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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo analisar as unides homoafetivas sob a ética
de entidade familiar, tendo como fundamento os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e igualdade, e o recente reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal,
tornando-as assim equiparadas a unido heteroafetiva, recebendo todos os direitos decorrentes
desta. O estudo busca os aspectos historicos da homossexualidade, visto que ndo € assunto
novo, onde se constata que nas civilizagdes antigas o relacionamento entre pessoas do mesmo
sexo sempre existiu, sé ndo era denominada como homossexualismo, mas pederastia. Sera
feito um estudo acerca da homoafetividade, com apresentacdo do conceito constitucional de
instituicdo familiar, culminando, com um parametro entre unido estavel e unido homoafetiva,
e a possibilidade de converté-las em casamento, da mesma forma como ha para as unifes
heteroafetivas. A metodologia adotada € revisao da literatura, sendo utilizados livros, revistas
cientificas, revistas informativas, jornais impressos, sites da internet, artigos, periodicos, entre
outros. Nada foi mais acertado que o reconhecimento da unido estavel entre homossexuais
pelo STF, assegurando-lhes direitos inerentes a todos os individuos, principalmente no que
tange a igualdade e a liberdade aos homossexuais.

Palavras-Chave: Direito Civil. Principios Constitucionais. Unido Homoafetiva.
Reconhecimento pelo STF. Casamento Homoafetivo.






ABSTRACT

This monograph has the objective cross and analise the homo-affective union as family entity,
taking as a basis the constitutional principles of personal dignity and equality, and the recent
recognition from the Supreme Court, making it equivalent to the heterosexual union,
extending all the rights from one to another. This monograph sought the historical aspects of
homosexuality, since is not a new topic, where one notes that in the old civilizations the
relationship of people from the same sex always existed, but was not called homosexuality,
but pederasty. Still will do a study about the family institution, culminating, as a parameter,
between stable union and homo-affective union, and the possibility of converting in marriage,
just as there is for heterosexual union. The research methodology seeks to be bibliographic,
using the following means: books, scientific magazines, informative magazines, newspapers,
websites, articles, journals, etc. Concluding, that nothing was more right then the recognition
of the stable union of homosexuals by the Supreme Court, conceiving rights inherent to all
individuals, granting the right to life, to equality and freedom to homosexuals.

Keywords: Civil Law. Constitutional Principles. Homo-affective Union. Recognition by the
Supreme Court Homo-affective. Homo-affective Marriage.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho vem propor uma melhor abordagem sobre as relacGes
homoafetivas, no que diz respeito ao seu reconhecimento, bem como da dignidade existente
nessa uniéo.

A escolha do tema se deu por ser atual e recentemente discutido pela Supremo
Tribunal Federal, conferindo a estas uniGes o seu reconhecimento e equiparando as unifes
heteroafetivas, com todos os direitos a estas inerentes, sem qualquer forma de discriminacao,
abrindo espacos para novas discussfes, reavaliando principios, dogmas e preconceitos,
compreendendo o valor da pessoa de exercer livremente sua personalidade, segundo seus
desejos de foro intimo.

A homossexualidade é um fato que se impde e ndo pode ser negado, merecendo a
tutela juridica, sendo que a sexualidade esta dentro do campo da subjetividade, representando
uma fundamental perspectiva do livre desenvolvimento da personalidade, a partilhar a
cotidianidade da vida em parcerias estaveis e duradouras.

No segundo capitulo, o conceito de homossexualidade e sua origem serdo abordados,
demonstrando que a homossexualidade existe desde os primordios da humanidade, estando
inteiramente ligada ao homem e ao meio em que vive. Na antiguidade, as relagdes
homoafetivas eram comuns entre os homens, e o matrimonio visava essencialmente a
perpetuacdo da espécie. No Brasil a homossexualidade existe antes mesmo da colonizacao,
através de relacionamentos bissexuais e homossexuais entre os indios nativos.

Todos sdo iguais perante a lei, é 0 que nos assegura a Carta Magna em seu artigo 5°.
Sera tratado no terceiro capitulo o respeito a dignidade da pessoa humana como forma
fundamental de um Estado Democratico de Direito, sendo a igualdade o principio mais
reiteradamente invocado, mas 0 que vemos acontecer ndo é bem assim. A homossexualidade
existe e sempre existiu, mas &€ marcada por um estigma social, sendo renegada a
marginalidade por se afastar dos padrdes de comportamento convencional.

O quarto capitulo trata da unido estavel entre heterossexuais, demonstrando sua
forma, requisitos e elementos. Para que seja estabelecida, necessario se faz a convivéncia
publica, duradoura e continua de um homem e uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo
teto, com animo de constituir familia, podendo ser convertida em casamento caso nao haja

impedimento para tal.
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Sobre o casamento, far-se-4 uma anélise no quinto capitulo, abordando sua definicéo
e as exigéncias da lei civil, onde sera demonstrado que o casamento é o vinculo juridico onde
h& comunhao plena de vida, sob o aspecto patrimonial e espiritual.

No sexto capitulo abordaremos que a unido estavel entre homossexuais merece
tratamento igualitirio ao oferecido as unides heterossexuais, em respeito aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade e da promogéo do bem
de todos sem discriminagdo ou preconceito.

Com o julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
unido estavel entre homossexuais, equiparando-a a unido estavel heteroafetiva, ao usarmos de
analogia, vemos que sdo perfeitamente aplicaveis as unides homossexuais os direitos da unido
estavel entre heterossexuais.

Quanto a metodologia , o trabalho pretende ser bibliografico, com vasta pesquisa
feita em livros, revistas cientificas e informativas, jornais impressos, sites da internet, artigos,
periddicos, entre outros.

No final do trabalho, foi realizada uma entrevista com o Juiz da Vara de Familia,
Infancia e Juventude Civel da Comarca de Barbacena/MG, Dr. Joaquim Martins Gamonal,
para esclarecer algumas questfes sobre o tema proposto.
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2 A HOMOSSEXUALIDADE

2.1 Conceito de Homossexualidade

O significado da palavra homossexualidade refere-se ao atributo, caracteristica ou
qualidade de um ser humano que sente atracao fisica, estética e/ou emocional por outro ser do
Mesmo Sexo.

Segundo Tavalera (2004 apud Ferreira, 2011, p.20) etimologicamente o vocabulo
“homossexualidade” ¢ constituido pelo termo grego homo, que quer dizer semelhante, pelo
outro termo advindo do latim sexus, que denota a identificacdo da espécie masculina e
feminina. Surgiu pela primeira vez em inglés, no ano de 1890, sendo utilizado por Charles
Gilbert Chaddock, tradutor de PsychopathiaSexualis, de Richard Von Krafft-Ebing.

2.2 A origem da Homossexualidade

As civilizagdes ao longo dos tempos sofreram mudancas na sua forma de
constituicdo, acarretando novos costumes e codigos sociais. Uma dessas conformacdes era
evidenciada no comportamento de civilizagdes antigas, onde era comum pessoas do mesmo
sexo se relacionarem.

Na Grécia Antiga e no Império Romano, 0 amor entre pessoas do mesmo sexo fazia
parte do cotidiano social, sendo valorizado o belo, ndo existindo discriminacéo nas relagdes

mantidas entre pessoas do mesmo sexo.

A antiguidade grega, a que pertenceu Platdo, caracterizava-se pelo politeismo,
crenca em inimeros deuses, a cada um atribuindo-se a responsabilidade por certos
fendmenos, como o deus Amor, responsavel pelo sentimento de afeigdo entre as
pessoas; assinalava-se, ainda, pela bissexualidade masculina, em que aceitavam-se
as relacbes sexuais de homens com mulheres e com homens, e pela pederastia,
relacionamento entre o erastes e o erdmenos: aquele, mais velho de 25 anos,
procurava um mo¢o de entre 12 e 15 anos (o erdbmenos), a quem, sob a aprovacao
dos respectivos pais, servia de amigo e educador até os seus 18 anos, quando a
relagdo passava a ser de amizade, exclusivamente, sem conteldo sexual que, de
resto, ndo compreendia penetragdo anal e sim o coito interfemural (friccdo do pénis
entre as coxas, junto da genitdlia). A assim chamada homossexualidade grega
encarnava um costume altamente moral de finalidade educadora; a intimidade fisica
entre o erastes e o erdmenos verificava-se no &mbito de uma relagéo, antes de tudo,
formadora do carater do mais mogo, em que 0 mais velho desempenhava um papel
significativo na transmisséo de valores. (LACERDA NETO, 2007 apud SANTOS,
2001)%

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9588


http://pt.wikipedia.org/wiki/Qualidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Humano
http://pt.wikipedia.org/wiki/F%C3%ADsica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Est%C3%A9tica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Emo%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sexo
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9588
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Esta pratica amorosa era denominada, na época, como pederastia e consistia em um
ritual realizado por um homem mais velho que, por meio de sua experiéncia, visava iniciar um
rapaz jovem na sociedade de maneira que ele se tornasse um cidaddo, desenvolvendo mais
habilidade para atuar na guerra e no meio politico.

Em Roma ocorreu também a homossexualidade de uma forma diferenciada a da
Grécia, como explana Farias e Maia (2009), o sujeito que assumia a posi¢do de passivo na
relacdo deveria ser obrigatoriamente um escravo, sendo que a passividade sexual estava
associada com a passividade social.

De acordo com Catonné(1994 apud Farias e Maia, 2009),

Obtém-se prazer quando se livre; d&-se quando se serve. Todo ato em que o
individuo adotasse uma postura passiva era considerada repugnante. Por esse
motivo, a felacdo foi muito mais condenada que a homofilia, visto que somente um
dos parceiros se comportava de maneira a dar prazer ao outro.

A homossexualidade era tida como uma necessidade natural do homem, pois se
estabelecia no mesmo nivel das relaces entre casais, entre amantes ou de senhor e escravo
heterossexual. Destarte que a bissexualidade era habitual bem como a heterossexualidade, em
tese, e se apresentava em um patamar menor, uma vez que as relagdes entre os homens e as
mulheres estavam direcionadas apenas para a procriacdo, apenas para a constituicdo da
familia.

O relacionamento entre mulheres ocorriam, mas com diferencas entre as relagdes

masculinas, como Farias e Maia explanam (2009, p.27).

Entre as mulheres, esse tipo de relacdo também ocorria, mas havia diferencas
significativas em relacéo a pederastia masculina. Uma delas é que a relagdo afetivo-
sexual entre duas mulheres ndo tinha o objetivo de integracdo a vida social, mas de
iniciagdo a uma vida sentimental e er6tica. Outra se relaciona ao periodo de
ocorréncia da pederastia masculina e das relacfes afetivo-sexuais entre as mulheres.
Enquanto a primeira existiu por volta do século V, a segunda é datada dos séculos
VIl e VI a.C. No momento histérico em que existiu a pederastia masculina, a mulher
era considerada apenas um instrumento para reproducdo de cidaddos e o amor entre
mulheres era mal visto, ja que se acreditava que elas estariam assumindo um papel
reservado ao masculino.

Na ldade Média, a presenga da homossexualidade estava marcada nos acampamentos
militares e nos mosteiros. Ressalta-se que a Igreja Catdlica ja era detentora de dominio

religioso e que com sua unido ao Estado ampliou o seu monopdlio, legitimou o seu poder
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politico, passando a condenar 0s homossexuais por sodomia e pederastia, através do Tribunal
da Santa Inquisicg&o, aplicando penas de morte na fogueira e por apedrejamento.

Na Idade Moderna, a homossexualidade transcorreu como se nao existisse, porem em
meados do século XX, a aceitacdo social passou a ser mais complacente, devido as
movimentacGes culturais, juntamente com as inovagbes da psicandlise de Freud,
reconhecendo a existéncia da homossexualidade.

Desta forma, constata-se que a homossexualidade faz parte da composi¢do da
sociedade, variando de acordo com a historia e a cultura de cada sociedade, sendo aceita e
amplamente praticada por umas e repudiadas por outras. Todavia, se expressa cada vez mais
ao longo dos tempos como fato inequivoco de conformacédo social, sendo tdo antiga quanto a
heterossexualidade, posto que vem atravessando séculos, estando presente na histdria do
homem como prética sexual licita e moral.

“A partir do século XIX, o homossexualismo emergiu nas sociedades
contemporaneas e comegou a chamar a atencdo, especialmente na psiquiatria. Mas somente
no século XX a unido homossexual despertou o interesse dos estudiosos”. (MARTINEZ, 2008
p. 25).

No inicio dos anos 70, a grande maioria dos psiquiatras estava ainda convencida de
qgue a homossexualidade era uma doenca mental. Alguns acreditavam que ela poderia ter
causas fisicas, como no caso de inimeras doengas mentais, mas a maioria acreditava que sua
origem estava, geralmente, num desvio da orientacdo sexual provocada por uma perturbacao
do desenvolvimento psicossexual, o adulto homossexual teria sido uma crianca que ndo
conseguiu encontrar sua autonomia e definir sua identidade sexual em relagéo aos pais.

Em 1973 a homossexualidade deixou de ser classificada como doenca pela
Associacdo Americana de Psiquiatria. Em 1975 a Associacdo Americana de Psicologia adotou
0 mesmo procedimento, deixando de considerar a homossexualidade uma doenca. No Brasil,
em 1984, a Associacdo Brasileira de Psiquiatria (ABP) posicionou-se contra a discriminacao e
considerou a homossexualidade como algo néo prejudicial a sociedade. Em 1985, a ABP foi
seguida pelo Conselho Federal de Psicologia (CFP), que deixou de considerar a
homossexualidade um desvio sexual. No dia 17 de maio de 1990, a Assembleia-geral da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) retirou a homossexualidade da sua lista de doencas
mentais, ou seja, retirou-a da Classificagdo Internacional de Doencas (CID).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Associa%C3%A7%C3%A3o_Americana_de_Psiquiatria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Associa%C3%A7%C3%A3o_Americana_de_Psicologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Associa%C3%A7%C3%A3o_Brasileira_de_Psiquiatria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_Federal_de_Psicologia_do_Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_Mundial_de_Sa%C3%BAde
http://pt.wikipedia.org/wiki/Classifica%C3%A7%C3%A3o_Internacional_de_Doen%C3%A7as
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O Brasil ndo considera a homossexualidade como crime, porém, 0s que possuem
opcdo sexual diferenciada sofrem discriminagGes sociais, morais e legais, e deles sdo
excluidos direitos legitimos.

Contudo, a partir desta observacdo verifica-se que as praticas e ideias associadas a
homossexualidade variam de acordo com o contexto e com a cultura de uma sociedade, néo

devendo imputar-se qualquer juizo de valor sobre a normalidade ou anormalidade da conduta.
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3 OS PRICIPIOS CONSTITUCIONAIS

3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Na sociedade globalizada, para que ndo haja mais a possibilidade de distin¢do legal
ou moral entre os seres humanos, deve-se ter a pessoa humana como atracao para todos 0s que
produzem as normas.

A dignidade da pessoa humana encontra-se no epicentro da ordem juridica brasileira
tendo em vista que concebe a valorizagdo da pessoa humana como sendo a razdo fundamental
para a estrutura de organizacao do Estado e para o Direito. O legislador constituinte elevou a
categoria de principio fundamental da Republica, a dignidade da pessoa humana. (SILVA,
2000 apud ALESSI, 2011).2

Em nossa Carta Magna, é considerado o principio mais importante, firmando em seu

artigo 1°.

Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direitos tem como fundamentos:

| —a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Todo ser humano tem o direito de ser tratado de forma igual e fraterna, e todo ser
humano tem um direito legitimo ao respeito de seus semelhantes. Para o filosofo Kant: “No
reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo o preco, e
por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”. (KANT, 2008 apud
LIMA 2012).2

O principio da dignidade da pessoa humana é inerente a toda pessoa sem distingéo de
qualquer natureza e, em virtude disso, os efeitos que dela emanam nédo variam dependendo do
individuo. E por ser principio de fundamental importancia, posto que dele derivam direitos

individuais e sociais como direito a liberdade, a igualdade, a intimidade, pode-se concluir que

2 http://www.ieprev.com.br/conteudo/id/25231/t/a-familia-homoafetiva-e-o-principio-da-dignidade-da-pessoa-

humana
3http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138&srevista_caderno=9


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138&revista_caderno=9
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138&revista_caderno=9
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a orientagdo sexual é compreendida por este principio, de modo que qualquer ato que a

discrimine, atenta contra a dignidade da pessoa humana.

Sendo a dignidade um valor moral e espiritual inerente a pessoa humana, é
inconcebivel que haja supremacia das concepc¢des estatais, em prejuizo da liberdade
individual. O estado deve simplesmente assegurar protecdo integral para o exercicio
desta liberdade, ndo permitindo em hipétese alguma a violacdo deste direito da
pessoa humana. A ninguém é licito violar impunimente os direitos do ser humano.
Por intermédio da dignidade busca-se o bem comum, sendo permitida as pessoas
livres op¢Oes de escolha para a concretizacdo dos seus sonhos. Se atentarmos para as
declaracGes e diretrizes relacionadas com os direitos humanos, na ordem mundial,
veremos que tudo gira em torno da dignidadeda pessoa humana e do dever de
solidariedade. (PENA JR. 2008, p. 10).

Independente de sua etnia, raca, religido, género ou orientacdo sexual, todas as
pessoas tém o direito de desfrutar da protecdo juridica que este principio outorga. A dignidade
da pessoa humana ndo pode sofrer limitagdes do Estado, e o individuo tem o direito de
desenvolver-se em toda a sua plenitude e estabelecer relacdes pessoais dentro de um regime

juridico justo e igualitario.

3.2 Principio da Igualdade

A igualdade é consagrada no artigo 5° caput da Carta Magna, que estabelece a
igualdade de todos os cidaddos perante a lei. “Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes”

Tratar as pessoas com igualdade e respeito significa reconhecer que todas as pessoas
possam orientar suas vidas e almejar seus objetivos em busca da felicidade, prevalecendo

apenas que ndo tragam prejuizos aos direitos de terceiros.

O direito a igualdade proibe que o Estado adote medidas discriminatdrias arbitrarias,
sem justificativa. As leis ndo podem estabelecer distincbes de classe, como se
houvesse cidaddos de segunda categoria. Ndo h& mais nobreza, clero e povo. HaA um
Unico individuo: o ser humano, que merece igual consideracdo, independentemente
da corda pele, do género, da condi¢cdo econémica, da opc¢do sexual ou de qualquer
outro fator acessério. (MARMELSTEIN, 2011, p.87).

O principio da igualdade veda que Estado negue a alguns grupos gozarem de direitos

que todos deverdo desfrutar e que ndo o usufruem em razdo dos preconceitos de raga, etnia ou
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modo de vida, buscando alcangar ndo s6 a igualdade formal, mas também a igualdade
material, como informa Moraes (2001, p. 40/41).

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio Executivo, na edicéo,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagcdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete,
basicamente, a autoridade puUblica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacbes em razdo de sexo, religido,
convicgdes filoséficas ou politicas, raca, classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma ndo razoavel ou
arbitraria um tratamento especifico a pessoa diversa. Para que as diferencas
normativas possam ser consideradas ndo discriminatdrias, torna-se indispensavel
que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a
finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma
razoavel relagdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos.

Ao individuo heterossexual é dado o direito de constituir familia e ter a protecdo do
Estado. As relagdes homossexuais em nada diferem das relacdes heterossexuais, tendo como
base em ambas o afeto, o respeito e o real desejo de constituir familia.

Exigir do homossexual, para que constitua familia, tenha que buscar pessoa do sexo
oposto, € ofender os principios constitucionais da liberdade de escolha do individuo bem
como ofender a propria dignidade da pessoa humana, quando forcar a uma atitude em
absoluto desacordo com as necessidades e inclinagdes psiquicas e espirituais do individuo.
(SILVA, 2009, p.31).

Os principios de nossa Constituicdo Federal ndo trazem qualquer vedacdo as relacdes
entre pessoas do mesmo sexo, como dispde o artigo 3° inciso IV; trata-se de objetivo
fundamental da Reptblica, qual seja, “promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem,

raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.
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4 UNIAO ESTAVEL

Por tempos, a unido do homem e da mulher que mantinham uma relacdo duradoura,
sem contrair o casamento era chamada de concubinato, ou unido livre.

No entendimento de Gongalves (2011, p.602): “A unido entre o homem e a mulher,
sem casamento, foi chamada, durante longo periodo historico, de concubinato”.

Com grandes diferencas do concubinato entre o casamento Gongalves (2011, p.603)

expoe:

A unido livre difere do casamento sobretudo pela liberdade de descumprir 0s
deveres a este inerentes. Por isso, a doutrina classica esclarece que o estado de
concubinato pode ser rompido a qualquer instante, qualquer que seja o tempo de sua
duragdo, sem que ao concubino abandonado assista direito a indeniza¢do pelo
simples fato da ruptura.

Apb6s muitos conflitos acerca do concubinato, aos poucos determinados direitos
foram sendo reconhecidos, a comecar pelo previdenciario, bem como o direito a meacdo dos
bens que adquiriram pelo esforco comum, nesse sentido sendo feita uma distin¢do entre a
concubina e a companheira com convivéncia more uxdria (uma relacdo de marido e mulher),
para poder ter o direito de compartilhar do patriménio deixado pelo companheiro.

Desta forma, o concubinato ou unido livre poderia ser puro ou impuro, de acordo
com o entendimento de Diniz (2009, p.394/395).

Serd puro (CC, arts.1.723 a 1.726) se apresentar como unido duradoura, sem
casamento civil, entre homem e mulher livres e desimpedidos, isto é, nao
comprometidos por deveres matrimoniais ou por outra ligagdo concubinaria. Ter-se-
a concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relagfes nao eventuais em
que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos legalmente de se
casar. No concubinato ha um panorama de clandestinidade que Ihe retira o carater de
entidade familiar (CC, art.1.727), visto ndo poder ser convertido em casamento.

Nos tempos atuais, a expressdo concubinato é usada para denominar as relacoes
amorosas de pessoas casadas, violando o dever de fidelidade, sendo o cbénjuge adulterino
(GONCALVES, 2011).

Segundo Diniz (2009), a Constituicdo Federal/88, ao manter a familia estabelecida
no casamento reconhece como entidade familiar a unido estavel, a convivéncia publica,
duradoura e continua de um homem e uma mulher, vivendo ou ndo sob 0 mesmo teto, com

animo de constituir familia, podendo ser convertida em casamento caso ndo haja

impedimento.
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Para Pena Jr.(2008, p.142) a consagracdo oficial da unido estavel ocorreu, ao
proclamar em seu artigo 226, §3°, a Constitui¢do Federal, nos seguintes termos: “Para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

A primeira regulamentacdo da norma constitucional antes do Codigo Civil/02, que
trata da unido estavel, sobreveio com a Lei n® 8.971/94, que definiu como “companheiros" o
homem e a mulher que mantinham unido comprovada, na qualidade de solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vilvos, por mais de cinco anos, ou com prole. Posteriormente
foi editada a Lei n° 9.278/96, que alterou esse conceito, ndo mencionando o0s requisitos de
natureza pessoal, tempo minimo de convivéncia e existéncia de prole. Em seu artigo 1°ela
considera entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, usando-se expressao
“conviventes” em substitui¢ao de “companheiros”. Tem-se hoje como revogadas referidas
leis, em face da inclusdo da matéria no Codigo Civil/02 (GONCALVES, 2011).

O Cadigo Civil/02 em seu artigo 1.723 conceitua a unido estavel nos seguintes
termos: “E reconhecida como entidade familiar a unifo entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”.

Para que seja configurada a unido estavel, deve-se atentar aos requisitos necessarios
para sua formacao, tornando-se indispensaveis para sua validade.

Gongcalves (2011, p.611), esclarece da seguinte forma:

Uma das caracteristicas da unido estavel é a auséncia de formalismo para sua
constituicdo. Enquanto o casamento € precedido de um processo de habilitagdo, com
publicacdo dos proclamas e de inumeras outras formalidades, a unido estavel, ao
contrério, independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida em comum.

A configuracdo da unido estavel se dd quando duas pessoas de sexos diferentes
unem-se com a finalidade de formar familia, como se casados fossem, reconstruindo a cada
dia os votos de lealdade, cumplicidade e afinidade com o fim de manter um relacionamento
duradouro e estavel.

Por apresentar vantagem que se contrapde a dificuldade de se provar a existéncia por
faltar documentos que provem sua constituicdo, para que seja dissolvida, basta o
consentimento dos interessados, na intencdo de ndo viverem mais juntos (GONCALVES,

2011).
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O autor salienta que ndo obstante inexigibilidade de instrumentacdo escrita,
recomenda-se haja um contrato de convivéncia entre as partes, servindo como marco de sua
existéncia, formalizando-se assim sua constituicdo, propiciando a regulamentacdo do regime
de bens, que venham a ser adquiridos na constancia da uniao.

Ainda para a configuracdo da unido estavel, necessarios se faz a presenca de
elementos para seu reconhecimento, desdobrando-se em subjetivos e objetivos. Sdo os de
ordem subjetiva: a) convivéncia more uxoria; b) affectio maritalis. E de ordem objetiva: a)
diversidades de sexos; b) notoriedade; c) estabilidade ou duracéo prolongada ;d) continuidade;

e) inexisténcia de impedimentos matrimoniais; f) relagdo monogamica.

4.1 Elementos Subjetivos

A convivéncia more uxdria consiste em 0s conviventes viverem como se casados

fossem. Em consonancia para Gongalves (2011, p.612).

Envolve a mUtua assisténcia material, moral e espiritual, a troca e soma de interesses
de vida em conjunto, atencdo e gestos de carinho, enfim, a somatoria de
componentes materiais e espirituais que alicercam as relagfes afetivas inerentes a
entidade familiar.

Deverdo os companheiros se tratarem como marido e mulher perante a sociedade,
aplicando-se o principio da aparéncia, destacando a intencdo de constituir familia.

Tendo em vista que o Codigo Civil/02, em seu artigo 1.723, ndo traz referéncia
expressa da vida comum sob o mesmo teto, sendo uma das mais importantes particularidades
para sua caracterizacdo, como explica Veloso (2002 apud GONCALVES 2011, p.612), “essa
entidade familiar decorre desse fato, da aparéncia de casamento, e essa aparéncia € o elemento
objetivo da relacdo, a mostra, o sinal exterior, a fachada, o fator de demonstracdo inequivoca
da constitui¢ao de uma familia”.

A affectio maritalis, trata-se de os conviventes terem 0 animo ou objetivo de
constituir familia, sendo de suma importancia que entre os conviventes, aléem do afeto, haja
intencdo e o0 proposito de se constituir uma familia.

Para Gongalves (2011, p.615):

Ndo configuram unido estavel, com efeito, os encontros amorosos mesmo
constantes, ainda que os parceiros mantenham relagdes sexuais, nem as viagens
realizadas a dois ou 0 comparecimento juntos a festas, jantares, recepcdes, etc., se
ndo houver da parte de ambos o intuito de constituir uma familia.
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4.2Elementos Objetivos

Diversidade de sexo: Em se tratando de constituicdo de familia semelhante ao
casamento, diferindo apenas da nao exigéncia de formalidade da celebracdo, a unido estavel
poderd ocorrer somente entre pessoas de sexos diferentes, segundo dispde a lei, sendo que a
doutrina considera da esséncia do casamento a diversidade do sexo, classificando como
inexistente a unido entre homossexuais. (GONCALVES, 2011).

Para Venosa (2011, p.415): “O sentido da lei, pouco importando suas falhas formais
que paulatinamente serdo corrigidas pelo trabalho dos tribunais, traduz o sentimento social: a
lei ndo se adianta aos fendmenos sociais, vem sempre ao encontro deles”.

Sendo assim, o ordenamento juridico por si s6 ndo é justificativa suficiente para que
se negue ao individuo direito que é seu, merecendo reconhecimento juridico e geracdo dos
respectivos efeitos em todas as esferas da vida civil, independente da regulagéo legal
especifica, uma vez que a falta de norma ndo impede a solucédo de conflitos.

Notoriedade: A unido ndo pode ser e permanecer em sigilo no meio social, precisa
haver publicidade do ato para a sociedade, apresentando-se como se marido e mulher fossem.
Como consagra o artigo 1.723 do Codigo Civil/02, ndo basta & unido ser continua e
duradoura, tem que ter publicidade.

Para Pena Janior (2008, p. 148), acerca da publicidade:

O requisito da publicidade deve ser visto com uma certa cautela, até pelo respeito
que se deve ter a vida privada das pessoas. HA companheiros que se mostrem de
forma ostensiva no meio social, outros preferem ndo se fazerem notar com tanta
intensidade. Nenhum deles é obrigado a declarar em ato ou documento oficial que
vive em unido estdvel. O importante é que a relacdo afetiva ndo tenha carater
clandestino e ndo passe despercebido perante os olhos da sociedade.

Sobre a estabilidade ou duragdo prolongada, entende-se que a unido devera perdurar
por tempos, ser duradoura. A lei ndo estipula um prazo determinado para a duracao.

Segundo Pena Janior (2008, p.149), serd de dificil andlise o requisito da
durabilidade:

De dificil andlise é o requisito da durabilidade, visto que, ao contrério da Lei n.
8.971/94, o Cddigo Civil, ao nosso ver, acertadamente, ndo determinou um prazo
especifico para a caracterizagdo da unido estavel. Apesar de algumas leis fixarem
prazo para que os companheiros se fagam merecedores de alguns beneficios, muitas
das vezes so saberemos o tempo de duracdo da unido estavel ao término da relagao.
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Para a Lei n°® 8.971/94, o prazo de cinco anos de convivéncia ou existéncia de prole
era exigido, ja a Lei n® 9.279/96 omitiu o tempo minimo de convivéncia e existéncia da prole
para a caracterizacdo da unido, devendo o juiz desse modo, verificar em cada caso concreto,
aquela época, se a unido perdurava por tempo suficiente, ou ndo, para que fosse reconhecida a
estabilidade da familia, devendo levar em conta o intuito da constituicdo da familia,
fundamento importante da unido estavel (GONCALVES, 2011).

O requisito da continuidade constitui que para ser reconhecida a unido estavel,
necessario se faz que mesmo sendo publica e duradoura, a unido seja continua, ou seja, nao
tenha interrupcdes.

Em consonancia, Gongalves (2011, p.621), menciona que:

Diferentemente do casamento, em que 0 vinculo conjugal é formalmente
documentado, a unido estavel é um fato juridico, uma conduta, um comportamento.
A sua solidez é atestada pelo carater continuo do relacionamento. A instabilidade
causada por constantes rupturas desse relacionamento podera provocar inseguranca a
terceiros, nas suas relag@es juridicas com os companheiros.

Mas néo se deve aferir com rigidez o requisito da continuidade, visto que ninguém ha
de considerar estavel uma relacdo cheia de interrupc@es, entendendo-se como no casamento a
ocorréncia de desentendimentos que levem a uma ruptura rapida, que em seguida reconcilia-
se, ndo sendo suficiente para descaracterizacio da estabilidade da relagio. (PENA JUNIOR,
2008).

A inexisténcia de impedimento matrimonial, requisito constante no artigo 1.723,8
1°,que veda a constituicdo da unido estavel diante dos impedimentos do artigo1.521, ndo se
aplicando o inciso VI, faz com que ndo se possa admitir unido estavel entre ascendentes com
descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil; os afins em linha reta, ou seja, sogro e nora,
sogra e genro, padrasto e enteada, madrasta e enteado.

Observando-se que o vinculo de afinidade resulta tanto do casamento como da uniéo
estavel, como consta no artigo 1.595, os irmdos, unilaterais ou bilaterais, 0s colaterais até o
terceiro grau inclusive, e o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa
de homicidio contra seu consorte.

As causas suspensivas do artigo 1.523 do Cddigo Civil/02, ndo impedirdo a
caracterizacé@o da unido estavel.

O requisito da relagdo monogamica entende-se pelo vinculo entre os companheiros,

devendo ser unico. Havia, outrora, quem ndo admitisse que pessoa casada, ndo separada de
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fato, constituisse unido estavel, nem mesmo, uma pessoa que convivesse com um
companheiro viesse a constituir outra unido estavel (PENA JUNIOR, 2008).

Com o reconhecimento da unido estavel, observados todos os requisitos, direitos e
deveres sdo adquiridos pelos companheiros, sendo muito parecidos com os dos cénjuges no
casamento.

O artigo 1.724 regula as relagdes entre companheiros, declarando: “As relagdes
pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e

de guarda, sustento e educagdo dos filhos”.

N&o deixa de ser curioso o fato de ter o legislador usado a palavra lealdade na unido
estavel, em vez de fidelidade, como no casamento, 0 que leva as mais diversas
interpretagdes. Para alguns, por exemplo, confessando o companheiro para o outro,
que teve relagfes intimas com uma terceira pessoa, teria ele sido infiel, mas néo
desleal. Ja para outros, “esse dever de lealdade inclui, na verdade, o dever de
fidelidade, tendo em mira o carater monogamico da unido. Assim, ndo é possivel a
ocorréncia de duas unides estaveis paralelas, nem de um casamento e uma uniao
estavel, salvo situagdes putativas, onde um dos conviventes, de boa-fé, ignore que o
outro mantenha outro envolvimento familiar” (CHAVES, 2004 apud PENA
JUNIOR, 2008).

Para a dissolucdo da unido estavel, ao contrario do casamento, onde ha acdo de
divércio para dissolucdo do matrimdnio, entre 0s conviventes basta a concordancia dos
companheiros (PENA JUNIOR, 2008).

O artigo 1.725 do Cdédigo Civil/02 ndo menciona a possibilidade de se provar a nao
colaboracdo dos companheiros para afastar o pretendido direito & meacdo, sendo equiparado
ao casamento consubstanciado no regime da comunhdo parcial de bens, semelhante o que
ocorria na Lei n® 9.278/96, que estabeleceu a presungéo de colaboracdo dos companheiros na
aquisicdo de patrimdnio durante a unido, sendo invertido o 6nus probatério, que competia a
gquem negava a participagéo do outro.

Entende Gongalves (2008, p.630) que: “Os bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da unido estavel pertencem a ambos 0os companheiros, devendo ser partilhados, em
caso de dissolucdo, com observancia das normas que regem o regime da comunhao parcial de
bens”.

Deste modo, os companheiros que optarem por ndo celebrar contrato escrito
estabelecendo regra diversa, aplicado sera a unido constituida o regime da comunhé&o de bens,
englobando os aquestos, ou seja, 0s bens que sobrevierem na constancia do casamento,

prosseguindo como bens particulares de cada qual, os adquiridos anteriormente e os sub-
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rogados em seu lugar, bem como os adquiridos durante o convivio a titulo gratuito, por
doacédo ou heranga (GONCALVES,2008).

O artigo 1.694do Cadigo Civil/02 garante o direito reciproco dos companheiros aos
alimentos, além da partilha dos bens comuns, desde que comprovem suas necessidades e as
possibilidades do parceiro.

Destarte, 0 artigo 1.708 e seu paragrafo Unico, aludem que o direito aos alimentos
chega ao fim com o casamento, unido estavel ou concubinato do credor e também podera
perder o direito aos alimentos o credor que houver procedido indignamente em relacdo ao
devedor.

Os efeitos sucessorios estdo previstos no artigo 1.790 do Codigo Civil/02, limitando-
se aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, via de regra, mas ha
entendimentos consideraveis, em contrario.

Goncalves (2011, p.636), em sua obra alude da seguinte forma:

Esses direitos sucessdrios sdo, todavia, restritos a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho, se concorrer com filhos comuns, ou & metade do que
couber a cada um dos descendentes exclusivos do autor da heranca, se somente com
eles concorrer, ou a um terco daqueles bens se concorrer com outros parentes
sucessiveis, como ascendentes, irmdos, sobrinhos, tios e primos do de cujus, ou a
totalidade de heranca, ndo havendo parentes sucessiveis, segundo dispde o art.
1.790, la IV.

De acordo com a Lei n® 8.971/94, o companheiro recebia toda a heranca na falta de
descendentes ou ascendentes, todavia, no artigo 1.790 do Codigo Civil/02 apenas recebera a
totalidade dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, quando ndo
houver nenhum parente, descendente, ascendente ou colateral até o quarto grau, caso haja,
concorrera com eles recebendo somente um terco da heranga, concorrendo com ascendentes e
colaterais (GONCALVES, 2011).

Acerca da conversdo da unido estavel em casamento, o artigo 226, 83° da
Constituicao Federal/88, explicita da seguinte forma: “Para efeito da prote¢do do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento”.

Consoante o artigo 1.726 do Codigo Civil/02: “A unido estavel podera converter-se
em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.

Ao contrario da Lei n° 9.278/96, que bastava o requerimento da conversao

formulando diretamente ao oficial do Registro Civil, no Cadigo Civil/02, exige-se o pedido ao
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juiz, desconsiderando o constante no Constituicdo Federal/88, que diz que a lei deve facilitar a
conversdo da unido estdvel em casamento, utilizando-se de métodos mais ageis de se alcancar
o pretendido (GONCALVES, 2011).

Ainda no entendimento de Gongalves (2011, p. 642).

A determinagdo para que a conversao seja judicial e ndo administrativa dificultara o
procedimento, ao invés de facilitd-lo, como recomenda a norma constitucional. Na
pratica continuara sendo mais simples as pessoas casarem diretamente do que
converterem sua unido estavel em casamento. Por tal motivo, o Projeto de lei n.
6.960/02, atual Projeto de lei n. 276/07, propde nova redacdo para o aludido art.
1.726 do Cddigo Civil, visando aperfeicoa-lo, nestes termos: “A unido estavel
poderd converter-se em casamento, mediante requerimento de ambos 0s
companheiros ao Oficial do Registro Civil de seu domicilio, processo de habilitagao
com manifesta¢do favoravel do Ministério Publico e respectivo assento”.

Para que seja realizada a conversdo da unido estavel em casamento, mediante simples
requerimento ao juiz e assento no Registro Civil, deverdo os companheiros obedecer a
apresentacdo dos documentos pedidos pelo artigo 1.525 do Codigo Civil/02 e desde que nédo

haja impedimentos constantes no artigo 1.521 do Caédigo Civil/02.
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5 CASAMENTO

O casamento € o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio matuo
material e espiritual, de modo que haja uma integracédo fisiopsiquica e a constituicdo de uma
familia.

O casamento existe desde os primordios dos tempos, passando por indmeras

influéncias, como explica Barros (2001 apud Pena Janior, 2008, p.67):

O casamento existe desde 0s mais remotos tempos, ja tendo passado pela influéncia
marcante da igreja, do patriarca, do marido ¢ do Estado. “Na Idade Média, a
matrimonializacdo e patrimonializacdo, somou-se sacralizacdo — na forma de
sacramentalizacdo — da unido sexual. O matriménio, sem nada perder da sua carga
patrimonial, foi transformado em sacramento, ao lado do batismo, crisma, confisséo,
comunhdo, extrema-uncdo e outros atos. Somente as uniGes sexuais devidamente
sacramentadas seriam validas, firmes, indissollveis. O ato sexual ficou reduzido a
fonte de pecados. Deveria ser evitado sempre, exceto no matriménio abengoado pela
igreja, Unica hipotese em que poderia ser praticado — assim mesmo em condigdes de
maximo recato — estritamente para cumprir o ditame crescei-vos e multiplicais-vos”.

Nos tempos atuais, 0 casamento preceitua a liberdade, a procura pela felicidade em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, sendo uma das mais belas
formas de expressdo de amor entre duas pessoas. O Codigo Civil/02 refere-se ao casamento
como comunhdo plena de vida, sob o aspecto patrimonial e espiritual (GONCALVES, 2011).

Segundo Diniz (2009, p.33) que define o casamento como sendo: “O vinculo juridico
entre 0 homem e a mulher que visa o0 auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja
uma integracao fisiopsiquica e a constitui¢do de uma familia legitima”.

Acerca do fundamento do casamento, Pena Junior (2008, p.73), cita da seguinte
forma: “O casamento encontra seu fundamento no desejo do casal em permanecer unido pelos
lagos reciprocos de afeto e prosseguir com o projeto de vida idealizado”.

N&o ha na doutrina um consenso acerca da natureza juridica do casamento, existindo
trés correntes, a classica ou individualista, a institucionalista ou supra individualista e a mista
ou eclética.

O casamento na concepcao classica é uma relagcdo puramente contratual, resultante
de um acordo de vontades, como nos contratos em geral, a corrente institucionalista sustenta
que o casamento € uma grande instituicdo social, aderindo-se a ela 0s que se casam; para a
corrente eclética, constitui a fusdo das outras correntes, considerando o casamento como um

ato complexo, sendo um contrato especial, pertencente ao Direito de Familia, onde o0s
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nubentes aderem a uma instituicdo pré-organizada, alcancando o estado matrimonial
(GONCALVES, 2011).

Para 0 nosso ordenamento juridico, independe da escolha de alguma das correntes
acerca do casamento, sendo-lhe atribuidos alguns peculiares, podendo ser destacados o ato
solene, a diversidade de sexos, unido permanente e a liberdade de escolha, pelos nubentes, do
regime de bens, como regra.

O casamento € ato juridico solene, sendo-lhe atribuidas as formalidades constantes
nas leis ou costumes, constituindo elemento essencial e de suma importancia e quando
inobservados torna o ato inexistente.

Como explica Gongalves (2011, p.43) acerca da formalidade do ato solene:

O casamento e o testamento constituem os dois atos mais repletos de formalidades
do direito civil, devido a sua reconhecida importancia. Destinam-se elas a dar maior
seguranca aos referidos atos, para garantir a sua validade e enfatizar a sua seriedade.
O ato matrimonial é, desse modo, envolvido numa aura de solenidade, que principia
com o processo de habilitacdo e publicacdo dos editais, desenvolve-se na ceriménia
em que € celebrado e prossegue no registro no livro préprio.

Para que possa existir o casamento valido e eficaz, necessario se faz a diversidade de
sexos, sendo que a auséncia desse pressuposto leva a inexisténcia do ato.

Goncalves (2011, p.44) menciona sobre a diversidade de sexo em sua obra da
seguinte forma: “A Constitui¢do Federal, com efeito, s6 admite casamento entre homem e
mulher. Esse posicionamento é tradicional e ja era salientado nos textos cl&ssicos romanos. A
diferenca de sexos constitui requisito natural do casamento”.

Acerca da unido permanente Pena Junior (2008) entende que:

“O que Deus uniu o homem ndo separa”. Foi assim até 1977 — ainda sob a
ascendéncia do Direito Candnico — como viviam as familias brasileiras oriundas do
casamento. A indissolubilidade era caracteristica marcante do casamento. Somente
com a regulamentacdo do divércio, por intermédio da Lei n. 6.515/77, é que se
passou a permitir a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento.
Posteriormente, a CRFB/88 (8 6° do art. 226) e 0 CC/2002 (Capitulo X) também
passaram a admiti-la.

Ao Estado interessa que as familias se constituam regularmente, para isso, exige-se 0
cumprimento de formalidades, onde os preliminares dizem respeito ao processo de
habilitacdo, sendo feito perante o oficial do Registro Civil, que se destina a comprovar a
capacidade para o casamento, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e dar publicidade
a pretensdo dos nubentes (GONCALVES, 2011).
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Com a inovagdo do Cdédigo Civil/02, tratando da capacidade para o casamento em
um capitulo préprio, devendo ser demonstrada no processo de habilitacdo, sendo fixando em
16 anos a idade nubil, tanto para homem como para a mulher.

Acerca dos impedimentos matrimoniais:

Os impedimentos estdo constantes no artigo 1.521. N&o podem casar:

| — os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il — os afins em linha reta;

111 — 0 adotante com quem foi conjuge do adotado com quem o foi do adotante;

IV — os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V — 0 adotado com o filho do adotante;

VI — as pessoas casadas;

VIl — o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de

homicidio contra seu consorte.

Desta forma, questiona-se por que as uniées homoafetivas, com convivéncia publica,
continua e duradoura, estabelecidas com o objetivo de constituicdo da familia, ndo possam
merecer a chancela do Estado como entidade familiar, ficando evidenciada que tal unido nao
estd elencada nos impedimentos e nem nas causas suspensivas € muito menos esta

expressamente vedada em lei.
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6 UNIAO HOMOAFETIVA

Ha muito tempo existe a unido entre pessoas do mesmo sexo, muito embora nao
eram reconhecidas como a unido entre heterossexuais. As unides advindas de pessoas do
mesmo sexo enfrentam preconceito e discriminagéo, ainda existentes em nossa sociedade.

A preferéncia do amor, ao se manifestar, ndo se demonstra pela orientacdo sexual das
pessoas, vem da alma, depositando toda a esperanca em construir uma vida a dois, para
conseguir o equilibrio necessério para conduzir suas vidas, em ser feliz (PENA JUNIOR,
2008).

N&o hé irrelevancia na identificacdo do sexo do par, para que lhes sejam atribuidos
direitos ao vinculo afetivo, no ambito do Direito de Familia, bastando a comprovacdo dos
requisitos legais para a configuracdo da unido estavel, impondo obrigacdes mdatuas,
independente da identidade ou diversidade de sexo dos conviventes.

Sendo a Constituicdo Federal/88 a norma suprema e que organiza O NOSSO
ordenamento juridico, ndo podendo apresentar nenhum tipo de incoeréncia, deve ela ser
modelo de unicidade, coesdo e harmonia, sujeitando-se a uma interpretacdo que contribua
sempre para a integracdo social (VARGAS, 2011).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal/88, em seu artigo 5° veda qualquer tipo de
discriminacdo, bem como no artigo 3°, inciso 1V, que defende os principios fundamentais para
uma convivéncia harménica entre os individuos, para ndo haver preconceitos de raca, credo,
classe social, sexo, enfim todos os tipos de discriminacéo.

Segundo Cunha e Moreira (1999 apud FIDELIS, 2008p. 55):

A relagdo homossexual, ndo merece julgamento. E um fato da vida privada do
cidaddo, ndo é boa nem ruim, é como os demais relacionamentos. A questdo
primordial, sob ponto de vista ético, é que tratando-se de um fato da vida, e tendo
relevancia social, é de suma importancia que o legislador tenha preocupagdo em
regulamentar essa parceria civil registrada. A Constituicdo ndo veda este tipo de
relacionamento amoro sexual, e sim abomina qualquer tipo de discriminagéo.

A familia, nos tempos atuais, vem tomando novos aspectos baseando-se somente nos
principios da afetividade, ostensibilidade e estabilidade, sendo que a Constitui¢do Federal/88
em seu artigo 226 no paragrafo 4°, nédo exige a presenca de um homem e uma mulher para

constituir familia, denominada de “familia monoparental”, bastando a comprovacdo dos

requisitos exigidos, bem como as familias recompostas e reconstituidas, que € formada por
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um conjuge ou companheiro e os filhos do outro, oriundos de relacionamento anterior,
apresentado no paréagrafo 3°. (LOBO, 2008 apud PINTO, 2008)*.

Contudo, as relacdes contemporaneas se ddo em razdo do afeto nelas presentes, pois
0 afeto é a essencialidade de sua constitui¢ao, sendo que a unido homoafetiva € uma auténtica
sociedade de afeto, e por conseguinte, uma familia.

Como estamos diante de uma profunda transformacdo do conceito de familia, Fugie

(2002 apud Vargas, 2011, p.86) atenta da seguinte forma:

Hoje a nogdo de familia ndo se atrela exclusivamente & nogdo do matriménio. E
possivel reproducdo sem sexo, sexo sem matriménio e também é comum
matriménio sem reproducdo. Como se V&, outros sdo os enfoques da nogdo de
familia, alterando-se paradigmas e principios estruturados do Direito. Sexo,
casamento e reproducdo destrelam-se, alterando as matizes da organizacdo da
familia, antes constituidas apenas pelo casamento. H4 muito, a noc¢do de familia
ligada aos conceitos de sexo e reprodugdo imergiu. O Direito se encrava as unides
associadas ao afeto e a interesses comuns, tornado crucial a protegdo integral da
familia, independentemente da orientagdo sexual de seus componentes.

Portanto, vé-se que a familia ndo sé no Brasil, mas em boa parte da sociedade
globalizada vai se renovando, tendo novas formas que séo trazidas para 0 manto da protecdo
juridica. Nao s6 as fundadas no casamento, mas outras formas foram aparecendo, como uniao
estavel ou familia monoparental, ganhando foros de juridicidade, chamando aten¢do para as
transformacdes que o conceito de familia vai sofrendo (VARGAS, 2011).

Mas ocorre que alguns tipos de familia, como a unido homoafetiva, ndo gozam de
efetiva protecdo da lei, sendo um dos maiores exemplos da inércia do Estado em amparar tal
situacdo, bem como a discriminagdo que impera nossa sociedade (VARGAS, 2011).

Segundo Dias (2009), acerca do assunto diz que:

Passando duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo a manter uma relacéo
duradoura, publica e continua, como se casados fossem, formando um nicleo
familiar a semelhanca do casamento, independentemente do sexo a que pertencem,
ndo ha como deixar de identificar ambas as situacdes como geradoras de efeitos
juridicos. Em face do siléncio do constituinte e da omissao do legislador, deve 0 juiz
cumprir o comando legal e atender a determinagdo constante do art. 4° da Lei de
Introducéo ao Caédigo Civil. Na lacuna da lei, ou seja, na falta de normatizacéo, ha
que se valer da analogia, costumes e principios gerais de direito. Nada diferencia as
unides hetero e homossexuais de modo a impedir que sejam ambas definidas como
familia. Enquanto ndo existir um regramento legal especifico, impositiva a aplicacao

“http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5370
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analogica das regras juridicas que regulam as relagdes que tém o afeto por causa, ou
seja, 0 casamento e as unides estaveis.®

Sendo assim, presentes 0s requisitos legais como a vida em comum, coabitacéo,
lacos afetivos, divisdo de despesas, ndo se pode deixar de conceder as unides homoafetivas 0s
mesmaos direitos conferidos as relagdes heterossexuais que tenham as mesmas caracteristicas.

Dias (2000 apud Fidelis, 2008, p. 60), em sua obra fala sobre a falta de amparo legal

das unides homoafetivas:

O repudio social de que sdo alvo as unides homossexuais inibiu o legislador
constituinte de alcanga-las no conceito de entidade familiar. Ainda que afrontando o
principio da igualdade e olvidando a proibicdo de discriminacdo que ele mesmo
consagra como norma fundamental, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil pressup6s, no § 3° do seu artigo 226, a diversidade de sexos para a
configuracdo da unido estavel.

Embora a lei civil continue omissa quanto a regulamentacdo da unido homoafetiva, o
Estado brasileiro, ndo s6 jurisprudencial, mas também administrativamente, tem reconhecido
o caréater de estabilidade familiar as parcerias homoafetivas, em franca analogia com a unido
estavel entre 0 homem e a mulher. Essa postura, em principio, pode revelar uma tendéncia,

ainda que latente, de se legalizar a unido homossexual e os efeitos civis dela decorrentes.

6.1 Reconhecimento da Unido Homoafetiva Pelo Supremo Tribunal Federal — ADPF
132/08 E ADIN 4.277/09

A preocupacdo com a regulamentacdo das unides homoafetivas integra a agenda do
pensamento juridico do mundo atual. Pouco a pouco, a homoafetividade vem ganhando
visibilidade social e juridica. No Brasil as uniées homoafetivas vém sendo reconhecidas, dia
apos dia, pelos tribunais estaduais e pelos magistrados de 1° grau, alguns direitos ja haviam
sido reconhecidos, como partilha de bens, pensdo por morte, condicdo de dependente em
planos de saude, alimentos, dentre outros (CHAVES, 2011)8.

O Superior Tribunal Federal, em maio de 2011, chancelou o que ja ocorria nos
tribunais inferiores, equiparando as unides homoafetivas as unides heteroafetivas.

Foi apresentada em 2008 a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —

ADPF 132 de autoria do governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, indicando como

Shttp://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6107
® http://jus.com.br/revista/texto/19274
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direitos fundamentais violados, o direito & isonomia, o direito a liberdade, desdobrado na
autonomia da vontade, o principio da seguranca juridica, para além do principio da dignidade
da pessoa humana, acompanhada, em conexdo processual, por uma Acao Declaratéria de
Inconstitucionalidade — ADIN 4277, movida pela Procuradoria Geral da Republica
(VARGAS, 2011, p.96).

Nas palavras de Vargas (2011, p. 96) acerca da decisdo do Supremo Tribunal

Federal:

Andou bem o STF em admitir a interpretacdo analdgica dos dispositivos protetivos
da unido estavel em relagdo a unido entre pessoas de mesmo sexo. Nao obstante,
nesse particular, o STF apenas adotou o posicionamento mais avangado que ja vinha
sendo assumido por alguns doutrinadores, juizes e tribunais brasileiros e que
também tem sido esposado por diversos ordenamentos ao redor do globo.

Desta forma, Chaves (2011) nos fala sobre a ADPF — 132 e ADIN — 4277:

O pedido principal da agdo traduziu-se em requerimento da aplicagdo analégica do
art. 1723 do Codigo Civil brasileiro as unides homoafetivas, com base na
denominada "interpretacdo conforme a Constituicdo". Requisita-se que o STF
interprete conforme a Constitui¢do, o Estatuto dos Servidores Civis do Estado do
Rio de Janeiro e declare que as decisbes judiciais denegatorias de equiparagdo
juridica das uniGes homoafetivas as unides estaveis afrontam direitos fundamentais.
Como pedido subsidiario, pede-se que a ADPF — no caso da Corte entender pelo seu
descabimento — seja recebida como Acéo Direta de Inconstitucionalidade, o que de
fato, terminou por acontecer.

Em 02 de Julho de 2009, a Procuradoria Geral da Republica propds a ADPF 178 que
terminou sendo recebida pelo entdo Presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes,
como a ADI 4277. O objetivo principal da mencionada ac¢do constitucional era o de
que a Suprema Corte declarasse como obrigatdrio o reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar, desde que preenchidos os mesmos requisitos
necessarios para a configuracdo da unido estavel entre homem e mulher, e que os
mesmos deveres e direitos originarios da unido estavel fossem estendidos aos
companheiros nas uniGes homoafetivas.

Nas duas acdes, o objeto do pedido era praticamente o mesmo, qual seja o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar e que fosse estendido todos 0s
direitos conferidos & unido estavel, que esta protegida pela Constituicdo Federal/88 em seu
artigo 226, 83° e pelo Caodigo Civil/02 em seu artigo 1.723 e seguintes.

Eis 0 entendimento de Miranda (2011)8:

7http://jus.com.br/revista/texto/20672/o—j ulgamento-da-adpf-132-e-da-adi-4277-e-seus-reflexos-na-seara-do-
casamento-cCivil/3#ixzz26D7g07cF
8http://jus.com.br/revista/texto/20380
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Significa dizer, portanto, que, desde a sua publicacdo, a decisdo na ADI 4277 ja
pode ser utilizada para fundamentar quaisquer questdes relacionadas com o seu
conteldo, ou seja, caso seja negado a algum casal homoafetivo o reconhecimento de
direitos e deveres inerentes a unido estavel, desde que devidamente comprovada, tais
casos poderdo ser discutidos judicialmente, com provavel procedéncia da acéo.

Com este entendimento, o STF apenas interpretou a lei civil conforme a
Constituicdo, no que diz respeito a aplicacdo da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, tendo em vista que tanto o § 3° do artigo 226 da CF, regulamentada
pela Lei federal n® 9.728/96 (lei que rege as unibes estaveis), assim como o artigo
1723 do Cadigo Civil, jamais proibiram o reconhecimento destas relagGes, seja por
omisséo, seja porque nem mesmo poderiam fazé-lo se considerasse a proibi¢do em
confronto com os direitos fundamentais insculpidos na lei constitucional.

Assim, o casal homoafetivo podera registrar sua unido, como estavel, desde que esta
possua 0s requisitos de apresentar-se como publica, continua, duradoura e com a
intencdo de constituir familia.

Sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal, Vecchiatti (2011)°, aborda da seguinte

forma:

No historico julgamento da ADPF n.° 132 e da ADIn n.° 4277, o Supremo Tribunal
Federal conferiu uma interpretacdo sistematico-teleolégica ao art. 226, §3°, da CF/88
de sorte a compatibilizar o referido dispositivo constitucional com os principios da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da seguranca juridica,
reconhecendo que a redagdo normativa segundo a qual "Para efeito de protecéo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar..." ndo traz em si um O&bice ao reconhecimento da unido estavel
homoafetiva.

A decisao foi favoravel, todos os 10 Ministros manifestaram-se pela procedéncia das
acOes, com posicionamento homogéneo e consensual, ao considerarem que a unido
homoafetiva € um modelo familiar e ha necessidade de repressdo a todo e qualquer tipo de
discriminacao.

Sendo a decisdo homogénea e unanime, Chaves (2011)° nos mostra:

Todos os 10 Ministros votantes no julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
manifestaram-se pela procedéncia das respectivas agdes constitucionais,
reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar e aplicando @ mesma o
regime concernente & unido estavel entre homem e mulher, regulada no art. 1.723 do
Cadigo Civil brasileiro. Talvez nunca se tenha visto a Suprema Corte brasileira com
um posicionamento tdo homogéneo e consensual, a0 menos no que diz respeito ao
resultado, ao considerar que a unido homoafetiva ¢, sim, um modelo familiar e a
necessidade de repressdo a todo e qualquer tipo de discriminag&o.

Alguns votos possuiram como fundamentacdo a interpretagdo conforme a
Constituicdo, de acordo com o pedido formulado nas peti¢des iniciais de ambas as

*http://jus.com.br/revista/texto/19086/0-stf-e-a-uniao-estavel-homoafetiva
Ohttp://jus.com.br/revista/texto/20672/0-julgamento-da-adpf-132-e-da-adi-4277-e-seus-reflexos-na-seara-do-
casamento-civil/3#ixzz26D7g07cF
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acles. Outros votos divergiram, apontando que a unido entre pessoas do mesmo
sexo nao poderia ser considerada unido estavel homoafetiva, mas ao revés, deveria
ser considerada unido homoafetiva estdvel. Ainda apontou-se que a
constitucionalidade da unido homoafetiva como entidade familiar possuia
sustentaculo nos direitos fundamentais. Argumentou-se também no sentido de existir
uma lacuna legislativa, que deveria ser suprida por meio da analogia com o instituto
mais aproximado: a unido estavel e, por fim, ainda existiu entendimento de que se
deveria aplicar extensivamente o regime juridico da unido estavel.

O Ministro relator Ayres Brito enfatizou, ao afirmar que todas as pessoas da espécie
humana sdo iguais, que € desapropriada distingdo de qualquer natureza. Ao analisar o artigo
226 da Constituicdo Federal/88 o ministro indicou que a familia, base da sociedade, foi
conferida especial protecdo estatal, pouco importando se foi constituida por meio do
casamento ou informalmente, e pouco importando se € integrada por individuos
heterossexuais ou homossexuais, afirmando ser a familia um fato espiritual e cultural, ndo
necessariamente bioldgico (CHAVES, 2011)%.

O ministro Luiz Fux, em sua argumentacdo, mostrou que 0 preconceito e a
intolerdncia sdo os principais impedimentos para que seja reconhecida a unido homoafetiva,
pois em nada se difere da unido entre 0 homem e a mulher, considerando-a entidade familiar,
se incluindo no conceito constitucional de familia, constituindo-se de vinculos continuos e
duradouros, baseados no afeto e assisténcia reciprocas, com o objetivo de constituicdo
familiar.  As praticas de preconceito e intolerdncia € que devem ser consideradas
inconstitucionais, tendo em vista que a unido homoafetiva esta abracada pelo principio da
igualdade (CHAVES, 2011)*2.

Na mesma linha, a ministra Carmem Lucia afirma que todas as praticas de
preconceitos devem ser abolidas, para que possa existir uma sociedade democratica, uma vez
que as relagbes homoafetivas ndo devem ser desigualadas da maioria, devendo ser respeitadas
as escolhas pessoais livres e legitimas e ser entendidas como validas (CHAVES, 2011)%,

Favoravelmente a equiparagdo da unido homoafetiva a unido estavel, o ministro
Ricardo Lewandowisk, em seu voto ndo admitiu a classificagdo da unido homoafetiva como
unido estavel, tendo em vista que foi explicita no texto constitucional a vontade do legislador,
mas que era uma nova modalidade de entidade familiar, ndo constante no rol do artigo 226 da
Constituicdo Federal/88, podendo ser deduzida a partir de uma leitura sistematica da
Constituicdo, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, liberdade, nao

discriminacdo por orientacdo e preservacao da intimidade. Concluiu o voto por reconhecer a

1 http://jus.com.br/revista/texto/19274
12 Ibidem
13 bidem
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unido homoafetiva como entidade familiar distinta da unido estavel, propondo a utilizacdo da
integracdo analdgica, aplicando as regras do instituto juridico mais préximo (CHAVES,
2011)*,

De acordo com o ministro Joaquim Barbosa, o fundamento para o reconhecimento
ndo se encontra no artigo 226, §3°da Constituicdo Federal/88, que destina-se a regular as
uniBes estaveis entre homem e mulher, mas em todos os dispositivos que protegem os direitos
fundamentais. Em seu voto deixou clara a importancia de extinguir o preconceito e a
discriminagdo (CHAVES, 2011)%,

O ministro Gilmar Mendes votou favoravel a constitucionalidade das unides
homoafetivas, tratando-as como um caso de protecdo de direitos fundamentais; considerou
que era dever do Supremo Tribunal Federal assegurar protecdo as unifes homoafetivas,
entendeu o ministro a existéncia de lacuna legal, devendo ser suprida por meio de analogia ao
texto constitucional, para garantir o direito das minorias ou pessoas que tenham seus direitos
lesionados (CHAVES, 2011).

Acompanhando o voto do ministro relator, a ministra Ellen Gracie apontou a
evolucdo dos direitos dos homossexuais, desde a descriminalizacdo dos atos homossexuais até
o efetivo reconhecimento das familias homoafetivas, evidenciando sua postura contra todas as
formas de discriminagdo e preconceito quando afirma que “uma sociedade decente ¢ uma
sociedade que ndo humilha seus integrantes” (CHAVES, 2011)*,

O ministro Marco Aurélio, por sua vez, apontou que deve existir uma separacao entre
os direitos morais, em especial religiosos, onde o fundamentalismo religioso influencia ainda
no avango da questdo de homoafetividade, como nas tramitacdes dos projetos no legislativo,
uma postura que marca o preconceito, ndo podendo a fé e as orientacfes morais serem
impostas a quem quer que seja. Afirmou em seu voto que o objetivo especial da Republica é
promover o bem de todos, sem distin¢do de qualquer natureza, indicando que na Constitui¢do
ndo ha proibicdo para a aplicacdo do regime da unido estavel as unides homoafetivas,
enxergando na esséncia do principio da dignidade da pessoa humana a obrigacdo do
reconhecimento de tais unides (CHAVES, 2011)*’.

O ministro Celso de Melo julgou no sentido de declarar com efeito vinculante a

obrigatoriedade do reconhecimento como entidade familiar da unido homoafetiva, atendendo

14 http://jus.com.br/revista/texto/19274
Slbidem
16 |bidem
7 Ibidem
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0S mesmo requisitos exigidos para a configuracdo da unido heteroafetiva, bem como todos os
direitos e deveres dos companheiros. Sustentou seu voto nos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, liberdade, autodeterminacéo, igualdade, pluralismo, intimidade
e da felicidade, viabilizando assim, a plena realizacdo dos valores que configuram uma
sociedade democréatica, onde € fungdo do STF, 6rgdo investido da responsabilidade
institucional e do poder de protecdo das minorias em face da inércia do Estado, dos efeitos
perversos do preconceito, da discriminacéo e da exclusio juridica (CHAVES, 2011)%8,

Cezar Peluso, em seu voto, trata da lacuna normativa, afirmando que deve-se usar da
analogia com a unido estavel, sendo a unido homoafetiva semelhante a unido heterossexual,
devendo o artigo 226 da Constituicdo Federal/88 ser visto como um rol exemplificativo,
permitindo assim outras formas de familia. Em seu voto, o ministro convoca o Poder
Legislativo para que regulamente a unido homoafetiva (CHAVES, 2011)*°.

Na maioria dos votos dos ministros, os principios constitucionais foram a base para
argumentacao, podendo extrair a legitimidade do reconhecimento das unides homoafetivas
dos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade, vedacdo das discriminacfes odiosas
e protecdo a seguranca juridica.

Mesmo com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o Congresso tem o dever de
discutir e votar as leis que sdo favoraveis aos direitos homoafetivos em consequéncia do
reconhecimento da unido estavel.

Veja abaixo quais sdo as oito propostas que ampliam os direitos dos homossexuais

TABELA 1 - Propostas em discussdo na Camara para regulamentagdo da unido homoafetiva

Projeto Autor O que propde Andamento
4530/04 Comissdo Especial que | Aprova o Plano Pronto para ser votado
acompanha e estuda Nacional de Juventude. | pelo plenério.
proposta de politicas Prevé apoio
publicas para a psicoldgico, médico e
juventude e deputado social ao jovem em
Benjamim Maranhéo virtude de sua
(PMDB-PB). orientacdo sexual e a
sua familia; combate a
discriminacéo no
emprego em virtude da
orientacdo sexual.
Também cria delegacias

18 http://jus.com.br/revista/texto/19274
®lbidem
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especializadas em
crimes contra
homossexuais.

6297/05 Mauricio Rands (PT- Incluir na situacdo Pronto para ser votado
PE) juridica de dependente, | pelo plenério.
para fins
previdenciarios, o
companheiro
homossexual do
segurado (a) do INSS e
0 companheiro
homossexual do
servidor () civil da
Unido.
580/07 Clodovil Hernandez Altera o Cdédigo Civil, Aguarda parecer da
(PR-SP) para dispor sobre o Comiss0es de
contrato civil de unido Seguridade Social e
homoafetiva. Familia e Constitui¢do
e Justica e de
Cidadania.
4914/09 Manuela D’ Avila Aplica & unido estavel Aguarda a apreciacdo
(PCdoB-RS), Maria de pessoas do mesmo conclusiva (sem
Helena (PSB-RR), sexo os dipositivos do necessidade de ir ao
Celso Russomanno (PP- | Cadigo Civil referentes | plenario) da ComissGes
SP), Ivan Valente a unido estavel entre de Seguridade Social e
(PSOL-SP), Fernando homem e mulher, com Familia.
Gabeira (PV-RJ), excecdo do artigo que
Arnaldo Faria de S& trata sobre a conversdo
(PTB-SP), Solange em casamento.
Amaral (DEM-RS),
Marina Maggessi (PPS-
RJ), Colbert Martins
(PMDB-BA), Paulo
Rubem Santiago (PDT-
PE) e Professora
Raquel Teixeira
(PSDB-GO)
3712/08 Mauricio Rands (PT- Altera o inciso Il do art. | Aguarda parecer da

PE)

35 da Lei n® 9.250, de
26 de dezembro de
1995, incluindo na
situacdo juridica de
dependente, para fins
tributérios, o
companheiro
homossexual do
contribuinte do Imposto
de Renda de Pessoa
Fisica.

Comissao de Finangas e
Tributacdo.
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2285/07 Sérgio Barradas Cria o Estatuto da Aguarda parecer da
Carneiro (PT-BA) Familia. Quanto & unido | Coordenagdo de

homoafetiva, diz que Comissdes Permanentes
em momento algum, a
Constituicdo veda o
relacionamento de
pessoas do mesmo
Sexo.

2383/03 Maninha (PT-DF) Estabelece que as Jéa aprovado em carater
operadoras de planos de | conclusivo pelas
salide ndo poderdo criar | comissdes de
restricOes a inscricdo de | Seguridade Social e
pessoas como Familia e de
dependentes de outras Constituicdo e Justica.
em funcéo de Houve recurso contra a
pertencerem ao mesmo | apreciacao conclusiva,
Sexo. mas a Mesa ndo

decidiu.
1151/95 Marta Suplicy (PT-SP) | Disciplina a unido civil | Pronto para ser votado

entre pessoas do mesmo | pelo plenério.
sexo e d& outras
providéncias.

Fonte: LEMOS: OLIVEIRA, 2011, G1.com.?®

6.2 Casamento homoafetivo: conversdo a partir da Unido Estavel

Com o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da unido estavel homoafetiva

como entidade familiar, e consequentemente como unido estavel, ndo h& porque negar o

direito de casais homoafetivos consagrarem sua unido através do casamento civil. Tomando

por base o artigo 226, 83° da Constituicdo Federal/88, que diz que a lei devera facilitar a

conversdo da unido estavel em casamento, e sendo a unido homoafetiva uma unido estavel,

deve haver direito a conversdo em casamento (VECCHIATTI, 2011).

Em consonancia, Vecchiatti (2011)?* acerca do casamento homoafetivo:

Sobre o casamento civil, sob o aspecto formal o casamento civil homoafetivo deve
ser reconhecido porque a Constituicdo obriga o reconhecimento da possibilidade de
conversdo da unido estavel em casamento civil. Sob o aspecto material, sendo a
familia conjugal o objeto de protecdo do casamento civil e da unido estavel, o
reconhecimento do status juridico-familiar da unido homoafetiva exige que a ela
seja reconhecido o direito tanto ao casamento civil quanto a unido estavel (a Unica

20 http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/05/oito-propostas-em-discussao-na-camara-regulamentam-uniao-

gay.html
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hipdtese de unido estavel que ndo se convertia em casamento em nosso ordenamento
juridico era aquela de unido estavel entre pessoa separada judicialmente, mas nédo
divorciada, 0 que se justificava porque a pessoa em questdo ainda ndo estava
divorciada, donde a vedacdo da bigamia impedia essa conversao
em casamento enquanto ndo houvesse o divércio do companheiro que se encontrava
separado judicialmente, mas ainda casado — nada que se possa equiparar a unido
estavel homoafetiva de pessoas solteiras, em especial porque a hip6tese narrada nao
existe mais, em razdo da extincdo da separacdo judicial por forca da Emenda
Constitucional n° 66).

As polémicas e as divergéncias ainda estdo presentes entre diversos Juizos e
doutrinadores, mas com a equiparacdo da unido homoafetiva as unides estaveis e vedando
qualquer forma de discriminacdo, e considerando ainda que a Constituicdo Federal/88
determina em seu artigo 226, 83° que seja facilitado a conversdo da unido estavel em
casamento, analogicamente ndo podera negar que a unido homoafetiva seja convertida em
casamento ( SILVA, 2012).

Consoante, Chaves (2011)?> nos fala acerca da conversdo da unifo estavel em

casamento:

N&o obstante todo o exposto, com a decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, outra saida agora pode ser vislumbrada para 0s casais do mesmo sexo que
desejem contrair matriménio: a conversdo da unido estdvel em casamento. Ndo se
trata de nenhuma férmula mégica ou ginastica hermenéutica. E uma solugio muito
simples, oriunda da legislacdo positiva brasileira.

O art. 226, § 3° da Carta Magna brasileira assevera que para efeito da protecdo do
Estado, é reconhecida a unido estavel como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. Na legislacdo infraconstitucional, o Cddigo Civil
determina, em seu art. 1.726 que "a unido estdvel poderd converter-se em
casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil".
Ao julgar procedentes as duas ac¢Oes constitucionais, o STF deu ao art. 1.723 do
Cadigo Civil brasileiro interpretagdo conforme a Constituicdo para apartar qualquer
entendimento que obste o reconhecimento da "unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Assim, restaram, para todos
os fins de direito, as unies homoafetivas equiparadas as unides
heteroafetivas. Desta forma, € de clareza meridiana o entendimento de que a unido
estdvel — seja hetero ou homoafetiva — poderd ser convertida em casamento
observado o disposto no art. 1.726 do CC.

Todavia, antes mesmo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, j& existiam
entendimentos no sentido de ser possivel o casamento entre homossexuais, e tendo por base,
igualmente, este pensamento, a Suprema Corte reconheceu a unido estavel homoafetiva.

Ainda no entendimento de Chaves (2011):

2http://jus.com.br/revista/texto/19274
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Ja existia o entendimento de que o casamento civil homoafetivo era possivel no
Brasil, antes mesmo da decisdo do STF, o que veio foi um caminho a mais, um plus.
Sendo vejamos: o Caédigo Civil brasileiro ndo possui uma definicdo de casamento
como sendo a unido entre homem e mulher. A Constituicdo Federal tampouco traz
uma definicdo de casamento ou explicita que a diversidade de sexos €é requisito para
a existéncia do mesmo. Limita-se a determinar que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Cédigo
Civil leva a concluséo, a priori, de que o casamento € instituto exclusivamente
reservado a pares heterossexuais, em virtude da locugdo "homem e mulher" presente
em diversos dispositivos, como os arts. 1.514, 1.517, caput, e 1.565 do referido
Diploma. Trata-se, no entanto, de mera presuncao.

O esteio da doutrina e jurisprudéncia, que entende "inexistir" o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, reside, primordialmente, na leitura do art. 1514 do
CC. Entende-se que, em virtude de auséncia de referéncia expressa ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo, a diversidade de sexos constitui uma "condi¢do de
existéncia" no casamento civil.

A doutrina favoravel ao reconhecimento do casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, ho Brasil, fundamenta-se na Idgica de que a expressdo "o homem e a mulher"
ndo possuiria 0 conddo de impedir o casamento entre um par do mesmo Sexo.
Afirma-se que os impedimentos matrimoniais sdo as proibi¢fes expressamente
elencadas pelo CC, no art. 1.521, ou em outros dispositivos esparsos que
determinam a anulabilidade ou nulidade do casamento civil. Assevera-se que a
referéncia a homem e mulher indica apenas a regulamentacéo do fato heteroafetivo,
sem que isso se traduza em proibicdo do fato homoafetivo para a mesma finalidade,
que deveria ser regulado por meio da analogia ou interpretacdo extensiva.

Tendo em vista que a interpretacdo extensiva e a analogia sdo técnicas de
interpretacdo que visam sanar lacunas da lei, quando as situacfes forem idénticas, serad
aplicada a interpretacdo extensiva, mas se as situacdes forem diversas, mas o elemento
essencial for o mesmo, seré aplicada a analogia. Em ambos os casos o resultado pretendido
sera 0 mesmo, qual seja, a extensdao do regime juridico da situacdo citada e da ndo citada no
texto da lei (VECCHIATTI,2011)%.

A conversao da unido estavel homoafetiva em casamento podera ser requerida, mas
ainda necessita de discussao judicial, dependendo dos entendimentos dos tribunais, visto que
a lei prevé que tal conversdo deve ser facilitada ao casamento civil. J& no que se refere ao
efetivo casamento homossexual, em certos Estados do pais, haja vista Bahia e Alagoas, 0s
interessados podem dirigir-se diretamente ao Cartério, para tal.

Apbs a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja existem algumas decisfes
conferindo o direito ao casamento entre pessoas do mesmo Sexo, COMO Ocorreu em

Pernambuco, quando a 12 Vara de Familia e Registro Civil da Comarca de Recife oficializou,

2 http://jus.com.br/revista/texto/19086
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em 18/08/2011, o casamento homoafetivo, com efeitos imediatos e sem necessidade de
celebragdo (MIRANDA, 2011)%.

Recentemente na Bahia, por meio de ato normativo, passou a ser regulamentado o
casamento homoafetivo, tendo como pioneiros os Estados de Alagoas, Sergipe e Espirito
Santo.

A partir da data de 26 de novembro de 2012, na Bahia comegou a vigorar o
provimento n° 04/07, que passa a orientar os cartorios de Registro Civil das Pessoas Naturais
o0 procedimento adotado nas habilitacbes de casamento civil entre homossexuais, passando a
admitir a habilitacdo direta em cartorio para casamento homoafetivo, bem como dispds sobre
a lavratura de escritos publicos que tenham por objeto declaragdo de convivéncia de unido
homoafetiva.

A principal justificativa para as recusas em reconhecer o casamento homoafetivo
encontra-se no artigo 226 da Constituicdo Federal/88, sendo considerada a unido estavel a

havida entre o homem e a mulher.

24 http://jus.com.br/revista/texto/20380
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7 ENTREVISTA REALIZADA COM O JUlZ, JOAQUIM MARTINS GAMONAL, DA
VARA DA FAMILIA, INFANCIA E JUVENTUDE CIVEL DA COMARCA DE
BARBACENA/MG

A entrevista foi realizada em 07/12/2012 e tem como finalidade esclarecer algumas
questBes pertinentes a unido homoafetiva em nossa comarca, sob o ponto de vista do

Magistrado da Comarca.

Académica: Na pratica, surgem casos de pedido de reconhecimento de unido estavel
homoafetiva em nossa Comarca? E a conversdo dessa unido em casamento, ja houve algum
caso?

Entrevistado:Nao. Nunca houve pedido dessa natureza.

Académico: O entrevistado julga importante a criagdo de legislagdo regulamentando o
assunto?

Entrevistado:Sim, uma vez que nos proximos anos e décadas as unides homoafetivas tendam
a se fazer conhecer na sociedade. Sem a legislacdo especifica, ocorre a inseguranca juridica,
visto que a decisdo acaba se pautando mais no entendimento pessoal do julgador.

Académica: O que pensa acerca do deferimento da ado¢do de uma crianca por um casal
homoafetivo? Ja tramitou na Comarca algum pedido nesse sentido?

Entrevistado:Nunca tivemos em Barbacena um pedido feito por um casal homoafetivo. N&o
obstante ndo haver expressamente na lei essa possibilidade, ela também ndo exclui a adocao
por uma pessoa apenas. E, isso, ja tivemos. Pode ser até que esse adotante fosse um
homoafetivo, porém ndo tal fato ndo constou do processo. Mas adogdo foi conferido apenas
para o pretendente solteiro.

Penso que a adogdo por homoafetivos pode ser uma 6tima opcao para a crianga. O importante
é haver amor. Na prética da vida dessa crianca, pode ela vir a ter problemas de adaptacéo,
principalmente por conta da convivéncia em sociedade. Mas isso acaba sendo contornado e o
importante é a crianca ter uma familia. Interessa a todos que a crianca seja o foco, o objetivo
maior. Ao se decidir pela adocdo, deve o juiz e sua equipe observarem o interesse da crianca,
fazendo valer a norma constitucional da “prioridade absoluta para a crianca e o adolescente”,

presente na CF/88, em seu artigo 227.
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Académica: O cadastro nacional de adog&o admite a insercéo de casais homossexuais?

Entrevistado:N&o expressamente, mas por ndo fazer distincdo, vejo como perfeitamente
possivel o pedido de aprovacdo do cadastramento. Como em todos os casos, ao analisar o
pedido, a equipe multidisciplinar devera se atentar para como vive essa familia, quais sdo seus
hébitos, sua indole, para que se saiba 0 que a crianga ird vivenciar quando e se for adotada

peles pretendentes.

Académica: Quais seriam 0s pros e os contra da adocdo de criangas por casais homossexuais?
Entrevistado:Em que pese o uso corriqueiro de “casais homossexuais”, entendo que deve-se
entender, no caso de adogdo, casais homoafetivos. O primeiro termo remonta apenas a
preferéncia sexual. No segundo, mais que isso, refere-se a afeto, a sentimento, a amor. Neste
caso, os pros a favor da adogdo sdo, sem duvidas, a criacdo da crianga num lar, numa familia,
0 sentimento de pertencimento, de ter alguém que a ama. Muito melhor que viver num abrigo
ou numa familia, mesmo que hetero, sem carinho, atencdo, dedicacdo. Quanto aos argumentos
contrarios, normalmente se fala em ser criado num ambiente homossexual, 0 que poderia
fazer com que a crianga tivesse uma tendéncia de assim optar pela relagdo homoafetiva, ou
mesmo homossexual. N&o vejo isso, apesar de entender que a crianga, ao longo de seu
crescimento, possa vir a sofrer embaracos sociais. Mas isso € contornavel, ainda que
possivelmente com a ajuda de profissionais capacitados, além ¢, claro, dos “pais ou maes”
adotivos. O certo é que, em geral, somos espiritos individuais, cada um com uma histéria de
vida espiritual, com nossos erros e acertos, com nossas tendéncias. Além do mais, filhos
homossexuais vieram de pais em geral heterossexuais, € nem por isso seguiram O
entendimento dos pais. E uma questdo também bioldgica, hormonal, ndo necessariamente de

cunho vivencial. E, também, fruto de questdes espirituais.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho abordou a discussdo que a homoafetividade vem gerando nos dias atuais,
nas relagdes sociais e no judiciario, mostrando um retrato da grande evolucéo que a sociedade
vem passando, na incessante busca pela regulamentacdo do tema, que exige principalmente o
respeito as diferencas.

A homossexualidade existe desde os primérdios da humanidade, e na antiguidade
esta pratica sexual era tida como uma iniciacdo do jovem a sociedade, onde um homem mais
velho, com sua experiéncia, o iniciava para que se tornasse um cidaddo e desenvolvesse
habilidades para atuar na guerra e na politica. Esta pratica era denominada pederastia.

Como a evolucdo da sociedade se da com grande rapidez, os principios
constitucionais devem ser utilizados como principais apoios para a interpretacdo e protecdo
dos individuos.

Os requisitos para caracterizacdo da unido estavel entre 0 homem e a mulher séo a
afetividade, ostensividade e estabilidade. Por analogia, estes sdo também 0s requisitos para
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, devendo ser equiparada a
unido heteroafetiva, com base nos principios constitucionais.

O fato é que as unides homoafetivas sdo relagdes fundadas no afeto, sendo esta a
principal base de um nucleo familiar, ndo sendo importante o género dos individuos que o
constituem.

A Constituicdo Federal/88 traz em seu artigo 226° rol exemplificativo de entidades
familiares, ndo integrando a unido homoafetiva, contudo, como ndo sendo o rol em questdo
taxativo ,ndo ha como excluir outras formas de constituicdo de familia.

Sendo a unido homoafetiva fundada no amor, companheirismo, afetividade, no
compartilhamento de alegrias e tristezas, como a unido entre pessoas de sexos distintos, a
unido homoafetiva é uma realidade incontestavel, que necessita ser regulamentada e amparada
pelo Direito Positivo.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu as unides homoafetivas em maio de 2011 o
status de entidade familiar, assegurando, destarte, a elas, todos os direitos e deveres
destinados a unido estavel havida entre homem e mulher, prevista no artigo 226, 83° da
Constituicao Federal/88.
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Esta decisdo foi suma importancia para a luta dos homossexuais na busca incessante
de respeito e a criacdo de uma lei especifica que regulamente a unido homoafetiva, banindo
do ordenamento juridico qualquer davida acerca do assunto.

O reconhecimento da unido estdvel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal,
pois, representou uma grande evolugdo para o Direito de Familia, significando uma enorme
quebra de barreiras, e ndo ha como negar a possibilidade de conversdo desta em casamento,
nem ha como negar a possibilidade de os interessados se dirigirem diretamente ao Cartorio
para o efetivo casamento, lembrando que o pedido de ‘conversdo’ ¢ feito judicialmente, por
meio de acdo propria, e passara pelo crivo do Ministério Publico e depende de sentenca
judicial.

O principio da dignidade da pessoa humana constituiu fonte de muita importancia
para toda a conquista dos homossexuais, por ser o principio superior e inerente a todos 0s
individuos, englobando todos os demais direitos e garantias fundamentais contidos na
Constituicdo Federal/88, comegando pelo direito a vida, passando pela liberdade e chegando a
realizacdo plena ao direito de ser feliz.

A evolucdo humana tem se mostrado mais acelerada que a evolucdo do Direito,
necessitando de decisdes como a do Supremo Tribunal Federal, ante a lacuna do legislador,
para acompanhar toda essa evolugdo , ndo podendo o Direito manter-se alheio e omisso ante a
esta realidade.
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