridicidade as unides
homossexuais. Interpretam a falta de lei como correspondendo a vontade do Estado em nao
querer lhes conceder direitos, quando a motivagdo ¢ bem outra: o preconceito. Esse mesmo
preconceito gera também no Judicidria [sic] enorme dificuldade em identifica-las como
entidade familiar, como se as caracteristicas anatomicas dos parceiros impedissem a vida
em comum com os mesmos propositos das relagdes heterossexuais (DIAS, 2006, p. 176).



No Judiciario, pessoas do mesmo sexo limitam-se a discutir judicialmente as questdes
inerentes a sua relacdo, no ambito puramente patrimonial, podendo ser entendida a
respectiva unido como sociedade de fato, e raras vezes como entidade familiar, como
ocorre no Tribunal gaucho.

A sociedade de fato, instituto do Direito das Obrigacdes, nos mesmo moldes da sociedade
civil, vem a ser uma criagdo doutrindria e jurisprudencial, que visa assegurar os direitos de
uma familia que nao ¢ reconhecida pelo Direito, como € o caso dos casais de homossexuais
que convivem durante longos anos, conjugando esfor¢os para a constituicio de um
patriménio comum.

Antes da legalizacdo da unido estdvel, essa era a solucdo adotada para a divisdo de bens do
casal no caso de dissolucdo de sociedade, tendo sido, inclusive, emitida pelo Supremo
Tribunal Federal a Simula n° 380, visando assegurar a partilha do patriménio adquirido
pelo esfor¢o comum dos entdo “concubinos” — hoje alcados a condi¢ao de “companheiros”.

Com o passar do tempo, o Judicidrio veio assegurando outros direitos a esses casais,
principalmente a mulher, como, por exemplo, a indenizacdo por servicos domésticos
prestados (pelo auxilio no enriquecimento do homem com seu trabalho no lar, fornecendo-
lhe alimentagdo, conforto e cuidados em geral).?

Nao sendo ainda aceita como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro, a uniao
homoafetiva (termo criado pela Desembargadora MARIA BERENICE DIAS, para
classificar a unido entre pessoas do mesmo sexo) vem sendo tratada como sociedade de
fato, como visto, instituto do Direito das Obrigagdes, seguindo os mesmos passos da hoje
reconhecida unido estdvel, assegurando-se aos seus adeptos, ao menos, direitos
patrimoniais.

3.4.1. Controvérsia quanto a competéncia para se apreciarem agoes relativas a unioes
homoafetivas

Na jurisprudéncia € que a controvérsia encontra mais campo de batalha para discussao e
solugdes mais condizentes com os conflitos sociais que sdo levados a Justica, destacando-se
nesse mister os entendimentos inovadores propagados pelos magistrados do Tribunal de



Justica do Rio Grande do Sul, o primeiro a reconhecer os direitos dos homossexuais,
inclusive no que tange ao Direito de Familia, sendo hoje as agdes que envolvem casais
homossexuais de competéncia das Varas de Familia, ao contrario da maioria dos estados do
Pais.

Segundo relata MARIA BERENICE DIAS (2006), a Justica gaucha definiu, em 1999, a
competéncia das Juizados especializados da familia para apreciar agdes relativas a unides
homoafetivas. Neste sentido, o seguinte julgado:

SOCIEDADE DE FATO. UNIAO ENTRE HOMOSSEXUAIS. NULIDADE DA
SENTENCA. COMPETENCIA DAS VARAS DE FAMILIA. Segundo orientagdo
jurisprudencial dominante nesta corte, as questdes que envolvem unides homossexuais
devem ser julgadas nas Varas de Familia, razdo pela qual deve ser desconstituida a
sentenga. E que a competéncia em razio da matéria é absoluta e a sentenga prolatada por
juiz incompetente € nula. Sentenca desconstituida. (SEGREDO DE JUSTICA.) (Apel. Civ.
n. 70010649440, 7° Cam. Civ. TJ-RS, rel. Des. SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES, j. 30.03.2005).

Em decisdo inovadora no Estado de Goias, em 2006, o Desembargador STENKA ISAAC
NETO manteve sentenca proferida pela Juiza da 2* Vara de Familia, Sucessdes e Civel de
Goiania, que reconheceu a competéncia da Vara de Familia para julgar acdo de
reconhecimento de unido estavel proposta por um homossexual que foi excluido da lista de
herdeiros por iniciativa dos filhos de seu companheiro, afirmando em seu voto:

A declaragdo de mera sociedade de fato, com celebragdo de contrato de sociedade, ou em
outras palavras, mero vinculo negocial (obrigacional), negando-se a relagdo afetiva nao
afasta a possibilidade de o julgador monocratico entender de modo diverso, remetendo os
autos a vara de familia, inexistindo, dessa forma, conflito de competéncia (ASSESSORIA
DE IMPRENSA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE GOIAS, 2006).

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro vem mantendo o entendimento de ser a
competéncia das varas civeis, sob a tese de ndo ser ainda reconhecida legalmente a unido
homoafetiva como entidade familiar.



3.4.2. Discussdo nos tribunais quanto ao reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar

A questdo relativa a competéncia jurisdicional no caso de conflitos que envolvam casais
homossexuais esta diretamente relacionada a controvérsia quanto ao reconhecimento da
unido homoafetiva como entidade familiar, quando apresentar caracteristicas similares a
unido estavel (art. 226, § 3°, Const. Fed. 1988), tais como: relacionamento afetivo publico,
continuo e duradouro, formado com o objetivo de se constituir uma familia; existéncia de
prole (no caso, através da adog@o de criangas) e dependéncia econdmica.

Um bom exemplo foi a demanda julgada na 5* Vara Civel de Belo Horizonte, em 2005,
envolvendo um casal homossexual que convivia sob o mesmo teto, compartilhando
despesas e mantendo conta conjunta, por cerca de 35 anos. A Juiza, em decisdo inédita,
determinou que o INSS pagasse pensdo ao companheiro do de cujus, no valor integral dos
vencimentos que este percebia quando morreu. Em seu provimento, declarou a magistrada:

A Justi¢a ndo pode seguir dando respostas mortas a perguntas vivas.

(...) o Poder Judiciario tem que ser independente e ter a coragem de inovar, de enfrentar os
tabus e de reconhecer a realidade dos fatos que estdo batendo a sua porta, adequando a eles
a legislacdo existente (HAIDAR, 2006).

Em dezembro de 2005, o Superior Tribunal de Justica reconheceu o direito de pensao
previdencidria por morte de companheiro homossexual pela primeira vez. Segundo noticia
RODRIGO HAIDAR (2006), “os ministros classificaram como discriminatorio o
argumento de ndo haver previsdo legal para a hipotese e deram a pensdo por morte para o
companheiro que teve uma unido estavel comprovada por 18 anos”.

Decisao relevante sobre a controvérsia aconteceu na Medida Cautelar na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.300/DF, julgada no Supremo Tribunal Federal em 3 de fevereiro
de 2006, relator o Ministro CELSO DE MELLO, cuja decisdo se tornou famosa no meio
juridico pela relevancia de seu conteudo, destacando-se o seguinte trecho:



UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA SOCIAL
E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO
ENTIDADES FAMILIARES. DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 1° DA LEI N° 9.278/96...

(...) Nao obstante as razdes de ordem estritamente formal, que tornam insuscetivel de
conhecimento a presente agcdo direta, mas considerando a extrema importancia juridico-
social da matéria — cuja apreciacdo talvez pudesse viabilizar-se em sede de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental —, cumpre registrar, quanto a tese sustentada
pelas entidades autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo, da igualdade, do
pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminagdo e da busca da felicidade), tem revelado
admiravel percepcdo do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do
direito personalissimo a orientagdo sexual, de um lado, quanto a proclamagdo 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 relagdes sociais.

(...) O Poder Judiciario ndo pode se fechar as transformagdes sociais, que, pela sua propria
dinamica, muitas vezes se antecipam as modificacdes legislativas.

Como ja se destacou antes, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul contém farta
jurisprudéncia sobre o tema inovador, in verbis:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS
PRINCI{PIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO
ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES. (...) Constitui unido estavel a
relacdo fatica entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados
os deveres de lealdade, respeito e mutua assisténcia. 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 (Apel. Civ.
n. 7000548812, 7* Cam. Civ., rel. Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, julg.
25.06.2003).



APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E de ser reconhecida
judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma publica e
ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade ¢ um fato social que se perpetua
através dos séculos, ndo mais podendo o Judicidrio se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo
amor ¢é que caracteriza a entidade familiar e nio apenas a diversidade de sexos. E o afeto a
mais pura exteriorizagdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacao 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... (Apel. Civ. n.
70012836755, 7* Cam. Civ., rel. Des* MARIA BERENICE DIAS, julg. 21.12.2005).

Em 5 de marco de 2007, foi julgada pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro a Representagdo por Inconstitucionalidade n® 00020/2005, contra o § 2° do art. 2° da
Lei municipal de n° 3.344/2001, que disciplina o regime proprio da previdéncia de seus
servidores. No citado dispositivo, reconhece-se como estavel a unido entre homossexuais.

Ao se apreciar o mérito da acdo, foi a mesma julgada improcedente pela maioria de votos,
confirmando-se assim a constitucionalidade do artigo, conforme noticia veiculada no sitio
do Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro:

Justica do Rio reconhece direito de parceiro homossexual receber pensdo de servidor
municipal

O Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio declarou hoje (dia 5 de margo) a
constitucionalidade do artigo 2°, paragrafo 2°, da Lei Municipal 3344/2001, que reconhece
como dependente, para efeitos de pensdo, a pessoa que mantenha unido estdvel com
servidor municipal do mesmo sexo. A Lei foi questionada pelo deputado estadual Edino
Fialho Fonseca, que propds a representacdo por inconstitucionalidade contra a Camara
Municipal que aprovou, e a Prefeitura Municipal do Rio, autora do projeto. O Grupo Arco
fris de Conscientizagio Homossexual atuou como assistente no processo. A decisio foi por
maioria de votos (19 a um). “A pensio pos-morte ¢ devida aos dependentes do falecido. E
uma prestacdo previdencidria contributiva, destinada a suprir as necessidades basicas dos
dependentes, seja homem, mulher, conjuge, companheiro. A lei ndo exclui a relagdo homo-
afetiva”[sic], considerou o relator do processo, desembargador PAULO LEITE VENTURA
(ASSESSORIA DE IMPRENSA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO,
2007).



Assim ¢ que se estd diante de mais um documento juridico que vem reconhecer a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Nesse particular, hd de se observar aqui que, no que
tange a direito previdenciario, a matéria ja havia sido ventilada em propositura de acdo,
decidindo o Judiciario pela concessdo da pensao a companheiro homoafetivo, o que veio a
gerar a Instru¢do Normativa do INSS de n° 25/2000, que prevé a concessdo tanto de auxilio
por morte como auxilio-reclusao.

3.4.3. Adogao de criancas por casais homossexuais

Tema recente veiculado pela imprensa ¢ a adogdo de criangas por casais de homossexuais,
que vem também corroborar a tese da unido homoafetiva como modalidade familiar, nos
mesmos moldes da reconhecida unido estavel.

Em 23 de novembro de 2006, o jornal “O Globo” noticiou que casal homossexual obteve
na Justica brasileira o direito de registrar filha adotiva, de 5 anos, em Sdo Paulo. Foi um dos
primeiros casos de adocao de criangas por casal de pessoas do mesmo sexo no Brasil.

A Justica brasileira emitiu anteontem, pela primeira vez, em Catanduva, no interior de Sao
Paulo, certiddo de nascimento em que um casal homossexual masculino responde pela
paternidade de uma crianga adotada. Theodora, de 5 anos, vive com seus pais adotivos, os
cabeleireiros Junior de Carvalho, de 46 anos, e Vasco Pedro da Gama, de 38 anos, desde
dezembro do ano passado.

Para o advogado do casal, Heveraldo Galvdo, o caso abre jurisprudéncia. Dois casais
formados por mulheres ja conquistaram esse direito em Bagé (RS) e no Rio de Janeiro.

(...) Depois que a juiza da 2* Vara Criminal da Infancia e Juventude de Catanduva, Sueli
Juarez Alonso, reconheceu Gama como apto a criar uma crianga, ele entrou na Justica com
pedido de reconhecimento de paternidade de Carvalho — que passou pelo processo formal
de adogdo, com entrevistas com psicologos e assistentes sociais. O Ministério Publico
indeferiu o pedido, alegando que ndo ha previsdo legal para dois homens registrarem uma
crianga como filha.



(...) A juiza Sueli Alonso concedeu sentenga favoravel a adog¢do no dia 30 de outubro. A
promotoria tinha dez dias para recorrer, o0 que nao aconteceu. O casal s6 comemorou a
dupla paternidade com a nova certiddo de nascimento de Theodora. Na filiagdo, constam
nomes do casal e dos avds. O documento nao especifica mae e pai (ZYLBERKAN, 2006).

Em 3 de dezembro daquele ano, o mesmo jornal publicava a seguinte manchete: “Em
busca da igualdade na hora de adotar”, noticiando a iniciativa de dois professores de Direito
da Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP) que solicitaram ao Supremo Tribunal
Federal, por meio da Ordem dos Advogados do Brasil, que determinasse a todos os juizes
do Pais que os pedidos de adogdo de criangas por casais homossexuais fossem tratados com
as mesmas exigéncias de casais heterossexuais (BARBOSA; GUEDES, 2006).

4. Conclusao

Ao longo deste artigo, verificou-se que um nucleo familiar bem estruturado, vivendo em
um ambiente harmdnico e afetuoso, ¢ de suma importancia para o desenvolvimento da
personalidade do individuo, razdo por que, tanto o legislador como o magistrado, na criacao
e aplicagdo das leis, devem ter em mente a conjugacdo de principios juridicos basicos,
como o do respeito a dignidade humana, de prote¢do a familia e da afetividade — este hoje
por demais valorizado no ramo do Direito de Familia.

A familia, como célula mater da sociedade, ¢ hoje concebida ndo s6 como um grupamento
de pessoas unidas por lagos de consangiiinidade, mas também pelo afeto, pelo amor e pela
solidariedade mutua, dividindo despesas e tarefas domésticas, mas compartilhando
momentos de dor, alegria, tristeza, numa simbiose de sentimentos multiplos.

Apesar da violéncia avassaladora que denigre nossas cidades e da crise de valores sociais,
vive-se hoje numa sociedade em que o amor, a solidariedade e principalmente a afetividade
tém pesos importantes na constituicdo, mantenca e felicidade de uma familia,
independentemente de sexo, cor, idade e status financeiro.



Como bem sintetizou GISELDA HIRONAKA, “na idéia de familia, o que mais importa...
¢ exatamente pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele idealizado lugar onde € possivel

integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho da
realizagao de seu projeto pessoal de felicidade” (HIRONAKA, 2001, p.7).

Atualmente, reconhece o ordenamento juridico brasileiro trés modalidades de familia, a
advinda do casamento, da unido estavel e a monoparental, esta constituida por um dos pais
e sua prole, preocupando-se o legislador ndo s6 em salvaguardar a situagdo dos filhos,
como também aquelas decorrentes de novos capitulos de vida, como o caso de pais
separados, maes solteiras, conjuges vilvos.

Em outra vertente, aparecem aqueles tipos familiares apenas reconhecidos pela doutrina e
pela jurisprudéncia, como as familias anaparental, eudemonista e a homoafetiva, abordadas
neste estudo. Sobre estas, verificou-se ndo haver legislagdo propria que as tutele, valendo-
se os magistrados da aplicacdo da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito
para a solucdo das lides, conforme estabelecem o art. 4° da Lei de Introdu¢do ao Cddigo
Civil e o art. 126 do Codigo de Processo Civil.

A chamada familia homoafetiva ¢ o objeto do tema principal deste artigo, tendo sido
relatados ao longo do texto alguns fatos sociais que a envolvem, inclusive sobre a aceitagao
da unido civil entre homossexuais e sua legalizacio em diversos paises. Abordaram-se
também os principios que embasam a tese de seu reconhecimento e informacgdes relevantes
sobre a discussao da controvérsia nos meios doutrindrios e nos bastidores dos tribunais.

No que tange a legislacdo aplicavel, pelos dados trazidos ao trabalho, verificou-se que
vem crescendo no Pais um movimento em prol da legalizagdo do instituto, ja havendo
alguns projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional que visam ndo s6 a aprovagao
da unido civil de casais de pessoas do mesmo sexo, como seu reconhecimento como
entidade familiar, pela similitude do instituto com a unido estavel, prevista no art. 226, § 3°,
da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, citaram-se algumas leis que ja vém considerando a existéncia de unido
estavel entre homossexuais, como a Lei federal n® 11.340/2006, conhecida como “Maria da
Penha”, que inovou na matéria ao abordar, implicitamente em um de seus dispositivos, a
unido afetiva entre duas mulheres como entidade familiar; a Lei municipal n° 3.344/2001,



que, ao disciplinar o regime proprio de previdéncia de servidores do Municipio do Rio de
Janeiro, reconhece, em um de seus artigos, como estavel a unido entre homossexuais.

Por determinacdo do Judiciario, o INSS hé alguns anos ja vem concedendo pensdo a
companheiro homoafetivo, com base na Instru¢do Normativa daquele Instituto de n°
25/2000, que prevé a concessao tanto de auxilio por morte como auxilio-reclusao.

No decorrer do trabalho, verificou-se também que a Justiga brasileira ja vem autorizando a
adogdo de criangas por casais homossexuais e que, com o aumento de adogdes nesses
termos, ndo haverd como se negar o surgimento de nova modalidade de ntcleo familiar,
constituido por dois pais (ou duas maes) e os filhos adotivos, pressionando-se assim a
sociedade e, conseqiientemente, os politicos e legisladores a regularizarem essas situagdes
de fato, elevando-as a condi¢ao de unides estaveis.

Segundo a norma contida no § 3° do art. 226 da Carta Constitucional, considera-se unido
estavel a decorrente da convivéncia publica, continua e duradoura entre um homem e uma
mulher, formada com o objetivo de se constituir uma familia. O instituto foi inicialmente
regulado por leis esparsas e depois inserido no Codigo Civil de 2002, estando
regulamentado em seus arts. 1.723 a 1.727.

Com exceg¢do da regra de ser apenas considerada “entre um homem e uma mulher”, uma
relacdo homoafetiva, embasada com os demais requisitos que a Lei impde, poderia ser
perfeitamente considerada uma forma de unido estavel, bastando ao legislador, como antes
mencionado, proceder a uma emenda na redagdo dos dispositivos, acrescendo-se ao texto,
logo apds a expressdo citada, “ou homossexuais”, com as adaptacdes necessarias,
resolvendo-se assim o impasse.

Como se constata, hd uma tendéncia cada vez mais crescente em ser regularizada a unido
civil entre pessoas do mesmo sexo no Brasil, até pela influéncia do que vem ocorrendo em
outros paises, como também seu reconhecimento como nova modalidade de unido estavel,
como ja vem sendo considerado na doutrina e na jurisprudéncia.

Quanto a esse ultimo entendimento, hé de se questionar por que o legislador patrio, apesar
dos fatos e dos valores que vém se sedimentando no seio da sociedade, ainda ndo fez



reconhecer, através da lei, essa nova, apesar de preexistente, modalidade de familia. A
explicagdo mais plausivel estd no enfrentamento da matéria ante a reacdo de grupos
politicos e religiosos que, em pleno século XXI, ainda insistem em manter posigdes
retrogradas e preconceituosas, nao aceitando a formacgao desses novos nucleos familiares.

Sabe-se que sdo inumeros os casais de pessoas do mesmo sexo que convivem Sob o
mesmo teto, de forma continua e duradoura, por mais de vinte, trinta anos, rateando
despesas e conjugando esfor¢os para manter uma relagdo estavel, pautada no amor, no
respeito e na solidariedade mutua. Negar esses fatos seria como vendar os olhos a uma
realidade que ja se tornou publica e cotidiana.

Antes da sua inclusdo no texto constitucional, a unido estavel entre homem e mulher era
tratada como sociedade de fato, instituto do Direito das Obrigagdes, como hoje ¢
considerada a unido homoafetiva no meio juridico. Em razdo disto, agcdes que envolvem
casais de pessoas do mesmo sexo sdao da competéncia de varas civeis, com exce¢dao em
alguns tribunais, como o do Rio Grande do Sul, onde se atribuiu essa competéncia as varas
de familia, vez que, naquela Corte, tais unides ja sdao reconhecidas como modalidade
familiar.

Muito embora devam os juizes civeis apreciar acdes que envolvam direitos patrimoniais, €
preciso se ter em mente que, em se tratando de lides que envolvam casais homossexuais,
como a separagao, a morte de um dos companheiros, em que houve conjugacdo de esforgos
para se constituir patriménio comum, tais pleitos deveriam ser conhecidos por juizos de
familia, como ocorre com casais heterossexuais.

Tratar em todos os planos essas unides como sociedades de fato, sabendo-se que foram
construidas através do afeto, do respeito e da solidariedade mutua, ainda mais agora com a
possibilidade juridica de se adotarem criangas, negando-lhes direitos como a meagdo de
bens em caso de separacdo ou a heranca, no caso da morte do(a) companheiro(a), constitui
afronta a principios constitucionais basilares, como o do respeito a dignidade humana e o
da protecao a familia.

Nao se pode tratar essas relagcdes afetivas como meros negocios juridicos, € sim como
nicleos familiares que merecem a mesma tutela do Estado que ¢ oferecida aos
heterossexuais, afinal a Lei Maior do Pais, em seu art. 5°, dispde com bastante clareza que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos



brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a seguranca e a propriedade...”.

Num Estado Democratico de Direito, ndo pode haver discriminagdes infundadas em nome
de uma moralidade ultrajante, que insiste em ignorar, por questdes religiosas ou politicas, a
existéncia de grupos familiares constituidos a partir de uma unido homoafetiva, alguns dos
quais ja incorporando em seu seio filhos adotivos, legalmente autorizados. O operador do
Direito deve estar atento aos fatos sociais, aos valores que deles exsurgem para que a
Justica se faca presente e atue de forma equanime, sem restrigdes ou preconceitos.

Referéncias

ASSESSORIA DE IMPRENSA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE GOIAS. Mantida
competéncia de vara de familia para julgar unido homossexual. Disponivel em:
<http://www.tj.go.gov.br/noticias>. Acesso em: 17 out. 2006.

ASSESSORIA DE IMPRENSA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO.
Justica do Rio reconhece direito de parceiro homossexual receber pensdo de servidor
municipal. Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/noticias>. Acesso em: 5 mar. 2007.

BARBOSA, Adauri Antunes, GUEDES, Cica. Em busca da igualdade na hora de adotar. O
Globo, Rio de Janeiro, 3 dez. 2006. O Pais, p. 21.

BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos e direito de familia. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/artigos>. Acesso em: 17 out. 2006.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976.

BEZERRA, FErika Lima. Entidades familiares e unifio civil entre pessoas do mesmo
sexo. 2000. 80 f. Monografia (Curso de Preparacdo a Escola da Magistratura). Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro (RJ), 2000.

BRASIL. Codigo civil. Brasilia, DF, Senado, 2002. Organizado por Yussef Said Cahali. 9.
ed. at. até 10 jan. 2007. Sao Paulo: RT, 2007.



BRASIL. Cédigo de processo civil. Brasilia, DF, Senado, 1973. Organizado por Yussef
Said Cahali. 9. ed. at. até¢ 10 jan. 2007. Sdo Paulo: RT, 2007.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1988.

CAMPOS, Patricia Eleutério. A unido estavel ¢ o novo Cddigo Civil: uma analise
evolutiva. Jus Navigandi. Teresina, ano 7, n. 89, 30 set. 2003. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.Br/doutrina/texto.asp?id=4342>. Acesso em: 12 out. 2006.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, 542 p.

Unido homoafetiva serd lei. Direito de familia. Disponivel em:
<http://www.direitodefamilia.com.br/materia.asp?codmater=107>. Acesso em: 17 out.
2006.

FOLHA ON LINE. Legislagao sobre unido gay avanca em todo o mundo. Sao Paulo, 7 jul.
2006. Disponivel em: <http://aquirola.com.br >. Acesso em: 17 mar. 2007.

FREITAS, Tiago Batista. Unido homoafetiva e o regime de bens. Pailegal.net. Disponivel
em: <http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvtextoid=1029188428>. Acesso em: 17 out.
2006.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2005. 650 p.

HAIDAR, Rodrigo. A mao da Justica. Mais do que leis, decisdes judiciais mudam a
sociedade. Consultor Juridico, Sao Paulo, 14 out. 2006. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br>. Acesso em: 22 mar. 2007.

HIRONAKA, Giselda M. F. N. Do direito de familia. Direito de familia e o novo codigo
civil. DIAS, Maria Berenice, PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Belo Horizonte: Del
Rey/IBDFAM, 2001. 276 p.

MELOQO, Elaine Cristina de Oliveira e. Um novo modelo de familia. Aspectos socio-
juridicos da unido entre homossexuais. Jus navigandi, Teresina. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6496>. Acesso em: 17 out. 2006.

MOURA, Adriana Galvao. A lei brasileira acolhe a unido homossexual? Disponivel em:
<http://www.aquirola.com.br>. Acesso em: 17 mar. 2007.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. Direito de familia e o novo codigo civil.
DIAS, Maria Berenice, PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coords.). Belo Horizonte: Del
Rey/IBDFAM, 2001. 276 p.

RABELOQ, Iglesias Fernanda de Azevedo; SARAIVA, Rodrigo Viana. A Lei Maria da
Penha e o reconhecimento legal da evolucdo do conceito de familia. Jus Navigandi,



Teresina, ano 10, n. 1.170, 14 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?1d=8911>. Acesso em: 12 out. 2006.

SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional.. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. A impenhorabilidade do bem de familia e
as novas entidades familiares. Sao Paulo: RT, 2002. (Colecdo Estudos de Direito de
Processo, coord. por Enrico Tullio Liebman, v. 51.)

ZILBERKAN, Mariana. Casal homossexual registra filha adotiva em Sao Paulo. O Globo,
Rio de Janeiro, 23 nov. 2006. O Pais, p. 12.

1 Com a nova redagdo, o texto seria o seguinte: “Para efeito da protecdo do Estado,
reconhecida a unido estavel entre casais heterossexuais ou homossexuais como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento quando existente entre
homem e mulher”.

2 Sugeriu o autor que fosse acrescido o art. 1.727-A, com a seguinte redagdo: “As
disposi¢des contidas nos artigos anteriores (1.723 a 1.727 — que regulamentam a unido
estavel) aplicam-se, no que couber, as unides faticas de pessoas capazes, que vivam em
economia comum, de forma publica e notoria, desde que ndo contrariem as normas de
ordem publica e os bons costumes”.

3 “Tem direito a remuneracdo por servigos domésticos ou a meacao dos bens adquiridos

com esfor¢o comum, a concubina que provou aquela prestacdo, ou a sua contribuicao para a
aquisi¢do de bens, durante a sua longa convivéncia com o ex-amasio” (BEZERRA, 2000).

Fonte: Revista de Direito n° 73 - 2007

Disponibilizado no Banco do Conhecimento em 29 de junho de 2010.



