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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de apresentar as mudancas sofridas na sociedade no
tocante a unido estavel entre casais, desde seu reconhecimento pela Constituicdo da
Republica em 1988 até o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, em que
discutiram a cerca da equiparacdo da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo a
entidade familiar, preconizada pelo artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002, que estendeu
a leitura deste artigo também as unides entre pessoas do mesmo sexo, desde que
configuradas como unides familiares. Para tanto se faz uma explanacdo a respeito da a
Evolucédo Historia da Familia, sobre os pressupostos para reconhecimento de uma unido
estavel, uma abordagem acerca dos efeitos juridicos que representam a unido estavel e,
finalmente, no dltimo capitulo, consideracdes a respeito da recente decisdo do Supremo

Tribunal Federal que passa a reconhecer a unido estavel homoafetiva.

Palavras-chave: Direito de Familia. Unido Estavel. Homoafetividade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho fara uma abordagem historica e conceitual da unido estavel
a fim de tecer consideracGes acerca da unido estavel homoafetiva, tendo em vista o
recente reconhecimento desta em julgamento do Supremo Tribunal Federal. O objetivo
desta pesquisa é refletir sobre a importancia das normas juridicas caminharem de acordo
com a sociedade uma vez que o direito ndo pode ignorar a existéncia crescente de casais
homoafetivos, que vivem relacBes continuas e duradouras, com intuito de constituir
familia. O Direito deve acompanhar a sociedade a fim de garantir que ndo haja
discriminacdo, nem distin¢do, entre grupo, uma vez que a promoc¢do do bem de todos
sem preconceito de qualquer espécie e sem qualquer forma de discriminacdo ¢ um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme consagrado no

artigo terceiro da Constituicéo.

A escolha deste tema especifico se deu no decorrer do curso devido a
atualidade do tema, bem como o interesse na éarea civel, com o objetivo de

aprofundamento no estudo.

A pesquisa a ser apresentada sobre a Unido Estavel sera uma pesquisa
qualitativa. Isto é, apresentar como o tema esta sendo defendido, através de um estudo

bibliogréafico, analisando a doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto.

As fontes de pesquisa a serem utilizadas serdo: o Cadigo Civil de 1916, Cadigo
Civil de 2002, a Constituicdo Federal de 1988, bem como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132. Também deverdo servir como fontes de pesquisa a doutrina,

jurisprudéncia, artigos, disponiveis tanto em meio fisico quanto eletrdnico.

O Cadigo Civil de 1916 ignorou a familia ilegitima, ou seja, aquela que nédo foi
proveniente do casamento e, ainda, demonstrou uma nitida preferéncia pela familia com
valores tradicionais, com o homem exercendo a chefia da sociedade conjugal. Na ha no

Codigo de 16 qualquer esboco de protecdo a uma situacdo de fato digna de amparo,
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como € a unido estavel. Porém esta sempre existiu, em todos os tempos e em todas as
civilizacGes, repercutindo necessariamente na vida juridica. O que ndo acontecia era o
reconhecimento da mesma, pois as pessoas que viviam no que hoje consideramos unido
estavel eram tidas como solteiras, ndo gerando qualquer direito ou dever, ou seja, ndo

existia vinculo juridico, conforme salientado por Erika M. Fugie:
Na restrita visdo do Caodigo Civil de 1916, a finalidade essencial da familia
era a continuidade. Emprestava-se juridicidade apenas ao relacionamento

matrimonial, afastadas quaisquer outras formas de relacdes afetivas.
Expungia-se a filiacdo espuria e proibiam-se doacées extraconjugais’.

Diante disso, coube a Constituicdo Federal de 1988 suprir a omissdo do
legislador de 1916, colocando em seu artigo 226, paragrafo 3°, a protecdo familiar
aqueles casais que se casaram, mas conviviam como se marido e mulher fossem. Como

explica Humberto Theodoro Junior:

A Constituicdo de 1988 realizou enorme progresso na conceituacdo e tutela
da familia. N&o aboliu o casamento como forma ideal de regulamentagdo,
mas também ndo marginalizou a familia natural como realidade social digna
de tutela juridica. Assim, a familia que realiza a fungdo de célula provém do
casamento, como a que resulta da “unido estavel entre o0 homem ¢ a mulher”
(art. 226, §3°), assim como a que se estabelece entre “qualquer dos pais ¢
seus descendentes”, pouco importando a existéncia, ou ndo, de casamento
entre os genitores (art. 226, §4°)°.

Isto possibilitou que, além de reconhecer um ao outro como companheiros, a
unido estavel pudesse gerar também direitos e deveres, no ambito juridico, para estes, e,
conseqlientemente, toda a necessidade de se estar consciente e sabedor da
responsabilidade ao assumir uma unido. Com isso, e por entender que a familia é o
alicerce para construir-se um pais mais justo, é oportuno desenvolver sobre o tema, pois
a unido estavel é uma realidade social.

Procurou-se no presente trabalho apresentar os aspectos relevantes dessas
relagbes como a forma de constituicdo, os elementos principais que as caracterizam, 0s
direitos e deveres dos conviventes.

Dividido em sete capitulos a pesquisa inicia tratando da evolucédo

histérica da familia no capitulo dois, dando sequéncia ao capitulo trés onde a unido

'FUGIE, Erika Harumi. A uni&o homossexual e a Constituicio Federal. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, out./dez. 2002. n. 15., p. 133.
2 JUNIOR, Humberto Theodoro.apud GOMES.ORLANDO Direito de Familia 112 ed.1998.p. 34
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estavel e discutida de forma profunda, ligando ao capitulo quatro onde salienta os
impedimentos e causas suspensivas da referida unido. Onde seus efeitos juridicos serdo
explanados no capitulo cinco. N&o mais importante, mas com maior apelo, a unido
homoafetiva sera discutida no capitulo seis, desde a evolugdo doutrinaria aos direitos
adquiridos no ordenamento brasileiro. Concluindo o trabalho através do sétimo capitulo,
seguido de toda referencia bibliogréfica.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

A etimologia da palavra familia, segundo a autora Aurea Pimentel Pereira, tem

origem do sanscrito, que a converteu para a lingua latina:

“O radical fam corresponde aquele outro dha, da lingua ariana, que da idéia
de fixacdo, ou de coisa estavel, tendo da mudanca do “dh” em “f” surgido, no
dialeto do Lé&cio, a palavra faama, depois famulus (servo) e finalmente
familia, esta Ultima a definir, inicialmente, o conjunto formado pelo pater
familias, esposa, filhos, e servos, todos considerados, primitivamente,como
integrantes do grupo familiar, dai Ulpiano, no “Difesto”, ja advertir que a
palavra familia tinha inicialmente acepcdo ampla, abrangendo pessoas, bens e
até escravo.” ®

Como podemos observar, o termo familia, apresenta ndo s, a significacdo de
coletividade dentro do lar, mas, também, sugere, o proprio lugar dessa reunido. Na
identificacdo da familia como base da estrutura social, temos a definicdo de Adauto
Suannes: “familia ¢ uma expressdo que deve abranger pelo menos aquelas duas pessoas
que se unem com o propdsito de manutencdo desse vinculo afetivo, independente de
serem de sexo diverso, tenham ou ndo prole.”

Em outros paises ocidentais, essa questdo legal ja foi levantada hd mais tempo
e juristas e legisladores sairam em busca de uma definicdo mais apropriada para o termo
familia, frente a nova realidade. Nos Estados Unidos, a definicdo adotada pelo estado da
Califdrnia, corresponde a realidade social da atualidade, esquecendo-se dos nimeros e
as relacBes maritais e filiais para se fixar quanto a funcdo da familia, em que para eles,
familia é todo grupamento humano capaz de manter a integridade fisica e mental de
seus membros, que ali também conseguem moldar um sistema de objetivos e valores e,
principalmente, um ambiente que ajude as pessoas a se recuperarem do estresse da vida
exterior.

O conceito de familia envolve mais de uma acepgdo, na medida em que
evoluem os tempos, o ser humano, de forma geral, altera seus habitos e se desapega de
velhos conceitos. A familia moderna esta além da sua fungé@o de reproducédo biologica,
produzindo também sua propria reproducéo social, ou seja, busca construir uma historia

em comum, ndo mais a unido formal, existindo uma comunhao afetiva. Para tanto, da-se

* PEREIRA, Aurea Pimentel. A nova Constituicéo e o Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
1990. p. 22.
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como certo o fato de que a concep¢do sociojuridica de familia mudou, surgindo um
descompasso entre o avango constitucional do Direito de Familia e a existéncia de
algumas familias socioldgicas, encontrando-se estas a margem da protecao juridica.
Contudo, a partir da metade do século XX, a concepcdo juridica tradicional do
conceito de familia vem abrindo espaco para a consideracdo das unibes de pessoas do
mesmo sexo, porém de forma bastante lenta. Alguns juristas sustentam que a
Constituicdo ao enumerar quais as espécies admitidas de comunidade familiar, inadmite
0 reconhecimento de outras comunidades familiares, sendo vedado ao legislador
ordinario e ao Poder Judiciario avancar nesta questdo, da mesma opinido a

Desembargadora Maria Berenice Dias:

“Ainda que tenha vindo a Constitui¢cdo, com ares de modernidade, outorgar a
protecdo do Estado a familia, independentemente da celebracdo do
casamento, continuou a ignorar a existéncia de entidades familiares formadas
por pessoas do mesmo sexo. Nao se diferencia mais a familia pela ocorréncia
do casamento. Também a existéncia de prole ndo é essencial para que a
convivéncia mereca reconhecimento e protecdo constitucional, pois sua falta
ndo enseja sua desconstituicdo. Se prole ou capacidade procriativa ndo séo
essenciais para que a convivéncia de duas pessoas mereca a protecdo legal,
ndo se justifica deixar de abrigar, sob o conceito de familia, as relacdes
homoafetivas.*”

Continua ainda:

“Se a prole ou a capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que o
relacionamento de duas pessoas mereca a protecdo legal, ndo se justifica
deixar ao desabrigo do conceito de familia a convivéncia entre pessoas do
mesmo sexo. O centro de gravidade das relacbes de familia situa-se
modernamente na mu0tua assisténcia afetiva (affectio maritalis), e é
perfeitamente possivel encontrar tal nicleo afetivo em duplas homossexuais,
erradamente excluidas do texto constitucional, conforme Luiz Alberto
Aurvalle.®”

A familia do século XXI, tende claramente a valorizar mais o elemento afetivo
sobre o matrimdnio formal, a procriagdo ou o estrato social. O vinculo existente tanto
nas unides homossexuais quanto heterossexuais é o afeto, que acaba por gerar efeitos
juridicos. O afeto que existe na maior parte das unibes de pessoas do mesmo sexo é
idéntico ao elemento psiquico e volitivo das unides conjugais e companheirismo. Como

elemento essencial das relacdes interpessoais, o afeto € um aspecto do exercicio do direito a

intimidade garantida pelo inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal. Ainda que se quisesse

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 53.
> Ibidem. p. 54.
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considerar indiferentes ao direito os vinculos afetivos que aproximam as pessoas, sdo eles que
ddo origem aos relacionamentos que geram as relagdes juridicas, fazendo jus ao status de
familia.

Todas as espécies de vinculos que tenham por base o afeto sdo merecedoras da
protecdo do Estado. No entanto, juridicamente, ndo ha uma familia constituida entre as
pessoas do mesmo sexo que viva em situacdo similar as unides heterossexuais, o Estado
para opor-se ao reconhecimento destas relagdes, alega que a familia heterossexual é a
base central da sociedade moderna, sob o fundamento de que a unido homossexual
desvalorizaria o sentido social do sexo e por estar ausente a capacidade procriativa
humana e a educacéo de futuros cidadaos.

Na Franca, que tem a legislacdo familiar considerada por especialistas como a
mais liberal no mundo, o Pacto Civil de Solidariedade, como é conhecido, estipula que
duas pessoas maiores de idade e, de qualquer sexo, podem constituir familia e regular
por completo o regime de direitos e deveres entre elas.

Em nossa sociedade, a relagdo entre pares homossexuais que convivem nos
molde das usuais unides entre homens mulheres, sdo de conhecimento publico e notorio,
e estdo plenamente aptos a formar uma familia, onde recebem carinho, cuidam-se

mutuamente e futuros cidaddos aprendem valores morais e nogdes éticas.
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3 DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel se caracteriza com o "objetivo de constituir familia", deve estar
presente o "affectio maritalis”, ou seja, o "animus" de constituir familia. Sendo
mencionada pela Constituicdo de 1988, mas sua defini¢do s aparece no Cédigo Civil
em seu artigo 1723 que dispde: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”

A unido de fato entre duas pessoas de sexo diferentes nasceu com o surgimento
da propria familia. Sem necessidade de regularizacdo legal, duas pessoas decidiam

compartilhar suas vidas partilhando objetivos comuns.

Todavia, até mesmo por principios religiosos, a convic¢do de que a criagdo da
familia deveria realizar-se formalmente fazia com que os pretendentes buscassem
concretizar o sonho de uma vida em comum com a solenidade do casamento, momento
a partir do qual, atendidas as exigéncias legais, poderiam apresentar-se como marido e
mulher. Tal pratica garantia a aceitacdo da familia pela sociedade, que a classificava
como legitima e ilegitima, esta ultima quando constituida apenas de fato.

Com a criagé@o do casamento civil pelo decreto n°181 de 24 de janeiro de 1890,
a exigéncias aumentaram, pois o casamento, com o advento da republica, deixou de ser

o religioso catélico, acatdlico ou misto para tornar somente o casamento civil.

Essa nova condicdo contribuiu muito para o aumento das unides de fato, pois
casais tinham o habito de contrair ndpcias apenas com a cerimdnia religiosa, o que, para

a legislagé&o civil, constitui unido de fato.

Desta forma diante das inimeras familias que viviam nessa situacdo, 0s
legisladores tiveram que curvar a realidade para regulamentar os efeitos juridicos dessas

relagdes familiares.

Quase nada mudou, somente foi incluido o nome “unido estavel”, o que
aperfeicoa a definicdo. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova realidade ao

Direito de Familia, determinando como entidade familiar, ndo s6 aquelas unides
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provenientes de casamento, mas também as familias monoparentais e as unifes estaveis,
deixando para trds aquela legislagdo encharcada de preceitos religiosos em que

determinava que, somente atraves do casamento existia a instituicdo familiar.

Como bem ensina Maria Berenice Dias:

(...) ao serem reconhecidas como entidade familiar merecedora da tutela
juridica as unides estaveis, que se constituem sem o selo do casamento, tal
significa que o afeto, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu reconhecimento
e inser¢do no sistema juridico. Houve a constitucionalizagdo de um modelo
de familia eudemonista e igualitario, com maior espaco para o afeto e a
realizacdo individual °.

Também acrescenta Rodrigo da Cunha Pereira:

(...) significa, em ultima analise, a compreensdo de que o verdadeiro
casamento se sustenta no afeto, ndo nas reminiscéncias cartoriais. O Direito
deve proteger a esséncia, muito mais do que a forma ou a formalidade .

O direito ao afeto € uma liberdade do individuo, que na Constitui¢do federal foi
promovido a valor juridico, gerando conseqléncias equivalentes a vinculos
consanguineos. Desta forma, obrigar pessoas a casarem para que estas tenham direitos e

deveres garantidos pela sociedade é no minimo restringir a liberdade destes.

3.1 Pressupostos da unido estavel

E mais do que justo que um relacionamento para gerar direitos deve
necessariamente ser estavel, ter uma comunidade de vida e interesse, com fidelidade
reciproca, entre outras coisas. Logo 0s pressupostos citados, entre outros que veremos a
seguir € que fazem com que o relacionamento extra-matrimonial venha atingir o
objetivo desejado pelo Estado, que é uma sociedade de fato ou uma unido estavel

semelhante a uma familia legitima.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 69.

'PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da uni#o estavel Apud DIAS, MARIA BERENICE.; (Coord.). Direito de
Familia e 0 novo Cdédigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 230.
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Seria impossivel a existéncia de uma familia, nos moldes pretendidos pelo
Estado, se ndo existisse fidelidade reciproca entre 0s conviventes, ou se ndo existisse
assisténcia mutua extra-matrimonial, que venha a alcancar os objetivos do Estado, ndo
resta divida de que é mais do que justo e correto a existéncia de pressupostos para
caracterizar um desses institutos presentes no trabalho, conforme abaixo 0s pressupostos

dos institutos abaixo.

3.11 Unido entre homem e uma mulher

Até ser aprovada pelo STF a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, a
unido estavel “imitava” o casamento, logo deveria ser necessariamente entre um homem
e uma mulher. Antes deveria existir uma expectativa real de prole, pois os filhos servem
para consolidar a unido, por demonstrar os elevados propdsitos dos amantes.

Embora ndo seja permitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo, a unido
estavel hoje ja é reconhecida. Ha tempos a matéria vinha sendo discutida por alguns
doutrinadores, assunto esse que de extrema importancia e discussdo. Diante deste
reconhecimento, o primeiro pressuposto, que seria a convivéncia entre “homem e
mulher”, caiu por terra, posto que agora passou-se a reconhecer unido entre pessoas do

Mesmao Sexo.

3.1.2 Comunhao de vida e interesses

Como o casamento, a unido estavel requer um entendimento entre 0s
conviventes. Pressupde a idéia de que ambos devem buscar sempre o melhor para a
evolucdo da relacdo, ter os mesmos interesses para ser mais facil a sua consolidacao.

Para parte doutrinaria e indispensavel que os conviventes vivam sob o0 mesmo
teto, pois desta forma havera uma presuncdo de casados, porém atualmente, o
posicionamento vé dispensado para a caracterizagdo do concubinato ou da unido estavel
a vida sob o mesmo teto, pois 0 que deve preponderar € a situacdo de igualdade entre o

casal e um local onde se relacionem sexualmente.
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3.1.3 Estabilidade

A estabilidade serd provada pelo prolongamento da relacdo, esta se for
momentanea ou acidental ndo tras configuracdo de unido.

Relacionamento estavel e aquele que permanece inalterado pelo menos por um
periodo de tempo, caracterizando uma inten¢do do casal em viverem como se fossem
casados. Antes a doutrina determinava 5 anos de relacionamento para reconhecer uma

unido estavel, hoje deve a mesma ser apenas prolongada e estavel.

3.14 Fidelidade

Diz Maria Helena Diniz:

“A fidelidade reciproca revela a existéncia de uma relagdo, onde existe
presungdo “yuris tantum”. Além disso, o fato da mulher receber outro
homem, ou homens, ou vice-versa, indica que entre 0os amantes ndo ha unido
vinculatgria, portanto, nem unido estavel, que pressupde ligacdo estavel e
honesta ™

Logo fica claro que mesmo a relagcdo entre amantes deve existir respeito, e

uma fidelidade reciproca.

3.1.5 Notoriedade

N&o se deve confundir notoriedade com publicidade é o que diz Cunha

Gongcalves:

“A ligagdo ha de ser notdria, porem pode ser discreta, caso em que a

divulgacdo do fato, se da dentro de um circulo mais restrito, o dos amigos, 0

das pessoas intima®.”

® DINIZ. Maria Helena .Instituicdes do Direito Civil. Direito Familia, Vol. 5. P. 125.
¥ GONCALVES. Carlos Roberto. Direito familia e direto das sucessées - 403p.
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Desta forma, fica claro que a relagdo para gerar unido estavel ndo pode ser
secreta, escondida. Ndo sendo considerada como tais encontros furtivos ou secretos,

embora haja pratica reiterada de relacdes sexuais.

3.1.6 Intencéo ou affectiomaritalis

E o desejo do casal de constituir uma relagio extra-matrimonial, como n&o ha
casamento sem a declaracdo de uma vontade livre, ndo h& unido estdvel sem
manifestacdo dela atraveés dos procedimentos que lhe sdo peculiares. A vontade de

manter essa unido e chamada de “affectiosocitatis”.

3.1.7 Posse de Estado

Alguns dos pressupostos acima contribuem para a formacdo da posse de
Estado. Caracteriza-se, a unido estavel imita o casamento, ou seja, more uxoria.
Tradicionalmente, a posse de estado integra-se por triplice conjunto de fatos

que sao:

3.1.7.1 Reputacao e trato

Dizem respeito a disposicdo de espirito de ambos os conviventes. Reputacdo
apresenta-se como fendémeno psicolégico que une a vontade dos amantes de viverem
como marido e mulher.

Mas, é trato que se constitui em elemento objetivo, porque sucede no mundo
sensivel das coisas, € 0 comportamento reciproco de se tratarem. A assisténcia material
e moral, o recebimento reciproco, o relacionamento tal que demonstre a vontade de um
dispensar ao outro o trato de companheiro cimenta a situacao e possibilita a comunhé&o

de vida.
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3.1.7.2 Fama

E o lado social da posse de estado ou notoriedade. E seu aspecto ostensivo e
externo. Aquele trato que se dispensam os companheiros como se casados fossem se
constitui em fama quando alcanga terceiros, que passam a considerar os dois como
marido e mulher, ainda que saibam que casados néo sao.

E a voz publica, ou a vox populi, ¢ também denominada reputacdo publica, por
dizer respeito a terceiro. O conceito extensivo dos termos publicos tem merecido
interesse dos estudiosos. Parece ser generalizado o entendimento de que por publico ndo
se pode exigir a inclusdo de todos os moradores sequer de uma pequena cidade.

N&o seria razoavel incluirem todos os que ali residem para constituirem o
publico. Por puablico, entdo, hdo de ter-se aquelas pessoas que mantém relacdes de
amizade ou conhecimento, mais chegado com os companheiros. S&o vizinhos, que
privam com ambos, 0s amigos, parentes que mais amiltde tratam com eles. A essa série

de pessoas pode-se atribuir a compreensdo genérica de “publico”.

3.1.7.3. Nome

Hoje, a lei n°. 6.216 de 30/07/1975, que alterou a de n°. 6.015 de 31/12/1973,
permite a companheira ndo adultera a averbacdo do patrominico de seu companheiro,
onde o uso do nome do marido integra aquela participacdo que a mulher desfruta na
consideracéo social.

3.1.8 A dependéncia econdmica

Os companheiros podem ser independentes, terem sua profissao seus bens etc,
porém para parte da doutrina se existir a dependéncia econémica de um dos
companheiros é mais um dado a acrescentar as demais caracteristicas.

Paralelamente a autonomia patrimonial de cada um, dar-se-4 que cada qual
contribua para as despesas e encargos do lar, o que imitaria o regime de separagdo de

bens no casamento.
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Hoje em dia é mais do que justo que tanto o homem como a mulher trabalhem,
dividindo as despesas, pois a prépria constituicdo igualou os direitos e deveres de

ambos.

3.1.9 MUtua assisténcia

Cada consorte tera em relagdo ao outro o dever de mutua assisténcia, que se
circunscreve aos cuidados pessoais nas doencas, ao Socorro nas tristezas, ao apoio na

adversidade e ao auxilio em todas as vicissitudes da vida.

3.1.10 Sustento, guarda e educacéo dos filhos.

Sera dever de ambos os genitores sustentar, guardar e educar os filhos,
preparando-0s para a vida de acordo com suas possibilidades. A violagdo dessa
obrigagdo, relativamente ao que concerne aos filhos menores e ndo emancipados,
acarreta a suspensdo ou destituicdo do patrio poder, remediando-se o mal pela acdo de

alimentos, podendo, ainda, configurar crime de abandono material, intelectual e moral

da familia.
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4 UNIAO ESTAVEL IMPEDIMENTOS E CAUSAS SUSPENSIVAS

Desde o direito romano, apontam-se motivos de proibigdo para o matrimonio.
O direito candnico, vendo no casamento um ato de envergadura capital para o individuo
e para a sociedade, tomou-0s, desenvolveu-0s, e construiu com eles a teoria dos

impedimentos matrimoniais, conforme expde Caio Mario da Silva Pereira:

“Sua idéia central esta em que o matrimonio exige requisitos especiais que

ndo se confundem com os pressupostos necessarios dos atos comuns da vida
s 105

civil.

Por disposicéo expressa do art. 1.723, $ 1°, do codigo civil, a unido estavel ndo
se constituira se ocorrerem os impedimentos, previstos no art. 1.521 do mesmo diploma
legal. A excecdo ocorre no caso do inciso VI do art. 1521, que prevé impedimentos para
0s ja casados, quando estiverem separados judicialmente ou de fato.

Dessa forma pode acontecer que em um primeiro momento do
desenvolvimento pessoal entre os companheiros um deles fosse casados, de direito e de
fato, e o outro, portanto seu amante, o que segundo seus ditames legais, constitui
concubinato. Apds determinado periodo, entretanto, o rompimento do matrimonio

acontece, passando o concubinato a ser considerado unido estavel.

Existem também as hipGteses que ndo permitem o casamento, também néo
podem constituir unido estavel: Os ascendentes com descendentes seja 0 parentesco
natural ou civil, os afins em linha reta, ou seja, sogro com nora, genro com sogra etc, o
adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante, 0s
irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, ate o terceiro grau inclusive o
adotado com o filho do adotante, o cOnjuge sobrevivente com o condenado por
homicidio ou tentativa de homicidio contra seu consorte. Essas sdo as outras hipdteses
de impedimentos e ndo custa reafirmar que relagfes ndo eventuais entre homem e

mulher impedidos de casar constituem concubinato.

9 PEREIRA.Caio Mario da Silva. Institui¢cées do Direito Civil. vol.5. p.77.
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Ocorrendo os impedimentos a unido estavel ndo se constituird, nas mesmas
hipoteses em que € vedado o casamento, mas mesmo frente a proibigdo legal em muitos
casos a relacéo se constitui, ndo é possivel impedir as unides mesmo aquelas sujeitas a
reprovacao social e legal. E como elas existem ndo ha como ignora-las, pois ao negar
sua existéncia o resultado e desastrosos tendo como base apenas o ndo cumprimento dos

requisitos pra o casamento.

Rejeitar qualquer efeito desses vinculos considerados proibidos, condena-0s a
invisibilidade, gera irresponsabilidade, e enseja o enriquecimento ilicito de um em
desfavor ao outro, pois por apenas uma desaprovacdo legal, simplesmente, livra de
qualquer responsabilidade, encargo ou 0nus. Logo quem assim age em vez de ser
punido, sai privilegiado frente aos que se encontram em unido estavel garantida pela

constituigdo e o codigo civil.

Com isso com ou sem os impedimentos da constituicdo, entidades familiares
que se constituem a margem dos requisitos para sua consolidacdo, ndo deveriam ser
ignoradas quantos aos efeitos dessa convivéncia, jA& gque embora ndo comungam com 0

modelo social, merecem a protecdo como nucleo integrante da sociedade.
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5 EFEITOS JURIDICOS DA UNIAO ESTAVEL

Com a constituicdo de 1988, a unido estdvel passou a ser reconhecida
expressamente, sendo necessarios a unido entre um homem e uma mulher como

entidade familiar, conforme preceitua o artigo 226, paragrafo 3°:

Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre um
homem e uma mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversdo em casamento.

Assim, podem, pela lei, contrair a unido estavel: o solteiro, o viuvo e o
divorciado, pois a lei facilita sua conversdo em casamento. A primeira observagao que
carece de atencdo € o fato de que a unido estavel ndo pode ser confundida com
matrimonio, tendo em vista que o proprio texto constitucional ja os distingue ao

mencionar que “a lei facilitara sua conversdo em casamento”.

A questdo mais importante deste artigo € o reconhecimento que ndo havia
no Cadigo Civil de 1916, posto que a partir do texto constitucional, a ligacdo duradoura,
com proposito de vida em comum, garantiu status de entidade familiar, ou seja, aquela
visdo de “familia ilegitima envergonhada” deixa de existir, sendo os casais que viviam

nessas condigdes protegidos pelo Estado.

5.1 Lei n° 8971, de 29/12/1994 - Companheiros

Foi a primeira lei a tentar regulamentar a unido estabelecida no artigo 226,
paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.

O artigo 1° desta lei determina que a companheira de homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viavo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele
tenha prole, tera direito a alimentos e aos direitos sucessorios nela consignados e seu
paragrafo Unico determina que iguais direitos terd o companheiro da mulher solteira,

separada judicialmente, divorciada ou viuva.
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Portanto, exclui tais beneficios do concubinato adulterino (pessoa que vive
com a mulher e com a companheira a0 mesmo tempo), e sé tera direito a alimentos ou a
sucessao se viveram a mais de cinco anos, devidamente comprovados. Os alimentos

serdo concedidos nos termos da lei n°. 5478/68, que dispbe sobre a acdo de alimentos.

No que concerne aos direitos sucessorios, de um companheiro em caso de
morte e de seu consorte, a lei contempla varias hipoteses: E a de que o companheiro
morrer deixando filhos. A lei atribui ao sobrevivente o usufruto de um quarto de todo o
patriménio do pré-morto, onde o de cujus s6 possuir ascendentes, 0 sobrevivente tera

direito ao usufruto da metade do patriménio do pré-morto.

Em ambas as hipoOteses esse usufruto durara enquanto o companheiro
sobrevivente ndo constituir nova unido, a da morte de um dos conviventes sem deixar
herdeiros necessarios, ainda que deixarem colaterais, quando o0 companheiro

sobrevivente terd a totalidade da heranga.

Os bens deixados pelo autor da heranga resultarem de atividade em que haja
colaboracdo do companheiro terd o sobrevivente direito a metade dos bens (mesmo se
existir descendentes ou ascendentes do companheiro falecido). Se o companheiro
sobrevivente quiser permanecer no imével residencial até constituir nova unido, podera
permanecer. Porém apds a constituicdo de nova unido, o bem tera necessariamente de

ser dividido entre os herdeiros do falecido, caso existam.

5.2 Lein® 9278 de 10 de maio de 1996 — Conviventes.

A lei n°. 9278 dispensa o prazo de cinco anos da leio anterior, destacando
apenas que a unido deve ser duradoura e continua. Também ndo admite a unido estavel
de pessoas que estdo separados judicialmente, como era permitido pela lei de 1994. S6
ha reconhecendo como unido estavel a unido extra-matrimonial entre um homem e uma
mulher solteiros, viuvos ou divorciados, desde que presente também 0s outros requisitos
do capitulo anterior, sabendo ao juiz decidir, dentro de cada caso a relagdo existente

entre 0 homem e a mulher, se é ou ndo uma unido estavel.



26

Todos os bens adquiridos apos o inicio da unido estavel possuem a presuncao
de serem comuns, cabendo ao interessado provar que adquiriu 0 bem sem o esforco do
outro convivente. Quando um dos conviventes recebe um bem de heranca e vende o
mesmo, comprando com o dinheiro da venda um outro bem, este serd s6 dele, pois o
mesmo sO substitui o bem que ndo foi conseguido com o esforco comum, pois recebeu

como heranca.

Outra hipétese de ndo serem comuns 0s bens adquiridos, ap6s o inicio da
relacdo, é o fato de existir estipulacdo, em contrato escrito, onde o bem so ira pertencer
ao companheiro que o adquiriu. A administracdo do patriménio comum dos conviventes
compete a ambos. Dissolvida a unido por rescisdo, o convivente que necessitar podera

pedir alimentos ao outro que tiver melhores condicdes.

Rescinda a unido por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito
real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia. Se constituir nova relacédo, o
bem sera dividido entre os conviventes supérstite e os herdeiros do convivente falecido,
caso e claro tenha sido adquirido com o esforco comum. Caso o falecido ndo tenha
herdeiros necessarios (ascendentes e descendentes), o bem passard a ser todo do
convivente supérstite. Se o bem pertencia s6 ao convivente falecido, quando o
convivente supérstite contrair nova unido, o bem passara inteiro para os herdeiros do

convivente falecido.

A lei deve facilitar a conversdo da unido estdvel em casamento, porém, é
necessaria a habilitacdo no registro civil.Se os conviventes forem separados de seus
respectivos conjuges, a lei deve facilitar o divorcio para que 0s mesmos possam fazer a

habilitacdo, para no futuro proximo converterem a uniao estavel em casamento.

N&o é em todo o Estado do Brasil que a unido estavel serd julgada na vara de
familia, dependerd da organizag&o judiciéria de cada estado. Pode um Estado determinar

que a vara competente seja civil. Logo, o artigo 9°, da lei 9278 é relativo.
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5.3 A Unidao estavel no codigo civil de 2002 — art. 1723

A familia brasileira experimentou profundas mudancas conceituais e estruturais
no decorrer do seéculo XX. Todas essas transformacdes foram absorvidas pela
Constituicdo da Republica de 1988, que instaurou no pais o Estado Democréatico de
Direito e elegeu o principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

O novo Texto Constitucional provocou verdadeira revolucdo no Direito
brasileiro. Com ele inaugurou-se um novo Direito de Familia no pais. Seu art. 226
ampliou o conceito de familia, ao reconhecer outras formas de constituicdo familiar,
como a unido estavel e a familia monoparental, garantindo a elas a protecédo do Estado.

Ao equiparar outras formas de familia ao casamento, a Constituicdo da
Republica de 1988 fez justica, legitimando uma realidade social hd muito existente e
que sempre esteve a margem do Direito.

Elevada a norma constitucional, a compreensao da nova familia ndo demorou a
gerar novos diplomas legais e farta jurisprudéncia, derrogando varias disposi¢fes do
Cadigo Civil de 1916, entdo vigente.

Quando da promulgacdo da Constituicdo da Republica, em 1988, o Projeto do
novo Cddigo Civil brasileiro ainda tramitava no Congresso Nacional. Construido para
regulamentar as relacBes privadas e sociais proprias dos meados do século XX e
impregnado do pensamento juridico da época, 0 Projeto ja ndo correspondia aos ditames
da nova ordem social que se formava desde 1977, com a Lei do Divércio.

Era necessério, entdo, promover uma reforma mais profunda, sobretudo no
Direito de Familia, a fim de harmoniza-lo com o texto constitucional. N&o foi sem
resisténcia, porém, que as emendas de iniciativa do Senado Federal introduziram a
unido estavel no Livro de Familia, dedicando a ela o Capitulo I11.

N&o se pode negar que a nova lei civil brasileira acolheu aspectos essenciais do
Direito de Familia constitucional, o que ndo poderia ser diferente, ja que como norma

hierarquica inferior deve subsumir os preceitos da Lei Maior.
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O novo Cadigo, é verdade, agasalhou muitas das alteracBes que se faziam
necessarias e incorporou disposicfes de leis especiais, destinadas a regulamentar as
disposicdes do art. 226 da Constituicdo da Republica de 1988 e outras.

Contudo, contrariando as expectativas, ele ndo trouxe inovacoes a respeito da
unido estavel, representando, até mesmo, um verdadeiro retrocesso, sobretudo no que se
refere aos direitos sucessorios dos companheiros. Deixou, também, de dispor sobre
questdes importantissimas acerca do tema e desrespeitou, em alguns aspectos,
disposicdes constitucionais sobre o instituto da unido estavel.

O conceito de familia mudou e, com ele, mudaram os papéis e as relagdes
sociais, juridicas e afetivas. A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988, sdo a pessoa humana e o seu pleno desenvolvimento a inspiracdo e a orientacao
primeiras do sistema juridico brasileiro.

A forma de constituicdo da familia é, agora, assunto de natureza pessoal,
direito resguardado pela liberdade de dispor de si mesmo, e que encontra seu
fundamento no direito de personalidade, respeitadas, assim, as escolhas pessoais que
envolvem a intimidade a intimidade e a privacidade dos individuos.

Ao legislador cabe, apenas, a tarefa de buscar na realidade os reflexos que
devem fundamentar a norma, sem jamais permitir que seu juizo de valor se sobreponha
a Justica, primeiro objetivo da lei.

O estudo realizado buscou confirmar (ou ndo), se o status constitucional dado a
unido estavel é garantia de efetiva seguranca juridica para os companheiros. Para tanto,
foi necessario empreender uma analise da doutrina e da jurisprudéncia, considerando-se
a esséncia social do Direito, que deve ter no homem e na sua eterna busca de si mesmo,
a razdo do fundamento de toda norma.

Conforme arts. 1.723 a 1727, do Cadigo Civil de 2002, a fim de responder até
que ponto o legislador civil absorveu as mudancas realizadas pela nova ordem
constitucional, que tem no principio da dignidade da pessoa humana a sua principal
orientagéo.

A familia é um fato social e, ndo apenas, uma instituicdo juridica.
Diversamente da familia patriarcal, hierarquizada e patrimonializada, a familia
contemporanea € um espacgo onde predominam os lacos da afetividade, os principios da

liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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Assim, a primeira conclusdo a que se pode chegar a partir do estudo sobre a
unido estavel no Codigo Civil de 2002, é que, embora a Constituicdo da Republica de
1988 tenha reconhecido outras formas de entidade familiar, para o legislador civil de
2002, o casamento continua sendo o paradigma de constituicdo de familia. Esta
afirmacédo pode ser constatada pelo fato de que toda a regulamentacdo da unido estavel,
no novo Codigo Civil, tem como referéncia o casamento. A simples comparacdo dos
arts.1.566 (deveres dos conjuges) e 1.724 (deveres dos companheiros) confirma que o
que foi posto para um foi posto para o outro.

E assim, como resta confirmado ao longo ao longo da pesquisa, as profundas
modificacbes por que passaram as familias brasileiras no decorrer do século XX e que
foram acolhidas pela Constituicdo da Republica de 1988, ndo foram legitimadas, em sua
totalidade, e como era de se esperar, pelo legislador civil de 2002.

O novo Codigo, embora tenha dedicado a unido estavel o capitulo 111, do Livro
IV, que trata do Direito de Familia, ndo cuidou de subsumir completamente os
principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Isto fica
evidente diante das discrepancias criadas pelo legislador ordinario entre a posicao,
muitas vezes, privilegiada do conjuge, em detrimento da posi¢do do companheiro. Essas
diferencas se tornam mais nitidas, ao serem analisados os direitos sucessorios de um e
de outro; o direito real de habitacdo, dado ao cénjuge e tirado do companheiro e tantos
outros que foram analisados no decorrer deste estudo.

Ora, se tanto a familia fundada no casamento como a que resulta da unido
estavel sdo igualmente entidades familiares perante a Lei Maior, ndo faz sentido
discriminar conjuges e companheiros. Essa atitude apenas deixa evidente o claro
desrespeito a norma constitucional e grave violacdo dos principios da igualdade da
dignidade da pessoa humana.

Conclui-se, pois que, ao ficar alheio as transformacfes que ocorrem no
universo social, transformacdes que sempre perpassam pelas culturas e pelos homens, o
Direito perde a sua razdo, pois que, deixa de ser vivo e dinamico, para ser estagnado,
preconceituoso e rigido.

Como substrato da realidade social, a lei s6 conhecera a Justica e cumprira o0s
objetivos para os quais é criada, se cuidar de considerar e respeitar, em todos o0s
aspectos, o que ha de humano na conduta que pretende regulamentar. O contrario abre

as portas para a iniquidade, o preconceito e a injustica. E o mesmo que dizer, sem
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absorver os movimentos perenes da vida, a Justica fica estagnada e o Direito perde a sua
esséncia, fazendo surgir um ordenamento juridico inflexivel, avesso a liberdade e a

igualdade, avesso a prépria vida.

5.4 A unido estavel e seu regime de bens

Por previsao expressa do art. 1,725 do codigo civil, na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais o regime de

comunhéo parcial de bens, no que couber.

Portanto a escolha das disposicdes que disciplinam a unido estavel tem de ser
feita de forma consciente e livre por ambos os companheiros, destacando-se que
qualquer que seja, a escolha ndo havera interferéncia no direito do companheiro

sobrevivente de participar da sucessao do outro, como acontece no casamento.

No novo codigo civil houve um grande desprestigio a unido estavel, onde o
companheiro sé recebe a heranca sozinho do de cujos caso ndo exista nenhum parente
sucessivel ate o 4° grau. Diferente do que acontece com o cOnjuge sobrevivente, que
recebe sozinho por disposi¢do do art.1.829, Ill do codigo civil, a heranca, ndo havendo

descendentes nem ascendentes, antes de qualquer colateral.
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6 DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Neste capitulo abordaremos as mudancas ocorridas na sociedade e no ramo
do Direito, quanto a doutrina, valores e conceitos com relacdo a estas unides.
Entende-se por unido homoafetiva, as chamadas uniGes homossexuais, onde vinculos
afetivos e sexuais, em que ha comprometimento amoroso, constroem uma comunhéo

de vida estavel e duravel

Tema atual e que tem gerado inimeras polemicas € o que diz respeito as uniées
homoafetivas, nome que vem sendo amplamente aceito para designar as unides que
acontecem entre pessoas do mesmo sexo, fato social cada vez mais constante em todo o
mundo. E como o direito regula as normas a serem seguidas pela sociedade, no entanto,
ndo h& como se regular os sentimentos. Desta forma, os casais homossexuais ficavam
desassistidos no ambito juridico, ndo havia a tutela juridica do Estado, muito menos a

igualdade entre esses e 0s casais heterossexuais.

Diante dessa realidade havia a necessidade das normas juridicas
acompanharem as mudancas da sociedade, o Direito ndo pode ser estatico, deve sempre
acompanhar as mudancas, isto posto, foi reconhecida, por unanimidade, no dia 05 de
maio do ano corrente, pelo Supremo Tribunal Federal, a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Demonstrada a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo, com objetivo
de constituir familia e sendo continua e duradoura, havera o reconhecimento da Unié&o
Estavel como entidade familiar, tal qual, gerando os efeitos juridicos de uma unido

estavel.

Tal acontecimento é uma conquista muito grande para 0s casais homossexuais,
que sempre lutaram para terem seus direitos equiparados com os dos casais
heterossexuais. Como bem descreve a advogada Rosangela da Silveira Toledo Novaes
em seu site:

Homoafetividade, termo cunhado pela llustre Jurista e Desembargadora

aposentada do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Dra. Maria
Berenice Dias, busca realcar que o aspecto relevante dos relacionamentos ndo
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é de ordem sexual. A tdnica é a afetividade, e o afeto independe do sexo do

par™.

As Unifes Homoafetivas, antes tidas como sociedades de fato, sdo sociedades
de afeto. S&o pessoas do mesmo sexo que se unem e convivem juntas formando

verdadeiras entidades familiares.

6.1 Fundamentos juridicos

Pode-se dizer que nos dias atuais, a defesa dos direitos dos homossexuais é
uma importante questdo exemplificativa de direitos humanos, por abordar temas de
liberdade, da igualdade e da diferenca, e indo mais além da defesa dos direitos civis
puros e dos direitos sociais tradicionais. Trata-se do direito do reconhecimento,
abordando de forma especifica, os fundamentos da democracia moderna, como a

igualdade universal e o principio da dignidade da pessoa humana.

A partida para a confirmacdo dos direitos dos casais homoeroticos esta,
precipuamente, no texto constitucional brasileiro, que aponta como valor fundante do
Estado Democrético de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,
I11), a liberdade e a igualdade sem distingdo de qualquer natureza (CF, art. 59, a

inviolabilidade da intimidade e da vida privada (CF, art. 5°, X).

Um Estado Democratico de Direito ndo pode desrespeitar suas regras e
principios juridicos impostos, e € exigivel o seu cumprimento, servindo sua Lei Maior
para assegurar a realizacdo dos direitos e liberdades fundamentais. Contudo, os direitos
individuais e sociais elencados na Constituicdo Brasileira sdo observados de maneira
vaga e geneérica ou dependente de legislacdo infraconstitucional, o que leva a serem
considerados inoperantes na pratica, afetando, conseqlientemente, os direitos de
determinados grupos, muitas vezes uma minoria. J& na metade do século XIX,

alertavam para o perigo social que ameagava o livre exercicio da democracia,

1 NOVAES, Rosangela da Silveira Toledo. Unido Homoafetiva. Disponivel em:
http://www.uniaohomoafetiva.com.br/home.html , Acesso em 21 Junho de 2011
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ventilando sobre a possibilidade de uma maioria que se converteria em opressora das

minorias, e também intolerante para com os diferentes.

Os legisladores brasileiros, ao longo dos anos, seguiram o preceito de que, em
principio, em nada interessava ao Direito a relagcdo sexual entre duas pessoas capazes do
mesmo sexo, devendo o legislador apenas se atentar em regular as situacdes cotidianas,
ou seja, regulamentar os direitos e obrigacdes das pessoas heterossexuais, visto que, é
notorio, que os homossexuais sdo minoria. Os legisladores adotaram principios juridicos
e valores morais, fazendo escolhas conforme o interesse da sociedade da época. No
entanto, é insustentavel dizer que, nos dia de hoje, os mesmos direitos valorizados na
unido entre homem e mulher, intimidade, apoio mutuo, amor e respeito, se forem
apresentados entre parceiros do mesmo sexo, devam ser repugnadas pela maioria e,

consequentemente pelo Estado democratico.

Um dos principios no qual baseia-se o direito de reconhecimento das
unides homossexuais € o principio da igualdade, insculpido no art 5° caput da
Constituicdo Federal de 1988, que preceitua que todas as pessoas sdo iguais perante a
lei, “sem distingdo de qualquer natureza”. Estas palavras sdo o fundamento legal do
principio da igualdade, que serve de fundamento a democracia e tem como escopo 0

tratamento uniforme dispensado as pessoas engquanto seres sociais.

Com a evolugdo dos costumes, principalmente a partir da década de 60,
acabaram-se privilégios e a suposta superioridade do masculino sobre o feminino, e a
sexualidade legitima autorizada pelo Estado comeca a deixar de existir unicamente por
meio do casamento, eis que, também, surgem as primeiras formas de unido estavel.
Alguns relacionamentos homoafetivos comecam a ser notdrios, reivindicando o
reconhecimento de seus direitos, sob os fundamentos dos principios constitucionais, em

especial o da igualdade.

Cumpre esclarecer que a palavra principio, no sentido juridico, significa regra
fundamental contendo verdade universal sobre questdo de direito, ja a igualdade, como
disse Noberto Bobbio:

“¢ uma relagdo que se estabelece entre distintas pessoas, coisas ou situagoes;
o direito, como ordem normativa, prescreve tal relacdo entre os entes objetos

de comparacdo, estabelecendo quando, como e por que serdo sustentadas
equiparacOes ou diferenciacdes. Aduz, assim, a necessidade de se responder a
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duas questBes sempre que se indaga acerca da igualdade: igualdade entre
quem? E igualdade em qué?” *2

Assim, o principio da igualdade em sua dimensdo formal, tem como
objetivo a superacdo das desigualdades entre as pessoas, exigindo que se reconheca em
todos, independentemente da orientagdo homo ou heterossexual, a qualidade de sujeito
de direito, por intermédio da aplicacdo da mesma lei a todos.

Somente diante de uma razdo suficiente para a justificacdo do tratamento
desigual, é que ndo havera violacao do principio da igualdade, pois, este, previsto no art.
3% inciso IV da Carta Magna, adota expressamente critérios proibitivos de
diferenciacdo. Em suma, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hdo de
receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal é interdito
deferir disciplinas diversas para situacdes equivalentes, ou seja, a lei ndo deve ser
origem de privilégios ou persegui¢des, mas 0 meio pelo qual se trata eqliitativamente a
todos, sendo este o contetido politico ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e
juridicizado pelos textos constitucionais em geral. Ndo assegurar € nem outorgar
direitos a unido homoafetiva, infringe o principio da igualdade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, falando de igualdade, citado por Maria

Amalia Soler Moreno:

“O problema do reconhecimento das diferenciacdes que ndo podem ser feitas
sem quebra da isonomia se biparte em duas questdes. A primeira diz com o
elemento tomado como fator de desigualacdo. A segunda reporta-se a
correlagdo existente entre o fato erigido em critério de discriminacdo e a
disparidade estabelecida no tratamento. Esclarecendo melhor, tem-se que
investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério discriminatdrio e, de
outro, se ha justificativa para, a vista do trago desigualador adotado, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade
proclamada.”®®

A concretizagdo da igualdade em matéria de sexo, representada pela proibicao
de discriminacéo, alcanca o @mbito da orientacdo sexual homossexual. Especificamente
no direito brasileiro, relativo a esta especifica concretizagcdo do principio isonémico,

percebe-se a evolugdo da jurisprudéncia e da legislacdo. A identificacdo da orientagdo

2 BOBBIO, Norberto. , Teoria do Ordenamento Juridico, 102 ed. p. 66.
3 MORENO, Maria Amalia Soler.. Parcerias Homossexuais: Aspectos Juridicos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 84.
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sexual esta condicionada a identidade atribuida a alguém em funcéo da direcdo de seu
desejo e/ou condutas sexuais em relagdo a quem escolhe, e tal escolha ndo pode ser alvo
de tratamento diferenciado. Se todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, inclui-se, também, a opcdo sexual. Nesse sentido, explica a llustrissima
Desembargadora Maria Berenice Dias:
“Como orientagdo sexual so ¢é passivel de distin¢do diante do sexo da pessoa
escolhida, é direito que goza de protecdo constitucional ante a vedacdo de
discriminacdo por motivo de sexo. O género da pessoa eleita ndo pode gerar
tratamento desigualitario com relacdo a quem escolhe, sob pena de se estar

diferenciando alguém pelo sexo que possui: se igual ou diferente do sexo da
pessoa escolhida.”

Verifica-se a incorporagdo ao nosso ordenamento juridico Tratado
Internacional de Direitos Humanos, que veda a discriminacao por orientacdo sexual no
tocante a criminalizacdo de atos sexuais homossexuais, acordados no Comité de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas, realizado na Convengdo Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966.

6.2  Direitos adquiridos pelos casais homossexuais

Apds a decisdo do STF, que possui efeito vinculante, os casais do mesmo sexo
agora fazem jus aos mesmos direitos que antes eram exclusivos dos casais
heterossexuais. Ao todo serdo conferidos 112 direitos a esses casais, como por exemplo,
comunhéo de bens, heranca, planos de salde, receberem pensdo alimenticia, pensao do
INSS entre tantos outros. No entanto, os casais homossexuais ainda terdo que procurar a
justica para fazer valer tais direitos, mas da mesma forma que os casais heteros, para

comprovacao da unido estavel quando ndo possuirem registro em cartorio.

1 DIAS, Maria Berenice. O Preconceito e a Justiga. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.77
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6.2.1 Consequéncias

A decisdo do Tribunal veio em um momento oportuno, onde vé-se crescente na
midia o desrespeito com 0s homossexuais, principalmente com a intransigéncia de
jovens que ndo respeitam essa condicdo e apelam para a violéncia.

A partir de agora o reconhecimento de direitos civis a parceiros do mesmo sexo
fortalece o Estado democratico de direito, contribuindo para que minimize o preconceito
da sociedade em relacdo a esses cidadaos, posto que o Estado existe para contribuir com
os individuos em seus projetos de vida, ndo podendo restringi-los ou impedi-los em
virtude de uma condicdao especifica.

Onde passa ser aceito que o nucleo familiar ndo pode ser caracterizado somente
pelo género dos que o compdem.E precipitada a conclusdo de que o reconhecimento de
unido estavel homoafetiva pelo supremo seja o reconhecimento de entidade familiar,
pois 0 Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgdo do poder judiciério, ndo se confunde
com o congresso nacional, 6rgdo do poder legislativo. A estrutura deste 6rgdo, bem
como os valores, 0s objetivos, as expectativas, e o habitus de seus membros sdo
distintos.

O congresso embora tenha se mantido inerte, possui uma importancia para
regulamentacdo das relagdes juridicas decorrentes da decisdo judicial. Ja& existe proposta
de lei, onde assegure a todas as igrejas o direito de ndo celebrar casamentos entre
pessoas de mesmo género. Essa posicdo € em funcdo do conservadorismo, que utiliza
todos 0s meios ao seu alcance para denegar direitos ao individuo homossexual.

Quanto ao casamento ainda pairam duvidas, ja que o paragrafo 3° do artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988, que rege a unido estavel, dispbe: "para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento™.

Embora aprovada a unido estavel homoafetiva, 0 casamento exige toda uma
formalidade que ndo existe na unido estavel, sendo assim o casamento entre
homoafetivos ainda deveréa ser discutido juridicamente.

Contudo, podemos afirmar que a decisdo do STF ndo € um ponto de chegada,
mais uma etapa vencida de um longo percurso, no qual representa para o Brasil um
avanco no cenario mundial, onde a sociedade ndo humilha ou difere seus integrantes,

garantindo o direito ao respeito, dignidade e a liberdade que todo cidadao merece.
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7 CONCLUSAO

Em geral, na falta de impedimentos matrimoniais entre o casal, a relacdo serad
caracterizada como unido estavel. De forma alguma o legislador quis acabar com o
matrimoénio, ou diminuir sua importancia, apenas quis dar a essas relagdes uma
importancia maior, determinando até mesmo que a lei facilite a conversdo da uniédo
estavel em casamento.

Embora repudiado inicialmente pelo legislador, aos poucos as relagfes extra-
matrimoniais foram encontrando alento para seus efeitos civis na jurisprudéncia, esta
sempre sensivel as realidade e aos dramas da vida do homem, tais como se apresentam
no mundo fatico, possa-se a frente das leis escritas, para proporcionar legitimidade aos
fatos sociais que a evolucao dos tempos valoriza.

Atualmente, ndo resta divida quanto ao crescimento dessas relacdes extra-
matrimoniais, homoafetivas ou ndo, onde inimeras vezes atingem um melhor resultado
social do que o préprio casamento. Os direitos dessas relagcdes vao sendo, com o passar
dos anos, ampliados, através de esforcos constantes da nossa jurisprudéncia. Unido
estavel é relacdo de fato, ndo estando sujeita a existéncia formal, aperfeicoando-se pela
convivéncia, provada através de sua existéncia, independente do género dos que a

constituem.
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