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RESUMO

O Direito de Familia contemporaneo direciona-se a realizacdo personalistica da
afetividade, ndo mais se restringindo ao @mbito do casamento. Neste contexto,
destaca-se que, para varias pessoas, as realizacbes emocional e sexual
perfazem-se numa unidao com um parceiro do mesmo sexo. No percurso histoérico
nota-se que as alteracdes introduzidas neste ramo do Direito deram-se de forma
gradual, permanecendo, ainda hoje, algumas das caracteristicas da familia
classica. Estes resquicios de modelo familiar defasado — heranga de um
heteropatriarcalismo — servem somente de entraves, aos quais, parte da doutrina
apega-se para nao reconhecer novas formas de entidades familiares. O sistema
juridico atual vem sofrendo significativas mudancas introduzidas pelo convivio
social e pelo surgimento de novos valores na sociedade. Uma nova moldura no
Direito vem sendo construida, por isso as caracteristicas da hierarquia, do
patriarcalismo e da exclusividade do matriménio, do modelo familiar tradicional
estdo em vias de superacdo. Deste modo, o reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar deve ser o proximo passo. O empecilho para
desconsidera-lo juridicamente, baseado na auséncia de finalidade procriativa, ndo
mais se justifica, pois se refere aos objetivos reprodutivos da familia classica, hoje
superados. Os argumentos de ordem moral desconhecem a fase atual da ciéncia
sobre o0 assunto. No ambito juridico, o primeiro passo importante na direcdo ao
reconhecimento foi a nocdo de sociedade de fato, que se constitui em pretensa
solucdo, pois, além de ignorar toda a carga afetiva existente naquela relagao,
reduzindo-a a finalidade econémica, na seara do direito de sucessao, propicia o
locupletamento ilicito de familiares em detrimento do parceiro supérstite. Sem o
reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade familiar, ndo se admite ao
parceiro supérstite, a qualidade de herdeiro. Em que pese a possibilidade de ser o
parceiro sobrevivente, herdeiro testamentario ou legatario, ainda assim, havera o
locupletamento. Na equiparagdo com a unido estavel € que se encontra o
contexto mais proximo ao conteldo da unido homoafetiva. Todavia, devera ser
conjugada com uma leitura segundo a perspectiva constitucional atualizada. E
mediante a articulagdo axiolégica do Direito Civil Constitucional que se deve
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construir a base juridica de tutela a parceria entre pessoas do mesmo sexo, quer
na sua aplicacao direta, quer no estimulo para a elaboragdo de norma especifica.
Em cumprimento do valor da dignidade da pessoa humana deve ser respeitado o
livre desenvolvimento da personalidade, segundo sua orientagdo sexual,

aplicando-se um tratamento juridico nao diferenciado.
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Abstract

ABSTRACT

The contemporary Family Law aims at the personal affectivity fulfilment, no
longer restrained by the marriage scope. In this context, it is distinguished that, for
some people, the emotional and sexual accomplishments can only be reached
with a partner of the same sex. Throughout the historical course of the Brazilian
Family Law, the introduction of gradual changes in this blanch can be noticed,
although some classical family traces still remain. Today, these outdated familiar
standards — heritage of the heteropatriarchalism — are just as a fetter to which,
part of doctrine praxis to disclaim new sorts of families. The present juridical
system has been altered by significant changes introduced by the social
acquaintance and arise of new values in society. A new shape of Law has been
built, so that the hierarchy, the patriarchate and the marriage superiority are to be
surmounted. In this way, the recognition of homoaffective stable relationships, as a
family, ought to be the next step. The procreation condition is not a juridical reason
to deny the fact anymore, once refers to the classical familiar standards
surpassed. The displayed moral arguments ignore the actual scientific stage about
the theme. The first important step, in the Brazilian Family Law, towards the
acknowledgement of homoaffective stable relationships effects, has been the
notion of society in fact. However, this conception, as a supposed solution,
disregards all the affective charge from theses relations because, besides
reducing them to a sample of economical purpose, provides the unlawful
enrichment of others relatives in detriment to the surviving partner. If the
homoaffective stable relationships is not considered as a familiar entity, the
surviving partner cannot be admitted as an heir. Nowadays, the surviving
homoaffective partner can be admitted as a heir testamentary or legatee by the
Brazilian Laws, nevertheless it continues to provide an unlawful enrichment. The
equation between the homoaffective stable relationships and the heterosexual
ones, which are acknowledged by the Charter, must be the most probable issue,
due to their traces. Nevertheless, this equation must be expounded according to
the present constitutional perspective. The juridical support to the homoaffective
stable relationships acknowledgement comes from the Constitutional civil law
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principles, even though using it as an incentive for creating specific rule.
Observing the human being dignity's value, the free development of the
personality must be respected, according to his own sexual orientation, applying

an equal juridical treatment.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo é fruto de reflexdo sobre um caso veridico' vivenciado no
exercicio da judicatura.

A partir da realidade apresentada e a necessidade de ser feita a prestacao
jurisdicional, impde-se a reflexao e busca de respostas juridicas em sintonia com
0s reclamos do contexto social atual, que exige a superacao de certos padrdes do
Direito Civil.

E ato inquestionavel que a lei ndo consegue acompanhar o desenvolvimento
social, cada vez mais acentuado, sendo que as relacbes afetivas sdo as mais
sensiveis a evolucao dos valores e conceitos, escapando ao Direito positivado,

que ¢ incapaz de prever regramento para as novas situagées que se impdem.

Compete ao Poder Judiciario o preenchimento das lacunas, de forma
consciente, de que as regras legais existentes ndo podem servir de limites a
prestacao jurisdicional, uma vez que seu compromisso é zelar pela paz e pela
justica social. A resposta deve ser encontrada, ndo s6 na analogia, nos costumes
e nos principios gerais de direito, como ordena a lei civil, mas sobremaneira nos
direitos e garantias fundamentais, que servem de base ao Estado Democratico de
Direito, principalmente pelos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da livre orientagdo sexual.

E costume objetar que a relagdo homoafetiva® ndo se constitui em espécie
de unido estavel, ante a exigéncia de diversidade de sexos, prevista na regra

constitucional nas Leis n° 8971/94 e 9278/96 e, atualmente, no novo Caodigo Civil.

' Trata-se de um processo de inventario, envolvendo um relacionamento homoafetivo, cujo companheiro supérstite teve

sua habilitagao contestada pelos sobrinhos do de cujus (parentes mais préximos), que fora remetida as vias ordinarias,
em que se discutiu o reconhecimento da unido estavel entre o falecido e o companheiro supérstite.
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Nessa esteira de entendimento, argumenta-se que a relacdo sexual entre
duas pessoas maiores e do mesmo sexo (jA que relacionamento sexual
envolvendo menores constitui-se em pedofilia ou estupro), que moram juntas,
jamais se caracteriza como uma entidade familiar. Este entendimento nao releva
a realizacao afetiva e psicolégica dos parceiros, mas resulta da constatacao de
qgue duas pessoas do mesmo sexo ndo formam um nucleo de procriagdo humana
e de educacdo de novos cidadaos, ja que a concepcao tradicional de familia
pressupde as figuras de pai e de mae, o que as unides homossexuais nao

conseguem imitar.

Nas culturas ocidentais contemporaneas a homossexualidade tem sido
estigmatizada, pois aqueles que nao tém as preferéncias sexuais consoante os
padroes de moralidade, definidos como “normais”, sdo relegados a marginalidade,
sem que se considere o fato de que o amor e o afeto independem de sexo, cor,
raca, idade, educacao social e outras caracteristicas.

O sistema juridico pode ser um sistema de excluséo, desde que a atribuicao
de uma posicao juridica dependa do ingresso da pessoa ou situacées na
universalidade de titularidades que o sistema define. A negativa do
reconhecimento das unides homoafetivas duradouras e publicas como entidades
familiares, resulta de forga preconceituosa dos valores culturais dominantes, que

se alicerca em juizo de valor depreciativo, historicamente atrasado e equivocado.

A questdo dos direitos dos casais do mesmo sexo tem sido debatida no

mundo e, um dos argumentos em favor de um tratamento igualitario, € no sentido

Note-se que nesta dissertacao as expressoes homoafetiva, homossexual e homoerética serdo usadas indistintamente,
por serem equivalentes. Entretanto, insta ressaltar que, etimologicamente, as expressdes nao se equivalem. O
vocabulo “homossexual” foi criado pela médica hingara Karoly Benkert e introduzido na literatura técnica, em medicina,
no ano de 1869, e exprime a idéia de semelhanga, de igual, de analogo, ou seja, homologo ou semelhante ao sexo que
a pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade exercida com uma pessoa do mesmo sexo. Ja a expressao
“homoafetiva” constitui-se num neologismo, utilizado pela autora e desembargadora Maria Berenice DIAS (2001), que
expressa o vinculo que envolve o par homossexual. O termo “homoerotismo” foi utilizado por Jurandir Freire COSTA
(1992) na tentativa de desconstituir o sentido pejorativo e preconceituoso que cercava o vocabulo homossexualismo, e
significa que indica a existéncia, no repertério da sexualidade humana, a possibilidade de pessoas do mesmo sexo
sentirem-se atraidas, sem que isso implique doenga, anormalidade ou perversao.



4

Introdugdo

de que as unides homoafetivas devem ter os mesmos direitos que outros casais,
ao demonstrar, publicamente, um compromisso mutuo em desfrutar de uma
convivéncia harmoniosa. Nesse aspecto, varios paises ja possuem legislacao que
assegura direitos aos casais homossexuais, como a Inglaterra, o Canada, a
Dinamarca, a Suécia, a Noruega, a Islandia, a Hungria, os Estados Unidos, a
Franca, Israel, a Argentina, entre outros.

A Constituicao de 1988 erigiu como entidades familiares, aquelas formadas
pelo casamento, pela unido estavel e pelos grupos monoparentais. No entanto,
verifica-se, atualmente, a existéncia de numerosas unidades de vivéncia, além
das entidades familiares expressamente referidas no texto constitucional, como
unido de parentes, grupos e pessoas que vivem em carater permanente sob o
mesmo teto, cujo liame seja a mutua assisténcia, sem conotacdo sexual, grupo
formado por “filhos de criacdo”, entre outros®. Nota-se, entretanto, um liame
caracterizador entre todos, qual seja, os lagos de afetividade e ajuda mutua,
sendo que nem todos apresentam finalidade sexual ou econbémica, conforme

mencionado. Dai incluirem-se as unides homoafetivas.

8 Processo REsp 159851 / SP ; Recurso Especial 1997/0092092-5. Relator(a) Ministro Ruy Rosado de Aguiar (1102).
Orgao Julgador T4 - Quarta Turma Data do Julgamento 19/03/1998 Data da Publicagao/Fonte DJ 22.06.1998 p.
100LEXJTACSP vol. 174 p. 615.

Ementa: Execugdo. Embargos de terceiro. Lei 8009/90. Impenhorabilidade. Moradia da familia. Irméos solteiros. Os
irmaos solteiros que residem no imoével comum constituem uma entidade familiar e, por isso, o apartamento onde
moram goza da protegéo de impenhorabilidade, prevista na lei 8009/90, ndo podendo ser penhorado na execugao de
divida assumida por um deles. Recurso conhecido e provido.

Acordéo Por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. Processo: REsp 625885 / RJ ; Recurso Especial
2003/0238397-7 Relator(a) Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR (1110) Orgéo Julgador T4 - Quarta Turma. Data do
Julgamento: 17/11/2005 Data da Publicagao/Fonte DJ 12.12.2005 p. 391.

Ementa Processual Civil. Execugéo. Penhora. Bem de familia. Ocupagédo unicamente pelo préprio devedor. Extensao
da protegao dada pela Lei n. 8.009/90.

I.  Segundo o entendimento firmado pela Corte Especial do STJ (EREspn. 182.223/SP, Rel. p/acérddo Min. Humberto
Gomes de Barros, DJU de 07.04.2003, por maioria), considera-se como “entidade familiar’, para efeito de
impenhorabilidade de imével baseada na Lei n. 8.009/90, a ocupagdo do mesmo ainda que exclusivamente pelo
préprio executado.

Il. Ressalva do ponto de vista do relator.
IIl. Recurso especial conhecido e provido, para afastar a penhora.

Acordao: Vistos e relatados estes autos, em que sé@o partes as acima indicadas, decide a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, a unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatério e notas
taquigraficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Participaram do
julgamento os Srs. Ministros Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Fernando Gongalves.
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As entidades familiares referidas na Constituicdo ndo encerram uma relacao
hermética, fechada ou clausulada, como bem evidencia LOBO (2002)%, e nela se
podem incluir outras que preencham determinados requisitos. Outro fato digno de
nota refere-se a nao hierarquizagdo entre as entidades familiares. Quando no §
3°, do art. 226 da Carta Federal o legislador orienta a unido estavel no sentido de
facilitar sua conversao em casamento, nao possui 0 condao de revelar a primazia
do sistema matrimonial. A isonomia entre as entidades deriva precipuamente, do

reflexo do principio da isonomia na Constituicdo.

Com a retirada do corpo da Constituicdo da expressao “constituida pelo
casamento”, contida na Carta Magna de 1969, o constituinte p6s sob a tutela
constitucional toda e qualquer manifestacao de familia. Desaparecendo a clausula
de exclusdo, impde-se a interpretacdo de uma norma ampla, ndo podendo
suprimir de seus efeitos situacbes e tipos comuns, restringindo direitos

subjetivos®.

Destarte, o caput do art. 226 é clausula geral de inclusao, nao sendo licito
excluir qualquer entidade que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade
e notoriedade, sendo o rol ali nomeado meramente exemplificativo, por serem os
tipos mais comuns. Por se tratar de conceito amplo e indeterminado, que conduz
a tipicidade aberta, sua interpretacdo no sentido de inclusdo das demais formas
familiares se reforca quando da leitura de seu § 4°, cujo termo “também” possui o
significado de “da mesma forma”, “outrossim”, 0o que exprime uma idéia de

inclusao de todas as unidades familiares, mesmo as nao previstas.

Conseqguientemente, pode-se concluir que, mesmo na auséncia de lei que as

regule, as unides homoafetivas sdo reconhecidas pela Constituicio como

*  LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionais: para além do numerous clausus. Revista Brasileira de

Direito de Familia, Porto Alegre, n. 12, 2002.
® LOBO, ibid., p. 44-5.
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entidades familiares sendo que, alguns consideram-nas como entidades distintas,

tendo-se em vista sua natureza e, para outros, como unides estaveis.

Dado o carater formal do matrimdnio, que impossibilita emoldurar a uniao
homoafetiva como forma de casamento, o que nao héa respaldo quer na doutrina,
quer nos repertérios jurisprudenciais, impde-se analisa-la como uma forma de

comunidade familiar, aparentada com unido estavel.

Uma vez estabelecida a equiparacao, verificar-se-a a atracdo das unides
homoafetivas para a esfera do Direito de Familia, sendo-lhes reconhecidos todos
os direitos e protecdo atinentes aquela forma de entidade familiar, prevista

expressamente no ordenamento codificado.

Neste ponto, € importante enfocar os efeitos sucessorios advindos do
reconhecimento das unides homoafetivas como forma de unides estaveis. A
solugédo hoje empregada, quando da dissolu¢do da unido homoafetiva advinda de
Obito de um dos parceiros ndo mais satisfaz, impde prejuizos aos envolvidos nao
s6 de ordem sentimental, mas porque induz ao locupletamento de terceiros, em

relacao ao parceiro supérstite.

Defende-se aqui um posicionamento de reconhecimento da unido
homoafetiva como verdadeira entidade familiar que, por auséncia de ordenamento
juridico proprio a lhe regular seus direitos e deveres, deve ser equiparada a uniao
estavel, hoje expressamente reconhecida na legislagdo patria, com a qual guarda

estreitas similitudes, inclusive de desenvolvimento histérico.

Assim nos capitulos que se seguem foram enfocados, primeiramente, a
pluralidade de formas de entidades familiares, num breve estudo retrospectivo da
familia desde o Cédigo Civil de 1916 até o atual, passando pela Constituicao
Federal, com énfase ao novo elemento caracterizador da relagdo familiar — o

afeto — introduzido no modelo constitucionalizado.

O segundo capitulo procurou apontar as bases constitucionais, visualizando

seus principais valores que conduzem ao reconhecimento das relacdes
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homoafetivas, como a dignidade da pessoa humana, direitos da personalidade,
igualdade e liberdade de orientagdo sexual.

O terceiro capitulo estabeleceu critérios para afericdo da unido homoafetiva

como entidade familiar, em que se estabelece a equiparag¢édo a unidao estavel.

Finalmente, o ultimo capitulo tratou do direito sucessério e a posicao do
parceiro homossexual na solucéo atual e apds o reconhecimento da equiparacao
das unides homoafetivas como unides estaveis. Nesse ponto, insta ressaltar que
o presente estudo pretendeu enfatizar o problema da equiparagdo da unido
homoafetiva a uma das formas de entidade familiar expressamente reconhecida
pelo atual ordenamento juridico, enquanto nao se verifica o estabelecimento de
legislagdo prépria a regula-las, servindo os efeitos sucessérios, como tema

delimitador.



PARTE 1.

CONSTITUICAO E CODIGO:
PLURALIDADE DE ENTIDADES FAMILIARES
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PARTE 1.
CONSTITUICAO E CODIGO: PLURALIDADE DE ENTIDADES FAMILIARES

1.1 A PLURALIDADE DE ENTIDADES FAMILIARES

1.1.1 O Conceito Tradicional de Familia e sua Atualizacao

Para ENGELS (2002)° o estudo da histéria da familia teve inicio, em
1861, com a publicacéo do livro Direito Materno de Johann Jakob Bachofen, em
que o autor formula quatro hipdteses sobre o assunto. A primeira afirma que,
primitivamente, os seres humanos viviam em promiscuidade sexual (heterismo); a
segunda, em decorréncia da primeira, excluia totalmente a possibilidade de
estabelecer a paternidade, atribuindo a filiacao apenas pelo direito materno. A
terceira, como consequéncia, sendo as maes reconhecidas como Unicas
progenitoras, traduzia-se em grande respeito, levando ao dominio feminino
absoluto. A quarta hipbtese diz respeito a passagem do “heterismo” para a

monogamia.

Opondo-se as teses de Bachofen, LENNAN (apud ENGELS, 2002)’
formulou a tese das tribos ex6gamas e endbégamas, que O levou a ser
considerado o “fundador” da histéria da familia, cuja teoria foi rechacada apos
estudos que demonstraram outros tipos de matrimbénio além dos trés tipos

reconhecidos por Mc. Lennan (poligamia, poliandria e monogamia).

Ja em 1871, a partir de observacdes nos sistemas de parentesco e
reconstituicdes de formas de familia, MORGAN (apud ENGELS, 2002, p. 15-9)®

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Tradugao Leandro Konder. 16.ed. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.

7 LENNAN apud ENGELS, 2002, p. 14.
¢ MORGAN, 1871 apud ENGELS, 2002, p. 15-9.
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abriu novos rumos a investigacao sobre a histéria da familia. Segundo o autor “a
familia é o elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa de uma
forma inferior a uma forma superior, na medida em que a sociedade evolui de um
grau mais baixo para outro mais elevado™.

A partir desse conceito, que se mantém atual, depreende-se que familia
€ um elemento dindmico, cujo sentido evolui conforme o desenvolvimento da

sociedade a que esta inserida.

LACAN (1990)', em 1938, vem demonstrar que a familia ndo é apenas
um grupo natural, mas sim uma estrutura psiquica, na qual cada um de seus
membros desempenha uma funcédo, um lugar que, necessariamente, ndo estejam
ligados biologicamente. “(...) a familia desempenha papel primordial na

transmissao da cultura”.

De grande interesse para melhor entendimento sobre a regulagao
juridica do Direito de Familia, a definicdo de familia ja foi alvo de juristas

brasileiros, como BEVILAQUA (1976)"" para quem familia é:

Um conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade,
cuja eficacia se estende ora mais larga, ora mais restritamente,
segundo as varias legislagdes. Outras vezes, porém, designam-
se, por familia, somente os cdnjuges e a respectiva progénie.

De ressaltar o conceito de familia estabelecido pela Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, em seu art. XVI, 3: “A familia € o nucleo natural
e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e pelo Estado”.
E posteriormente, em 1969, na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,

® ENGELS, op. cit., p. 30.

LACAN, Jacques. Os complexos familiares. Traducdo Marco Anténio Coutinho Jorge e Potiguara Mendes da Silveira
Junior. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990. p. 13.

"' BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976. p. 16.
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que retrata os mesmos elementos conceituais, inerentes daquele contexto

temporal.

No direito brasileiro, a concepcao de familia baseou-se no padrao
constituido de pais e filhos oriundos de um casamento regulado e regulamentado
pelo Estado — Codigo Civil de 1916.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 esse conceito ampliou-
se com o reconhecimento de outras formas de entidades familiares, como a
monoparental, bem como a oriunda de unido estavel — art. 226 da Carta Magna,
assumindo um carater predominantemente soécio-afetivo que patrimonial, de

outrora.

1.1.1.1 A Familia no Cddigo Civil de 1916

Até a entrada em vigéncia do Codigo Civil de 1916 foram as
Ordenagbes Filipinas que serviram de regramento normativo em matéria de
Direito Civil, sendo que na seara do Direito de Familia, varias foram as
modificagdes introduzidas no decorrer do tempo, por meio de legislacdes
esparsas.

Pelo Decreto de 3 de novembro 1827 foi introduzido o Direito
matrimonial do Concilio de Trento, em toda a sua integralidade, adotando o
formalismo da jurisdicdo canfnica. Em 1857 sobreveio a consolidacdo das Leis
Civis, elaborada por Teixeira de Freitas, que reuniu todas as disposicoes do
Direito de Familia. Posteriormente, adveio o Decreto 181 de 1890, que introduziu
o casamento civil em nossa legislacao patria, desvinculando, assim, o Estado da

Igreja: 0 movimento da secularizagéo do casamento'?.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. Sdo Paulo: RT, 1998.



12

Parte 1. Constituicdo e Codigo: Pluralidade de Entidades Familiares

No inicio do século XX, a familia predominante nas elites do pais é fruto

»13

da decadente “casa-grande”’” do século XVIII e das elites rurais e do “sobrado”,

do século XIX, sendo que as primeiras mantém alguns tragos da familia colonial,
como prole extensiva, e quanto ao segundo tipo, como elites urbanas,

aproximam-se de uma formagé&o nuclear.

Discorrendo sobre a estrutura social do pais a época da elaboracdo do
Codigo Civil, GOMES (2003)'* pontua as condicées do momento histérico da
concepcao do Cédigo Civil, afirmando:

O Cdédigo Civil é obra de homens da classe média, que o
elaboraram nesse estado de espirito, isto é, na preocupagao de
dar ao pais um sistema de normas de Direito privado que
correspondesse as aspiracées de uma sociedade interessada em
afirmar a exceléncia do regime capitalista de produgao.

Mas esse propdsito encontrava obstaculos na estrutura agraria do
pais e nao recebia estimulos de uma organizagao industrial a que
se somasse o impeto libertério da burguesia mercantil.

A classe média, que o preparou por seus juristas, embora
forcejasse por Ihe imprimir um cunho liberal e progressista, estava
presa aos interesses dos fazendeiros, que, embora coincidentes
imediatamente com os da burguesia, ndo toleravam certas
ousadias. Numerosas e concludentes sdo as provas de que o
pensamento dominante na elaboragcdo do Cddigo Civil sofreu a
influéncia desse desajustamento interno entre os interesses da
classe dominante.

Demonstrada a mentalidade dominante fiel ao individualismo juridico, a

familia do Cdédigo Civil anterior é caracterizada pelo patriarcalismo, apresenta

hierarquizacao, é fundada no matriménio e possui forte carater transpessoal.

RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociolégicas do cédigo civil brasileiro.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
30.
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O patriarcalismo se caracteriza como uma estrutura, na qual o
desenvolvimento de homens e mulheres tem por base a superioridade masculina
e, em decorréncia desse contexto, torna-se a estrutura dominante nos

ordenamentos juridicos.

Desde o século XIX véarios pensadores levantaram diversas teorias
sobre a origem do patriarcado, mas foram Marx e Engels que mais se
destacaram. Segundo os autores, a divisdo sexual do trabalho deu origem a uma
divisdo social do trabalho, que levou ao aprimoramento das tecnologias,
produzindo o excedente ou lucro. Esses excedentes tornaram-se valores de troca,

gue originaram uma classe dominante, fazendo surgir a propriedade privada.

Conforme ENGELS (2002)", nessa época, o sexo feminino era
restringido ao ambito privado, para fornecer maior prole, visando a um aumento
da producdo, defesa da terra e do Estado. Emerge, assim, a supremacia
masculina com a cultura competitiva dos lucros. Instalada a divisdo sexual do

trabalho, surge o patriarcado.

Desse sistema fundado no patrimbnio advém a posicao

hierarquicamente superior do homem.

Os papéis exercidos entre os membros da familia eram rigorosamente

estabelecidos.

No modelo classico, a unidade da familia constituia-se valor supremo e,
portanto, ndo havia possibilidade de dissolugao do vinculo conjugal. O interesse
da familia sobrepunha-se aos interesses de seus membros, dai seu carater
transpessoal. Nao havia a valorizacdo dos interesses individuais dos integrantes
do ente familiar, mas tdo-somente da instituicAo em si, meio importante de

producéo e transmissao de patrimonio.

'S ENGELS, op. cit. cap. 9, p. 177-201.
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A hierarquia entre as fungdes se erigia, mas a familia, enquanto

instituicdo, ocupava o apice da hierarquia e ndo o homem, em si.

A visdao do homem como chefe da sociedade conjugal estava ligada a
necessidade de uma autoridade para manter a ordem e unidade da familia,
conservando-a dentro do sistema de producao, retratando todo um sistema social

da época.

O modelo de familia consagrado pelo Codigo Civil de 1916 era fundado
no matriménio, que de forma valorativa era denominada de legitima. O
ordenamento juridico ndo reconhecia outra relacao familiar como juridica. A toda
e qualquer relagao entre homem e mulher ndo submetida a formalidade prevista
no Codigo ndo tinham reconhecidos os direitos, sendo sua eventual prole tida

como ilegitima, sem qualquer reconhecimento juridico.

O modelo legal de familia matrimonializada, patriarcal e hierarquizada
era também transpessoal, na medida em que a lei arquitetava uma maneira de
sustentar a estabilidade institucional da familia. O Cédigo Civil de 1916 tolerou um
desquite, com rigidas regras, nao admitindo o divércio, o que, em outras palavras,
equivale dizer que a dissolug¢ao do vinculo conjugal s6 se operava com a morte de

um dos conjuges ou com a nulidade das nupcias.

Uma radiografia da familia daquela época evidencia sua valorizacao
primordial as fungdes institucionais que se sobrepdem ao bem-estar e satisfacdo
de seus membros, e é nesse ambiente dispar da realidade e anseio social que o
instituto da familia permaneceu por mais cinqlienta anos apartado da realidade,
ora permanecendo em situacao inalterada, ora sofrendo alguns avancos, como se
pode notar pelas Constituicbes Federais que se promulgaram até desaguar em

1988, a mais social das Constituigcdes patrias.
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1.1.2 Panorama da Familia nas Constituicoes Brasileiras

O papel da familia na sociedade destaca-se para 0 homem como o mais
importante elo no relacionamento social, pois € em seu seio que nasce, recebe a
protecao indispensavel para continuar a vida e se prepara para os embates que o

futuro Ihe reserva.

Neste contexto, a familia, como instituicao social, precede ao Estado e ao
proprio Direito.

Nas ultimas décadas, a familia vem sofrendo profundas mudancas de
funcdo, natureza, composicao e concepc¢ao, sobretudo apés o advento do Estado

social.

No Brasil, a questdo da familia ndo mereceu atengédo dos constituintes
quando da elaboragédo das duas primeiras Constituigdes, ja que na Carta Magna
de 1824, ndo ha qualquer referéncia a familia em particular e, na segunda,
apenas passou a reconhecer o casamento civil como o Unico ato juridico capaz de
constituir familia. Esse posicionamento foi fruto do pensamento predominante a
época, proveniente do constitucionalismo liberal cldssico, em que imperava a
hegemonia do individualismo, cujos objetivos eram a organizacao fundamental do
Estado, mediante a separacdao dos poderes e a declaracdo dos direitos
fundamentais do homem e do cidadao.

Em leitura a Constituicdo de 1824, nota-se claramente seu objetivo
puramente politico, razdo pela qual ndo faz qualquer mencgao a familia em geral,
tdo-somente referindo a familia real, ndo de forma estrutural, mas enfocado a
sucessao hereditaria. Analisada dentro de seu contexto histdérico mostra sua
natureza liberal-classica, a exemplo das demais constituicbes de sua época, em
que se centrava em regular a divisdo de poderes, declarar os direitos do cidadao
para limitar o exercicio do poder. Em contrapartida, os aspectos socioldgicos,
econbmicos, culturais e sociais ndao faziam parte de suas disposicoes, dado o

carater nao intervencionista daquele diploma.
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Proclamada a Republica e promulgada sua primeira Constituicao,
igualmente ndo se dedicou um capitulo especifico a familia, mas introduziu
posicao definitiva no sentido de retirar da Igreja Catdlica o controle do ato juridico
do casamento. Importante registrar a emenda proposta por Pinheiro Guedes que
buscava caracterizar a familia como base da sociedade, declarava competir ao
Estado regular sua formacdao e criava direitos e deveres para os coénjuges,
admitindo a ruptura do lago, nos casos e pela forma prevista em lei'®. A iniciativa
nao obteve sucesso, ndo sendo sequer votada. Fato € que a segunda
Constituicao terminou sua vigéncia sem contemplar um capitulo ao campo social,
sobremaneira, a seara de protecao a familia brasileira, tudo devido a seu

conteudo liberal classico e decorrente carater nao-intervencionista.

Ja o inicio do século XX, o mundo vivia tempos conturbados. Na primeira
década, eclodiu a revolucdo do Meéxico (1910), originando a Constituicdo
Mexicana de 1917, voltada a ordem econdmico-social. Seguiu-se, no cenario
mundial, a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a Revolugdo Russa (1917), a
Grande Depressao dos EUA, devido ao crash da Bolsa de Nova York (1929) e o
surgimento do New Deal. Na ltalia consolidou-se o fascismo, sob liderangca de
Mussonili e a Republica de Weimar mostrou sinais de enfraquecimento,

permitindo o inicio da ascensao ao poder de Adolf Hitler.

No Brasil, sob a influéncia dos acontecimentos do cenario internacional,
irrompia, em 3 de outubro de 1930, uma revolu¢ao — historicamente conhecida
como “Revolucdo de 1930”, pondo fim ao periodo da Primeira Republica e,
consequentemente, extinguindo com o modelo liberal puro, em decorréncia do
clamor por uma nova ordem politica, econébmica e social que as transformacoes

mundiais impuseram.

'®  ROURE, Agenor. A constituinte republicana. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1918. v. 2. p. 512-3.
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Em comentério a Constituicao de 1934 MIRANDA (1936)17 afirma que:

(...) ela possui elemento novo; é programatica, em parte social-
democrética, em parte “catélica”; mais social-democrética e, pois,
mais acorde com o intervencionismo do Estado e com a doutrina
politico-catélica do que a de 1891, o que a faz catélica nos pontos
relativos a ordem econémica.

Assim, na Constituicdo de 1934, a matéria de familia foi tratada: a) no
Titulo 1ll, Capitulo II, “Dos Direitos e Garantias Individuais”, arts 113 n® 34, que
garante o Direito de prover a familia com frutos de trabalho honesto; b) no Titulo
IV, “Da Ordem Econbmica e Social’, art. 134, que estabelece regra de vocacao
sucesséria de bens de estrangeiros residentes no pais, favorecendo a sucessao
do cbnjuge brasileiro e seus filhos, e art. 138, alineas b a f que adota medidas
protetivas da familia, e finalmente, no Titulo V, com a denominagao “Da Familia,
da Educacao e da Cultura” inserida no Capitulo I, “Da Familia”, arts. 144 usque
147, e que estabeleciam a indissolubilidade do casamento, prevé a gratuidade do
ato de habilitacao, registro e celebracdo do casamento, reconhecia aos filhos
naturais isengdes no ato do reconhecimento e igualdade de recolhimento de
emolumentos no ato de transmissao causa mortis, aqui em igualdade com os

filhos legitimos.

Em decorréncia, nota-se na Constituicio de 1934 que o conceito
substancial de familia ndo restou delimitado, mas somente especificou-se o ato
pelo qual seria constituida e que o ato juridico do casamento era indissoluvel, em
que pese presenca de oposicdo sobre o referido termo, quer por alguns
constituintes, quer respeitaveis doutrinadores, que desejavam inserir o instituto do

divércio na legislagdo patria, como j& ocorria nos paises mais avancados'®.

7" MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do

Brasil. Rio de Janeiro: Guanabara, 1936.t. 1. p. 13.
'®  GONCALVES, Lopes. A Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: F.F. Ed., 1935.
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A quarta Constituicdo de 1937 abordava o tema “Da familia” nos arts
124 usque 127 e pouca alteracao introduziu. Este instrumento procurou tratar da
necessidade de educar a prole com a promessa da colaboragdo estatal; da
questdo da igualdade de incumbéncia dos pais, entre os filhos naturais em
relagdo aos legitimos e firmou posicionamento no sentido de conceder garantias
especiais a infancia e juventude, como vida digna. Entretanto, deixou de regular a
questdo de se estender os efeitos civis ao casamento religioso, 0 que somente
veio a ocorrer por causa da lei n. 379/37.

Novamente, o cenario internacional era abalado com o advento da

Segunda Guerra Mundial.

Com o fim da guerra e a vitoria dos aliados, desestabilizaram-se os
regimes autoritarios ou totalitadrios no mundo. O mesmo fenémeno foi verificado
no Brasil, podendo-se citar como motivos do descrédito no chefe do Governo do
Estado Novo, a outorga da Constituicdo ndo submetida a um plebiscito nacional e

a nao convocacao de elei¢cdes para o Poder Legislativo Federal, entre outros.

A Carta de 1946, elaborada com respaldo a Lei Constitucional 13 de
12/11/1945', em quase nada inovou sobre o instituto da familia em relagéo a
Constituicdo de 1934. Nela verifica-se que fora mantido o casamento civil, com
vinculo indissoluvel, considerando-o ato preponderante na sociedade conjugal,
mas também garantindo a possibilidade de estender os efeitos civis ao casamento
religioso, restabelecendo um direito constitucional suprimido pela Constituicao de
1937. Ao contrario do que ocorrera com a Constituicdo de 1946, em termos do
conceito de familia comecam a surgir inovagdes, oriundas das profundas
transformacdes sociais em todo o mundo, no que diz respeito a adog¢ao do
divércio pleno e a evolucao de seu préprio conceito.

¥ Os arts. 1° e 2° da Lei Constitucional 13 estabeleciam, respectivamente: “que os representantes eleitos a 2 de

dezembro de 1945 para a Camara dos Deputados e o Senado Federal reunir-se-ao no Distrito Federal, sessenta dias
apos as eleicdes, em Assembléia Constituinte, para votar, com poderes ilimitados, a Constituicdo do Brasil” e “
promulgada a Constituicdo, a Camara e o Senado Federal passarao a funcionar como Poder Legislativo ordinario”.
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Quanto a Constituicdo de 1967, advinda da Revolugcdo de 1964,
demonstrava o nitido interesse em proceder a reformas nos titulos constitucionais
da Carta Magna de 1946 que garantissem, aos detentores do poder federal a
época, 0 exercicio do poder politico e a sua perpetuagcdo, ndao havendo
preocupacao com o tema “familia” que fora reduzido a apenas um unico artigo e
quatro paragrafos, mantendo os direitos ja previstos na Constituicdo anterior.

Os trés Ministros das Forcas Armadas — Almirante Augusto Hamann
Rademarker Grunewald, General Aurélio de Lyra Tavares e Brigadeiro Marcio de
Souza e Mello autorizaram a Emenda Constitucional n® 1 a Constituicao Federal
de 1967, aproveitando-se do recesso do Congresso Nacional, valendo-se das
atribuicbes conferidas pelo art. 3 do Ato Institucional n. 16 c/c § 1° do art. 2° do
Ato Institucional n. 5 de 13/12/68 que, a semelhanca das reformas anteriores,
manteve o status quo ante, fixando a forma da constituigdo da familia pelo
casamento civil sem possibilidade de dissolucdo, como o fundamento desse
sistema, ndo se preocupando também em conceituar, de maneira precisa, o que

seria familia para o direito fundamental.

O governo revolucionario, apés as eleicbes gerais parlamentares,
percebendo a perda da maioria do apoio politico no Congresso Nacional, tanto na
Céamara dos Deputados Federais, quanto no Senado, tomou a iniciativa de alterar
a norma constitucional posta, de tal forma que as subseqlentes alteracdes
constitucionais fossem concretizadas apenas com a maioria absoluta dos votos
no Congresso Nacional. Nesse cenario, entdo, foi proposta pelos senadores
Acioly Filho e Nelson Carneiro nova alteragdo na norma constitucional.
Apresentaram emenda constitucional, que recebeu o n° 09/77 que dava nova
redacdo ao § 1° do art. 175, a qual ndo s6 suprimia o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, mas também estabelecia os parametros
da dissolucédo, determinando a regulamentacdo para as vias de legislacédo

ordinaria.

Mesmo apés todo o debate, em ambito nacional, com ferrenha oposicao
da Igreja Catdlica, a emenda n° 9 foi aprovada, sendo posteriormente objeto de
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regulamentagdo, por meio de lei ordinaria federal n. 6515/77, concretizando,
assim, a iniciativa do senador Martinho GARCES FILHO (1932)%, datada de
1900. Nao ha qualquer duvida de que a Lei do Divércio constitui-se em marco de

fundamental importancia para o comego da modernizacao do direito de familia.

1.1.2.1 A Familia e a Constituicao de 1988

Apés dez anos de percalgos politicos, o processo de abertura politica
teve inicio. Em marco tomou posse como presidente, General Geisel, que
apresentou proposta de um gradual e seguro “projeto” de redemocratizacdo, o
qual n&o logrou realizar dada a grande resisténcia dos militares da chamada
“linha dura” do regime, que pretendiam a nomeacgao do general Silvio Frota para a

presidéncia.

No entanto, em seu governo houve a reforma do Poder Judiciario, o
gradativo desaparecimento da censura, revogagcdo dos Atos Institucionais,
incluido o temido Al-5, sem a perda de seus efeitos, a parir de 1° de janeiro de
1979.

Em seguida, tomou posse o General Jodo Batista Figueiredo como

presidente prometendo “fazer deste pais uma democracia™

, sendo o primeiro
passo a Lei da Anistia, embora nédo tenha suas raizes em concessao do governo,
mas oriunda de ampla campanha popular. Seu governo foi marcado por uma série
de crises econOmicas, acelerada pela crise do petroleo, alta inflacionaria,

ingeréncia do Fundo Monetario Internacional e pelo movimento “Diretas Ja&”, que

2 GARCEZ FILHO, Martinho. Direito de Familia. 2.ed. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho Editor, 1932. v. 2. p.4.,0
qual faz mengéo a parte do discurso de seu pai perante o Senado, em favor do divércio afirmando que ele “restitui a
liberdade e tranquiilidade dos cénjuges, os quaes podem contrahir novas ndpcias; diminue o perigo social das uniées
ilegitimas e dos nascimentos clandestinos”.

2t ARRUDA, José Jobson de A.; PELETTI, Nelson. Toda a historia, histéria geral e historia do Brasil. 6.ed. Sdo Paulo:
Atica, 1997. p. 333-4.
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nao obteve a aprovacdo do colégio eleitoral, haja vista que as oposicdes nao
dispunham de maioria.

Com a derrota da emenda, a campanha pela presidéncia bipolarizou-se
entre os partidos PDS, sob liderangca de Paulo Maluf, apoiado pelo governo e o
PMDB, com Tancredo Neves, apoiado pela frente de oposi¢cées constituida pela
Alianca Democratica, tendo este udltimo conseguido ser eleito, pelo Colégio
Eleitoral com 480 votos a favor dos candidatos da Alianga Democratica, contra

180 votos a favor do candidato da situagao.

No entanto, o presidente eleito foi acometido de doenca, levando-o a
Obito, tendo o seu vice, José Sarney, tomado posse na condicao de presidente.

Finalmente, passada mais de duas décadas de governo militar, teve
inicio uma nova fase na vida politica do pais, em que advieram medidas
inovadoras como a aprovacao, pela via de emenda constitucional, da eleicdo
direta para o cargo de presidente da Republica, em sucessao presidencial; para o
cargo de prefeito de capitais e municipios considerados areas de seguranca
nacional; eliminacdo da fidelidade partidaria; extensdo do direito de voto aos
analfabetos. Um dos méritos desse governo residiu na nomeacdo de uma
Comissao Nacional Constituinte, que se constituiu em foro de debates sobre os
temas constitucionais, sendo encaminhado ao Congresso Nacional uma proposta
de emenda constitucional, que teve como objeto a convocacdao de uma
Assembléia Nacional Constituinte, que fora aprovada sob o0 numero 26,
promulgada em 27 de novembro de 1985.

Uma vez instalada a Assembléia Nacional Constituinte de 1967 nota-se
que o constituinte brasileiro alterou substancialmente a estrutura do texto
constitucional, ja que nas Constituicbes anteriores o tratamento dispensado ao
Estado antecedia na ordem de disposicdes normativas constitucionais, ao
tratamento conferido aos direitos individuais.
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Como se verifica na atual Carta Magna, primeiro foram fixados os
direitos e garantias fundamentais para em seguida, serem tracadas as diretrizes
fundamentais do Estado, o que evidencia seu carater social.

Especificamente, no que se refere a matéria de familia, nota-se que a
Carta Magna de 1988 constitucionalizou situagdes faticas latentes na sociedade

brasileira, oriundas da evolug¢ao de valores socioldgicos da familia.

As inumeras mutacdes sociais marcaram a disciplina juridica da familia,
destacando-se a admissdo do reconhecimento dos filhos adulterinos, a
emancipacao da mulher casada e a dissolubilidade do vinculo matrimonial. Essas
transformacdes encontraram seu apogeu na Constituicdo Federal de 1988 que,
estabelecendo a base da Republica na dignidade da pessoa humana, elegeu a
pessoa, em sua dimensao humana, como objeto da tutela do ordenamento

juridico.
Como bem destaca NEVARES (2002)?? nas palavras de SCALISI:

(...) a pessoa, que Constituicao eleva a valor de vértice do
ordenamento, ndo é mais o sujeito de direito codificado, formalista
e abstrato, aprecidvel somente em termos patrimoniais e mais
propriamente econdmico-produtivos, mas sim o sujeito histérico-
real, considerado na multiplicidade de suas explicacoes e
manifestacdes ativas, como também em suas variadas e diversas
necessidades, interesses, exigéncias, qualidades individuais,
condi¢cdes econbmicas, posi¢coes sociais e, enquanto tal, devendo
ser considerado como portador de valores essenciais (dignidade,
segurancga, igualdade, liberdade) e fundamentais instancias de
promogdo e desenvolvimento da pessoa (saude, trabalho,
educacao).

Efetivamente, a Constituicdo Federal agasalhou o principio da
solidariedade, compreendido em funcao da atuacao da pessoa humana. Assim, a

2 NEVARES, Ana Luiza Maia. Entidades familiares na Constituicdo: criticas & concepcéo hierarquizada. In: RAMOS,

Carmem Lucia Silveira (Org.) et al. Dialogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 295.
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familia deixou de ter seu valor intrinseco, como instituicdo em si, como era vista
pelo ordenamento juridico de 1916, merecedora de tutela pela simples existéncia,
passando a ser valorada e tutelada na medida em que se constituiu em ndcleo de
permeio do desenvolvimento da personalidade de seus membros e de promocéo
de suas dignidades.

Conseqglentemente, com o advento da Constituicao de 1988 altera-se a
nocao de familia, que passa a ser considerada como organismo social que
merece ser tutelada na medida em que promova o desenvolvimento de seus
membros. Como destaca PERLINGIERI (2002)* a familia, como formagao social,
€ tutelada pela Constituicido em funcdo da realizagdo das exigéncias humanas,
como ambiente de desenvolvimento da pessoa, € ndo como portadora de um
interesse superindividual. Ressalte-se, porém, que tais nocbes ndo sao
antagbnicas, mas se completam, ja que a familia s6 sera tutelada em funcéo da
pessoa que, por sua vez, sé sera protegida desde que ndo demonstre tendéncias

desagregadoras do nucleo familiar.

A familia como formagao social como “sociedade natural” é
garantida pela Constituicdo (art.29, §1) ndo como portadora de um
interesse superior e superindividual, mas sim, em fungédo da
realizagdo das exigéncias humanas, como lugar onde se
desenvolve a pessoa (art. 2 Const.). A familia é valor
constitucionalmente garantido nos limites de sua conformagéo e
de ndo contraditoriedade aos valores que caracterizam as
relagbes civis, especialmente a dignidade humana; ainda que
diversas possam ser as suas modalidades de organizagao, ela é
finalizada a educacdo e a promogado daqueles que a ela
pertencem.?

Além da mudanca de concepcéao, a Constituicdo Federal incorporou ao
ordenamento juridico novas entidades familiares, ao lado do casamento que, em

decorréncia, perdeu seu papel de Unica forma de legitimar o nucleo familiar.

% PERLINGIERI, Pietro. Estado democratico de direito. In: . Perfis de direito civil: introdugdo ao direito civil

constitucional. Tradugao Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, cap. 9, p. 244-5.
#  PERLINGIERI, ibid., p. 244-5.
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A Carta Magna de 1988, ao estabelecer o capitulo VI, da Familia, da
Crianga, do Adolescente e do Idoso, no Titulo VIII, da Ordem social, dispés em
seu art. 226 "caput” que a familia é a base da sociedade e tem especial protecéo
do Estado. Em seus paragrafos 1° e 2° expde normas relativas ao casamento,
reconhecendo a unido estavel no paragrafo terceiro e, por ultimo, no paragrafo

quarto a familia monoparental, todas como entidades familiares.

Nesse ponto surgem, pelo menos, duas questdes que impdéem seu
enfrentamento, ainda que de maneira superficial, j& que diretamente ligadas a
questao das unides homoafetivas.

A primeira corresponde a concepcao axiolégica hierarquizada das
entidades familiares com primazia do casamento em relagdo as demais entidades
familiares; a segunda diz respeito a caracteristica ndo taxativa de entidades

familiares agasalhadas pela Constituicido Federal.

A celeuma da-se a partir da disposicao do § 3° do art. 226 da
Constituicao Federal, quando estabelece que a lei devera facilitar a conversao da
unido estavel em casamento. Tal dispositivo constitui-se no cerne da tese que

afirma a superioridade do matriménio como forma de constituicdo de familia.

Inicialmente, ao considerar-se o casamento como entidade familiar
hierarquicamente superior as demais, significa dizer que aquele sera protegido
prioritariamente pelo ordenamento juridico, o que conduziria a conclusdo de que
aos casados foram atribuidos, pelo legislador, direitos superiores aos demais
casais, que constituiram outras formas de entidades familiares, que ndo aquela

revestida pelo ato formal do matriménio.

Ademais, este posicionamento conduz o regime juridico do casamento
a ser parametro para as demais entidades familiares. Conseqientemente, certos
direitos conferidos a unido estavel seriam inconstitucionais por nao terem sido
atribuidos ao casamento, como por exemplo, a situacao prevista no art. 1726 do
NCC ou o § 2° do art. 1723 do mesmo diploma legal.
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Em que pese parte da doutrina reconhega a primazia do casamento em
detrimento das demais, mantendo a tutela juridica restrita, a hierarquizacédo

axioldgica entre as entidades familiares é inconstitucional.

Hoje, a familia é o meio de realizacdo da pessoa humana, na qual
desenvolve sua personalidade. O principio da dignidade da pessoa humana,
estatuida como fundamento da Republica, inserida no art. 12 inc. Il da
Constituicao Federal confere contelido a protecao atribuida pelo Estado a familia:

(...) é a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para
cuja realizagcdo devem convergir todas as normas do direito
positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia,
regulando as relagbes mais intimas e intensas do individuo
social®.

Essa situacdao que conduz a proteger prioritariamente algumas pessoas
simplesmente porque optaram por constituir familia a partir da celebragdo de um
ato formal, obviamente, enseja principio contrario ao ordenamento constitucional,
violando o principio da dignidade da pessoa humana (C F/88 art. 12 inc. Ill) e 0
principio da igualdade, na medida em que estatui privilégios a alguns em prejuizo
de outros individuos, de maneira injustificada, ja que todos devem ser iguais
perante a lei.

Consoante ensinamentos de MELLO (2002)%*"

(...) € inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou
situagdes ou coisas (0 que resulta, em ultima instancia, na
discriminacdo de pessoas) mediante traco diferencial que nao seja
nelas mesmas residentes. Por isso, sdo incabiveis regimes
diferentes determinados em vista de fator alheio a elas; quer-se
dizer que nao seja extraido delas mesmas.

% TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia ndo fundada no

matriménio. In: . Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 341.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
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Em outras palavras, em relagcdo a um tratamento diferenciado, em
primeiro plano, é necessario individualizar o fator que gera a desigualdade. Uma
vez isolado esse fator, insta investigar se ha algum fundamento légico para
atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo do critério de
desigualdade evocado. Por fim, insta verificar se o fundamento racional,
abstratamente existente, é in concreto e mantém correlagdo harmdnica com os

valores agasalhados no sistema normativo constitucional.

In casu, ndo se discutem as diferencas de cada entidade familiar, pois
cada qual encerra nuances diferentes. A questao restringe-se em determinar em
que se baseia, qual seu fundamento para a diferenciacdo. A diferenciacdo
regulamentar das entidades familiares deve relevar as peculiaridades de cada
uma, mas nunca podera servir de justificativa para impor sua superioridade em

relacao as demais.

Assim, a principio, cada entidade familiar deve ter seus préprios
estatutos normativos, estabelecidos segundo suas préprias peculiaridades.
Contudo, este estatuto deve respeitar o principio da igualdade. Em observando o
caso do matriménio e da unido estavel, por exemplo, tem-se que o ponto de
diferenciacdo esta na forma de sua constituicdo. Enquanto o casamento é
constituido a partir de um ato solene e formal, a unido estavel constitui-se numa
situacao fatica. Traz-se a colacdo a diferenciacdo apresentada por TEPEDINO

(2004)* entre 0 casamento como ato juridico solene e como relagdo familiar:

Como se sabe, o casamento pode designar tanto o ato juridico
solene que estabelece a familia legitima, como a relagao familiar
por ela criada. Diz-se, por exemplo, que Ticio se casou em certo
dia do ano, para referir-se a tal solenidade. Ao revés, a afirmacao
de que Caio esta casado h& 20 anos alude a entidade familiar por
ele constituida, como relacao juridica que engloba o conjunto de

#  TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares. In: . Temas de direito civil. 3.ed. atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2004. p. 384.
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efeitos proprios da convivéncia familiar, a qual, no caso de Caio,
tem origem no casamento.

Desse enfoque infere-se que as relacbes familiares geradas por ambos
institutos sao idénticas na esséncia, ja que sao baseadas em iguais vinculos de
afetividade, solidariedade e respeito. Contudo, sdo diametralmente diversas
quanto a forma de constituicdo, podendo-se concluir que a regulamentagdo de
cada uma deve conter diferenciagdes, mas, nem por isso, a primeira encontra-se

em superioridade em relacao a segunda.

Torna-se insustentavel o entendimento da superioridade do casamento
em relagao as demais entidades familiares, ja que todas tém a mesma funcao de

promover o desenvolvimento pessoal e afetivo de seus membros.

Cada pessoa tem o direito de livre escolha da forma de constituicao de
familia, ndo podendo incidir restricbes em seus direitos em virtude de tal escolha.
Como assinala LOBO (2002)%, o principio da liberdade de escolha, como
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, € reconhecido

constitucionalmente:

(...) consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de
escolher e constituir a entidade familiar que melhor corresponda a
sua realizagdo existéncia. Nao pode o legislador definir qual a
melhor e mais adequada®.

Nao se olvide que, em gerando a priori seus efeitos, a formalidade do
matriménio gera maior seguranga para as relagdes juridicas na sociedade, quer
entre os cOnjuges, quer em relagédo a terceiros que com eles venham a contratar.
Em decorréncia dessa seguranca juridica que o constituinte prevé, algumas
vantagens que facilite sua adocdo, como gratuidade do casamento civil, a

conversao em casamento das unides estaveis.

% LOBO, op. cit., p. 43.
% LOBO, op. cit., p. 43.
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De forma alguma a regra do art. 226 § 3° in fine da Constituicdo Federal
enseja a interpretacdo de prioridade do matriménio em relacdo as demais
entidades familiares. Tal regra constitui-se em mero meio de formalizar a relagéo
daqueles que optaram, inicialmente, pela formagéo de sua entidade familiar sob
égide informal. Conforme afirma LOBO (2002)* acerca do dispositivo legal em

comento:

(...) configura muito mais comando ao legislador
infraconstitucional para que remova os obstaculos e dificuldades
para os companheiros que desejem casar-se, se quiserem, a
exemplo da dispensa da solenidade de celebracdo. Em face dos
companheiros, apresenta-se como uma norma de indugéo.
Contudo, para os que desejarem permanecer em unido estavel, a
tutela constitucional é completa, segundo o principio de igualdade
que se conferiu a todas as entidades familiares. N&do pode o
legislador infraconstitucional estabelecer dificuldades ou requisitos
onerosos para ser concebida a unido estavel, pois facilitar uma
situag@o nédo significa dificultar outra.

Corroborando esse entendimento, assevera TEPEDINO (1999)*" que o
constituinte ndo pretendeu criar familias de “primeira e segunda classes”, mas
prever diversas modalidades de entidades familiares, em igualdade de situacéo
de modo que pudessem ser estendidos a unides estaveis os regimes juridicos

peculiares as relacoes formais.

As reflexdes sobre o alcance das normas e principios contidos no art.
226 da Constituicao Federal, em face dos critérios de interpretacao constitucional,
sobremaneira pelo principio da concretizacdo constitucional, conduzem ainda a
conclusdo da superacado do numerus clausus, segunda questao que emerge da

interpretacao do disposto no artigo 226 da Constituicado Federal.

% LOBO, op. Cit., p. 43.
% TEPEDINO, op. cit., 1999, p. 356.
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A interpretagcdo dominante do dispositivo legal do § 3° do art. 226 da
Constituicao Federal é no sentido de que as entidades familiares ali explicitadas
configuram numerus clausus. Esta parcela ponderavel da doutrina baseia seu
entendimento em razdo de ordem de tradicdo juridica e também pela
interpretacao axioldgica do referido dispositivo legal, como bem destaca DIAS e
SOUZA (2001)%* que afirmam que Constituicdo Federal “por absoluto preconceito
de carater ético, deixou de regular certas espécies de relacionamento”.

Num primeiro plano, deve-se enfocar que as entidades familiares
referidas na Constituicdo Federal ndo encerram uma relagdo hermética, o que se
nota a partir de trés preceitos estabelecidos no ordenamento constitucional, quais
sejam: o caput do art. 226 em conjunto com os dispostos em seus §§ 4° e 8% do

mesmo diploma legal.

O legislador ao suprimir a clausula de exclusdo “constituida pelo
casamento” contida no art. 175 da Constituicdo Federal anterior, sem fazer-lhe
qualquer substituicdo, colocou sob a tutela constitucional toda forma de entidade
familiar, pois uma norma de sentido amplo ndo pode suprimir de seus efeitos

situacdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos.

O objeto da norma ndo € a familia, como valor autbnomo, mas sim

relevar importancia as pessoas que a integram.

Na legislagdo anterior, a familia era fundada no casamento como um
bem em si mesmo, dai repudiar e reprimir as familias “ilicitas” como meio de
proteger a “paz doméstica”, a estabilidade. Conseqglientemente, o caput do art.
226 CF é clausula geral de inclusédo, ndo se admitindo excluir qualquer entidade
familiar que preencha os requisitos da: afetividade, notoriedade e estabilidade.

% DIAS, Maria Berenice, SOUZA, Ivone M. C. Coelho de. Familias modernas: intersecdes do afeto e da lei. Revista

Brasileira de Direito de Familia, n. 8, p. 68, jan.-mar. 2001.
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Igualmente é clausula geral de inclusao, a regra do § 4° do art. 226 CF,
no que tange & expressdo inserida “também”, que significa®: da mesma forma,
outrossim, igualmente, a qual, nesse caso, exprime uma idéia de inclusdo destas

unidades, sem afastar outras nao previstas.

Outrossim, os preceitos estabelecidos no art. 227 CF referem-se a
familia igualmente sem qualquer especificacdo, ressaltando o interesse das
pessoas que as integram, ratificando o sentido do § 8° do art. 226 do mesmo

diploma legal.

Por conseguinte, a atual Constituicao Federal centra sua protecdo nao
mais na familia como instituicdo, base do préprio Estado e da organizacao
politica, econémica, religiosa e social, como fizeram as constituigbes anteriores,
mas nas pessoas que a integram, por opgado ou por circunstancias da vida
comprometendo a realizacdo do principio da dignidade humana. Dai, razao
porque seus integrantes comparecem como sujeito de deveres mais que de
direitos. Em decorréncia, a familia passou a natureza juridica de grupo social

fundado, essencialmente, em lacos de afetividade.

Na Constituicdo Federal depreendem-se algumas referéncias, cuja
interpretacao sistematica conduz ao principio da efetividade, que demonstra essa
profunda evolucao social da familia, especialmente no que se refere a condicao
igualitaria dos filhos, independentemente da origem (art. 227 § 6°); a adogao por
escolha afetiva (art. 227 §§ 5° e 6°); a comunidade monoparental e a unido
estavel encontram-se protegidas constitucionalmente (art. 226 §§ 3% e 4°); a livre
dissolucdo da unido estavel ou casamento quando desaparece o laco de
afetividade (art. 226 §§ 3° e 6°).

No tocante a afetividade, produto de construcao cultural, deve ser
interpretada de forma sistematica e teleolégica, e avaliada conforme a realidade

% LOBO, op. cit., p. 45.
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fatica de cada situacao real, mas que, em linhas gerais, caracteriza a familia com
a presenca do afeto como liame, causa e objetivo ultimo de uma relagdo ou

comunidade.

Na licdo de CANOTILHO (2003)** ao referir-se ao “principio da maxima
efetividade” formula:

A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relagéo a todas
e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja
ligada a tese da actualidade das normas programaticas (Thoma),
€ hoje, sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais
(no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdao que
reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).

Aplicando-se ao tema, chega-se a conclusdo de que a redacao do
art.226 Constituicdo Federal deve-se atribuir a inclusdo de todas as entidades
familiares, pois confere maior eficacia ao principio da “especial protecdo do
Estado” mencionado no caput do dispositivo constitucional e de realizacdo da
dignidade pessoal “de cada um dos que a integram” estatuida no § 8° daquele

artigo.

Arrematando, tem-se ainda a licdo de HESSE (1991)*° em que ensina
que a interpretacdao da Constituicao esta submetida ao principio da concretizagéao
da norma, no qual as mudancas das relagdes faticas podem e devem provocar

mudancas na interpretacdo constitucional.

Em outro giro, importante comentar a situacdo jurisprudencial
evidenciada durante a ConstituicAo Federal de 1946. Visando tangenciar a
vedacao constitucional expressa de tutela legal as familias constituidas fora do

casamento, objetivando garantir, ao menos, protecdo patrimonial, erigiu-se a

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1224.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris

Editor, 1991.



32

Parte 1. Constituicdo e Codigo: Pluralidade de Entidades Familiares

Sumula 380/STF de efeitos exclusivos ao plano econbémico, cujo enunciado

firmava:

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugao judicial, com partilha do
patrimdnio adquirido pelo esfor¢o comum.

Configurando-se grande avanco para os padrbes classicos adotados a
época, a perda de sua importancia ocorreu com a supressao da expressao
“constituida pelo casamento” previsto no art. 175 da ConstituicAo Federal de
67/69, pela Carta Magna de 1988, que consagrou a dignidade das pessoas que
integram implicita ou explicitamente (art. 226 § 7%, 277, 230), abandonando o
carater transpessoal das Constituicbes anteriores.

Mesmo a partir da promulgacao da Constituicdo Federal 1988, o uso da
referida sumula continuou, sobretudo em relacdo as unides estaveis, o que
significou um atraso, pois ndo reconhecia a unidao estavel como familia, mas a
considerava uma relacao patrimonial. Esta situagdo perdurou até o advento da lei
n® 8.971/94, e apbés com a lei n. 9278/96, que estabeleceu a competéncia das

varas de familia para resolver as questdes sobre unides estaveis.

Em decorréncia da mudanca do posicionamento, os sujeitos de deveres
sao o Estado, a sociedade e a familia que devem propiciar meios de realizacéo da
dignidade pessoal, dispondo-se-lhes o reconhecimento da natureza de familia a
todas as entidades com fins afetivos.

Esta tendéncia tem sido bem verificada no STJ que vem firmando
conceito ampliado e inclusivo de entidade familiar, notadamente no que se refere
a aplicacao da lei n. 8009/90. Reiterados acérdaos vém observando o principio da
dignidade humana, implicito na necessidade de resguardar uma moradia, assim
como na norma de inclusdo do § 4° do art. 226 CF que reconhece como entidade
familiar qualquer comunidade, desde que presentes os requisitos da afetividade,
da notoriedade e da estabilidade. Nesse sentido, ja reconheceu aquele pretorio
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direito ao beneficio da impenhorabilidade de bem de familia aos singles

(solitarios), aos solteiros, aos irmaos solteiros®®.

Outro ponto a salientar refere-se as unides homossexuais. Seriam ou

nao tuteladas pela Constituicdo Federal como entidade familiar?

A resposta que se impde é afirmativa, mas desde que preenchidos os
requisitos da afetibilidade, da notoriedade e da estabilidade. A auséncia de norma
infraconstitucional reguladora nado constitui impedimento para seu

reconhecimento, ja que a norma do art. 266 CF é de inclusao e auto-aplicavel.

Para LOBO (2002) ndo ha necessidade de equiparagdao das relacoes
homoafetivas a uniao estavel, ja que pela regra do § 3° do art. 226 CF estabelece
uma relacdo entre heterossexuais, por conseguinte, aquelas constituiriam uma

unidade familiar propria.

Um dos argumentos principais utilizados para negacéo de protecao da
relacdo homossexual repousa na impossibilidade de procriacdo. No entanto, tal
argumento € fragil se for observado que uma familia sem prole ¢é
constitucionalmente tutelada. A procriacao ndo é mais a finalidade indeclinavel da
familia constitucionalizada e, ainda, pelo art. 42 do ECA é permitida a adocao por
qualquer pessoa, independentemente do estado civil.

Em geral, a doutrina tem encontrado tutela especifica para unides
homossexuais como entidade familiar nos direitos fundamentais do art. 59,
sobretudo no ambito dos direitos que garantem a liberdade, igualdade,
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, fundamentos que orientam o
direito a orientagdo sexual como direito personalissimo, atributo da pessoa

humana, como se verificara em seguida.

% Sobre o0 assunto verificar alguns acérdaos, como STJ - REsp 182223/SP; RESP 276004-Séo Paulo; (RSTJ 153/273);
RESP- 57606/MG (RSTJ 81/306; RESP 159851-Sao Paulo (LEXJTACSP 174/615 entre outros.
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Somente para concluir, a lista de entidades familiares explicitamente
apresentada na ConstituicAo Federal ndo é numerus clausus, pois devem ser
consideradas entidades familiares, todas as que preencham os requisitos da
notoriedade, da afetividade e da estabilidade e formem tipos préprios, tutelando-
lhes efeitos juridicos pelo direito de familia e ndo pelo obrigacional, mesmo que,
para isso, seja necessaria a sua equiparacdo com um dos institutos pré-definidos
na Constituicdo Federal, como o caso da relacdo homoafetiva, tdo somente para

se acautelar a seguranga juridica.

O ideal é que cada entidade familiar submeta-se a estatuto juridico
préprio que ndo a equipare ou condicione aos requisitos das demais mas, para
tanto, & necessario empenho do legislador. Ademais, ndo ha modelo preferencial
entre as diversas de familia. As entidades familiares que ndo se encontram
regidas por lei infraconstitucional devem ser regidas pelas regras e principios
gerais do direito de familia, ndo havendo regras unicas, que se apliquem somente
aquelas entidades familiares expressamente citadas na Constituicio Federal. E
importante ter sempre em mente que o fator que unifica as entidades familiares é
a funcao de locus de afetividade e da tutela de realizacdo da personalidade das

pessoas que as integram.

1.1.3 O Novo Cdédigo Civil e as Formas de Familias

Com termo inicial de vigéncia em 10 de janeiro de 2003, o atual Cédigo
Civil, lei n. 10406/2002, incorpora em seu texto as alteracdes inseridas na atual
Constituicdo Federal e em leis especiais em matéria de familia, introduzindo,
ainda, substanciais mudancas no que tange a conceituacdo do casamento e
disposicdes sobre unido estavel e concubinato.

Composto de cinco Livros Especiais, além da Parte Geral, o novo Cédigo
Civil abre o Livro do Direito de Familia (Livro 1V) pelo direito pessoal, seguindo

referéncia ao direito patrimonial, a uniao estavel, a tutela e a curatela.
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Dando continuidade ao enfoque preeminente ao casamento, conforme
constava no Cdédigo Civil revogado, cujos desdobramentos dos arts. 1511 a 1722
atingem mais de duzentos dispositivos, o novo Codex dedica as entidades
familiares informais, apenas cinco artigos, sendo quatro dispositivos a unido
estavel e apenas um ao concubinato, limitando-se, neste ultimo caso, a sua

definicdo sem apresentar qualquer regramento.

Nesse ponto, impde-se uma analise, ainda que parcial, de cada entidade
familiar prevista no atual Codigo Civil.

1.1.3.1 Casamento

O casamento constitui-se em forma tradicional de constituicdo de
familia, sendo que antes da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 era a Unica
forma de legitimagéo da familia, conforme preceito do art. 229 do Cédigo Civil de
1916. Com o advento da atual Carta Magna, outras formas de entidades
familiares passaram a ser reconhecidas, como a unidao estavel, a familia
monoparental, expressamente inseridas no corpo de seu texto, e outros nucleos
comunitarios, cuja finalidade é a vida em comum, unidos pelos lacos da

afetividade.

Quanto aos efeitos juridicos advindos do matriménio, o atual Codigo

Civil introduziu sensiveis mudancas.

De inicio, destaca-se a conceituagdo como nucleo de comunhao plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges, uma vez
revogada a vetusta classificagdo distintiva dos direitos do marido e da mulher,
contida nos arts. 233 a 255 do Codex de 1916, que se tornaram conflitantes frente
ao consagrado principio da igualdade da Constituicdo Federal de 1988, art. 266 §
5°. Chega a termo a situacao anacrénica da figuracao secundaria da mulher como
“colaboradora, companheira e consorte” e do homem, como “chefe da sociedade
conjugal” (art. 240 e 233, respectivamente, do revogado Cédigo Civil). Ainda sob
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a o6tica da igualdade, ressalte-se a equiparacéo da idade nubil, com a reducao
para dezesseis anos, e a igual reducdo da maioridade civil para dezoito anos,

para a dispensa da autorizacdo dos pais ou responsavel legais.

Quanto aos impedimentos matrimoniais, o novo Caédigo Civil (arts 1521
incs. | a VII) considera os fatos que efetivamente vedam a unido civil pelo
casamento, cuja infragdo acarreta a nulidade (art. 1548 Il), ndo mais consagrando
os impedimentos relativos do revogado Cdédigo Civil art. 183 IX a Xll, como
causas de impedir a realizacdo do ato, mas como causas de nulidade ou de
anulacdo. Com referéncia aos impedimentos meramente impedientes ou
proibitorios, previstos no entdo art. 183 incisos. Xlll a XV, o novo Codex os incluiu
nas chamadas “causas suspensivas” previstas no art. 1523, em que se ressalta a
previsdo especifica de causa suspensiva de casamento para o divorciado,
enquanto ndo efetuada a partilha dos bens do casal, por similitude com a hip6tese
de viuvez. A consequiéncia penalizadora do casamento, celebrado com infracéo
as referidas causas suspensivas, encontra-se prevista no art. 1641 inc. I, cuja
disposicao assemelha-se as contidas nos revogados arts. 226 e 258 § unico, inc. |
do cédigo anterior®’.

O Novo Cadigo Civil cuida da habilitacdo nos arts. 1525 a 1532, no qual
repete em linhas gerais 0 procedimento anteriormente adotado, sendo que a
novidade introduzida reside na homologacao judicial, que no sistema revogado
era reservada aos casos de impugnacao (oposicao dos impedimentos) nao aceita
pelas partes. Também sem inovar significativamente, o novo Codex trata das

provas do casamento nos arts. 1543 a 1547.

% Insta ressaltar neste ponto que a jurisprudéncia cristalizada na Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal orientou-se

pela comunicagao dos aqliestos no regime da separagao legal de bens. No entanto, o atual Cédigo Civil rejeitou esse
entendimento. Na redagéo original do seu art. 1641 havia vedagéo expressa da comunicagdo dos aquiestos. Embora
ndo tenha constado do texto final essa parte do dispositivo, a vedagdo mantém-se ante a ndo-reproducdo de
disposicdo semelhante aquela do art. 259 do cédigo de 1916, que constituia o fundamento do enunciado da referida
sumula.
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No tocante a dissolugdo da sociedade conjugal, as disposicoes de
natureza material, atinentes as causas, espécies e requisitos, que desde o
advento da Lei do Divércio encontravam-se por ela regulamentada, retornaram ao
amago do novo Codigo Civil, persistindo aquelas de cunho processual a serem
regulamentadas pela lei n. 6515/76. Na separacéo judicial consensual, a mudanca
introduzida pela lei n. 10406/02 refere-se ao requisito do lapso temporal do
casamento que se reduziu de dois anos para apenas um. Quanto ao rol
exemplificativo enunciado no art. 1573 e seu paragrafo Unico da recente
codificacao civil, em relacdo a separacao judicial por culpa, derivada de grave
violacado a deveres conjugais, embora ampliado em relagcdo ao revogado art. 317
do Cddigo de 1916, ndo trouxeram qualquer novidade, uma vez que ja estariam
compreendidos nas previsbes genéricas de conduta desonrosa e grave violacéo
dos deveres conjugais a teor do art. 5° da Lei do Divorcio. No tocante a separacao
judicial sem culpa, na atual legislacao civil de 2002, permanecem as duas causas
objetivas que a fundamentam, doenca mental grave, de cura improvavel,
manifestada ap6s o casamento e que perdure por mais de dois anos (ndo mais
por cinco anos, conforme estabelecia a lei n. 6515/77); e a ruptura da vida em
comum por mais de um ano e a impossibilidade de sua reconstituicdo. Note-se
gue nao mais se prevé, no novo ordenamento, a “clausula da dureza” prevista no
art. 6° da Lei do Divércio. Com isso, a presenca de quaisquer das causas
objetivas é suficiente para a decretacdo da separacao judicial. Outra modificacéo
introduzida refere-se ao efeito patrimonial da separacdo sem culpa prevista no art.
52 § 3% da lei n. 6515/77, que pela legislacao civil atual restringe-se ao caso de
separacao requerida por motivo de doenca mental (art. 1572 § 3°). Relativamente
ao divorcio, o atual Codigo Civil manteve as mesmas formas previstas na lei n.
6515/77, afastando a exigéncia (em seu art. 1581) de prévia partilha de bens para
conversao da separacao judicial em divorcio, que outrora fora motivo de celeuma
jurisprudencial, parcialmente pacificada pelo entendimento adotado na Sumula
197 do STJ%.

% BRASIL. Superior Tribunal Justica. Stimula n2. 197. O divércio direto pode ser concedido sem que haja prévia partilha
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No que diz respeito ao nome da mulher, o novo Codex alterou o
panorama ditado pela Lei do Divorcio, ampliando o direito de manutengdo do
nome adotado pelo conjuge no casamento e que passa a identifica-lo no meio

social, passando a fazer parte de seu direito de personalidade.

Outro avanco do Codigo Civil atual consiste no ponto relativo a protecao
da pessoa dos filhos. Ao estabelecer em seu art. 1584 que a guarda dos filhos
sera atribuida “a quem revelar melhores condigcdes para exercé-la”, nota-se a
preocupacao do legislador ndo mais atrelada ao critério da culpa na separacao,
mas a condicdo pessoal do guardido, ou seja, na capacidade material e moral
para assisténcia e educacdo da prole, o que ndo implica, obviamente, na
prevaléncia do aspecto puramente econdmico entre 0s pais, ja que a legislacao
prevé a entrega dos filhos a terceiros, observado o grau de parentesco, afinidade
e afetividade.

Quanto ao regime de bens, o novo Codigo Civil introduziu substanciais
mudancgas, como a extingcdo do regime dotal, o estabelecimento do regime de
participacao final nos aquestos e previsdo de alteragdo do regime de bens no
curso do casamento®. No entanto, em relagdo ao regime de separacdo de bens
de natureza obrigatéria devido a idade do nubente, em que pese ter o novo
cédigo igualado a idade entre os sexos em 60 anos, lamentavelmente o legislador
manteve a orientacao restritiva a liberdade de escolha do regime de bens para

pessoas plenamente capazes para todos os demais atos da vida civil.

dos bens. Diario da Justica, Brasilia, p. 53614, 22 out. 1997.

% Neste ponto cumpre ressaltar, em que pese entendimento no sentido da imutabilidade do regime de bens em relagéo a

casamentos realizados sob a égide do Cédigo Civil de 1916, resultante da interpretagéo literal do art. 2039 do novo
Codex, importante destacar ser razoavel ndo considerar este dispositivo legal como 6bice a aplicagdo de norma geral
constante do art. 1.639 § 22 do Codigo Civil/2002, concernente a alteragdo incidental de regime de bens nos
casamentos ocorridos sob a égide do cédigo revogado, ndo havendo que se falar em retroatividade deste Ultimo artigo,
mas nos termos do art. 2.035 da Lei n® 10406/02, em aplicagdo de norma com efeitos imediatos. Ver Resp 730546 DJ
03.10.05, p. 279, Min Jorge Scartezzini.
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1.1.3.2 Uniao Estavel

Ainda hoje, por razées histéricas perfeitamente identificaveis nota-se,
entre os operadores do Direito, quer na doutrina ou na jurisprudéncia, certa falta
de preocupacao no emprego preciso das nomenclaturas unido estavel, sociedade
de fato e concubinato, o que impde a diferenciacao conceitual entre elas.

A primeira distingao que se deve mencionar refere-se a uniao estavel e

ao concubinato.

No periodo da Roma antiga, o concubinato (concubinatus, de cum
cubere, deitar-se com) era uma forma de unido de ato, em geral duradoura, mas
sem intencao de formar familia. O concubinato era considerado uma forma inferior
de relacionamento, uma vez que desprovidas a affectio maritalis e a honor

marimonii.

Pelo enfoque doutrinério, tradicionalmente predominou o entendimento
de que concubinato, sentido amplo, constitui-se em género que abrange duas
espécies: 0 “puro” (ocorrendo entre pessoas desimpedidas, que formam uma
familia de fato*®) e o “impuro” (entre pessoas que possuem algum impedimento

matrimonial).

Quando o art. 1.727, do atual Cédigo Civil define concubinato como a
relacdo ndao eventual entre o homem e a mulher, impedidos de casar, objetiva
distinguir com nitidez o conceito, introduzindo uma nog¢ao legal entre ambos os
institutos, de forma a impedir o uso indiscriminado de ambas as nomenclaturas,

como vem sendo feita no cotidiano forense e jurisprudencial.

“° Em sua classica obra sobre concubinato, Alvaro Villaga Azevedo (AZEVEDO, 1986, p. 66) sustenta que o concubinato

em sua forma pura, ao se apresentar como “unido duradoura, sem casamento, entre homem e mulher” constitui a
“familia de fato”, conceito que introduziu no ordenamento juridico patrio em vigor e consagrado pela Constituicdo
Federal de 1988, sob a denominagéo de unido estavel.
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A conceituacdo contida nesse dispositivo ndo estd completa. Ocorre
que, segundo dispde 0 § 1° do art. 1723 do novo Cédigo Civil, & possivel constituir
uniao estavel mesmo sendo casado um ou ambos os companheiros, desde que
esteja(m) separado(s) de fato ou judicialmente. Logo, a contrario sensu, para a
ocorréncia de concubinato é necessario que o impedimento matrimonial seja uma
realidade fatica paralela a unido, ou seja, que o parceiro esteja na constancia
fatica da sociedade conjugal. Portanto, para o atual Codex, concubinato é apenas
aquele que, doutrinariamente, se conhece como concubinato impuro (adulterino

ou incestuoso).

Importante ressaltar, considerando-se o posicionamento dominante na
doutrina de que a circunstancia do diploma civil define o concubinato, nao
significaria seu reconhecimento como entidade familiar e, no dizer de SANTOS
(2005)*', “0 que seria inconstitucional, na medida em que tal s6 é admitida a unido
estavel (art. 226 § 3% CF), ao lado do casamento e da familia monoparental”, tem-
se que, pelo principio da pluralidade de entidades familiares agasalhada pela
atual Carta Magna, nao se pode eximir seu carater familiar, haja vista que a
definicdo de familia ndo se perfaz com conceito fechado, estanque. Nessa ordem,
ndo ha como negar eficacia juridica as relagdes das familias simultaneas, desde
que se verifique o atendimento por seus componentes dos deveres éticos da boa-
fé. O direito ndo pode se colocar alheio as pretensdes de felicidade coexistencial

dessas pessoas*?.

Retomando, outra distincdo que se impde estabelecer é entre a uniao

estavel e a sociedade de fato.

Com efeito, a confusdo explica-se pelo fato de que a unido estavel foi

gerada na sociedade de fato. No entanto, a partir do momento em que a

“" SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingdo necessaria. In: DELGADO,

Mario Luiz et al. (Coord.). Questoes controvertidas no direito de familia e das sucessées. Sao Paulo: Método,
2005. p. 233. (Série Grandes temas de Direito Privado).

“2 Sobre o tema: RUZYK, op. cit.
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Constituicao Federal de 1988, em seu art. 226 § 3° incorporou o conceito de unido
estavel, conferindo-lhe o status de entidade familiar, ndo ha como aceitar o uso
indistinto dos termos.

A sociedade de fato é conceito proveniente do Direito Obrigacional
(arts. 1.363 e seguintes do Codigo Civil/1916 e 983 e seguintes da atual
legislacao), utilizado pela jurisprudéncia para o tratamento das unides faticas ao
tempo em que ndo havia fundamento juridico para se afirmar que constituiam

familia.

Por outro lado, a unido estavel é entidade familiar, um conceito de
Direito de Familia, o que implica em critério de valor, que atrai consequiéncias

juridicas, quer em relacao ao patriménio, a alimentos e outros aspectos.

Uma vez estabelecidas algumas distincées conceituais, cumpre, ainda,
enfocar alguns pontos importantes, nesta forma de entidade familiar, como sua

situagé@o antes do advento do atual Codigo Civil.

Sem ser considerada entidade familiar, pelo anterior Codigo Civil
revogado, a unido estavel teve seu reconhecimento com o advento da
Constituicao Federal de 1988, dando ensejo a sua regulamentacido via leis
especiais. Note-se, porém, que a evolucao jurisprudencial, com inicio na Sumula
380 do STF, constituiu-se em um dos fatores determinantes do reconhecimento

juridico da natureza familiar das unides estaveis.

Na regulamentacdo das unides estaveis duas leis se destacam: a lei n.
8971/94, oriunda do projeto de lei n. 37/92, proposto pelo senador Nelson
Carneiro; e a lei n. 9278/96, proveniente do projeto de lei n. 1888/91, proposto
pela Deputada Beth Azize, que regulamentou o § 3° do art. 226 Constituicao
Federal.

A lei n. 8971/94 delimita a situacao dos companheiros a situagdo de
convivéncia entre homem e mulher solteiros, separados judicialmente, divorciados

ou viuvos, por mais de cinco anos ou com prole dessa unidao. Regula, em seus
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dispositivos, os alimentos condicionados a necessidade do requerente e a
inexisténcia de outra unido, direito a heranca, a falta de descendentes ou
ascendentes e ao usufruto, a meacao do companheiro sobre os bens deixados

pelo autor da heranca, se resultantes de atividades em mutua colaboracao.

Desde a entrada em vigéncia, a lei n. 8971/94 sofreu critica, chegando
a ser arguida sua inconstitucionalidade sob alguns argumentos como de que teria
conferido ao companheiro supérstite, maiores direitos que ao conjuge sobrevivo e
por estimular a continuidade da unido estavel, quando deveria somente facilitar
sua conversdo em casamento. Bem verdade que esta lei demonstre falha pela
omissdo, quanto a conversao da unido estavel em casamento. No entanto, atende
ao mandamento superior de protecao aquela forma de entidade familiar, ndo
protegendo mero amasiamento passageiro. Por outro lado, insta ressaltar que foi
o préprio Estado que propiciou o enfraguecimento do matriménio quando criou o
Decreto n. 181 de 1890, que secularizou o casamento, pondo fim a tradicdo do
casamento religioso e o de fato. Ora, o povo impedido de divorciar-se, pois sb era
permitido desquitar-se e vedado novo casamento, passou a viver em concubinato
puro para poder continuar vivendo em familia. Quando surgiu a Lei do Divércio,
em 1977, a situagdo ja estava formada. O surgimento de uma lei que
estabelecesse que a convivéncia marital durante certo lapso temporal convolar-
se-ia automaticamente em casamento, ao sentir, sim, seria inconstitucional. A lei
nao deve estimular ou prestigiar quaisquer formas de constituicdo de familia, pois
semelhante situacdo deve nascer de modo espontaneo na sociedade, com a

interferéncia minima estatal.

Houve, ainda, arguicado de inconstitucionalidade da mencionada lei sob
o argumento de cerceamento da liberdade individual dos que optam pela vida a
dois, sem as formalidades do casamento. Decorre que a restricao nao advém da
lei, mas da prépria norma constitucional, que determina a protecdo da “uniao
estavel” como efetiva entidade familiar. Em decorréncia, se uma lei dispde em

conformidade com preceito maior, nao ha que se falar em inconstitucionalidade.
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Nao ha como negar que a lei n. 8971/94 apresenta seu carater inovador
ao conceder aos companheiros, direitos que o ordenamento civil, a época,
restringia aos casados e ndo eram reconhecidos pela jurisprudéncia dominante,
como os alimentos e a participacdo na heranca. Entretanto, revelou-se
conservadora em outros aspectos, como exigéncia expressa de prazo de cinco
anos de convivéncia, salvo havendo prole, ou ao prever meacdo dos bens
havidos pelo esforco comum somente apds a morte do companheiro, quando a
Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal ja assegurava igual direito pela

dissolucdo da sociedade de fato, mesmo em vida dos parceiros.

A lei em comento, igualmente, padece de certa atecnia legislativa. Ao
conceituar unidao estavel, em seu art. 1°, faz inserir a previsdao do direito de
alimentos, que é referido, por via reflexa, na mencado de que o companheiro
“podera valer-se do disposto na lei n. 5478/68”. O mais adequado, ao sentir, seria
tdo-somente deixar explicito o direito de assisténcia alimentar, ja que nem sempre
se mostrava aplicavel a espécie, uma vez que exigia a prova pré-constituida da
unido estavel, o que, na grande maioria dos casos, dependia de acao ordinaria

para o reconhecimento da situacao de convivéncia more uxario.

Nota-se, ainda, naquele dispositivo legal, que o texto continha uma
exacerbada preocupacao em definir o género do companheiro, se masculino ou
feminino. Em sendo assim, numa interpretacéo literal do seu art. 3%, tem-se que a
lei sé teria aplicacdo ao parceiro masculino. E, ainda, tomando-se o vocabulo
precedente no mesmo género (“o0 companheiro”) poder-se-ia chegar a conclusao
da admissao do direito de meacao a uniao homoafetiva.

A lei n. 9278/96, que regulamentou o § 3° do art. 226 da Constituicao
Federal de 1988, reconheceu e regulou a unido estavel ou concubinaria como
entidade familiar, estabelecendo em seu art. 12 os requisitos para sua tipificagéo.
Composta de 11 artigos, sendo trés vetados (dispunham sobre contrato de vida
em comum, distrato e o registro nos cartérios de registro civil e do registro de
iméveis), a lei n. 9278/96 enumerou igualmente os deveres e direitos dos
conviventes, devendo-se destacar o ndo estabelecimento da coabitacdo ou vida
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em comum no mesmo domicilio em seu elenco de deveres. Essa inexigibilidade
derivou de uma tendéncia jurisprudencial que se formou a partir da edicdo da
Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal®.

O art. 52 cuidava da meacéao sobre os bens adquiridos na constancia da
convivéncia, a titulo oneroso. Verifica-se que o texto considerou-os como fruto do
trabalho e da colaboracdo comum, a excecdo de estipulacdo em contrario, em
contrato escrito ou se a aquisicdo dos bens se desse com produto de bens
anteriores ao inicio da unido. Aspecto relevante a presungao da colaboracédo dos
companheiros na aquisicdo de bens durante a vida em comum, a titulo oneroso.
Além dos casos previstos nas excecdes, a presuncdo de colaboracado torna-se
absoluta, dispensando a producdo de prova do esforco comum na formacgéao do

patriménio, ndo admitindo prova em contrario.

A previsdo de alimentos quando da dissolugdo da uniao estavel vinha
regulada pelo art. 72, em que nao se analisava a “culpa” do companheiro, embora
sua ocorréncia afastasse o direito a prestacédo alimenticia, pela quebra basica da
convivéncia e pela similitude com a hipétese de separacado judicial litigiosa,
devendo-se ressalvar a alteracao trazida pelo atual Cédigo Civil, nos arts. 1694 e
1704 § Unico, que determina obrigacao alimentar mesmo em favor do culpado, no

valor indispensavel a sua subsisténcia.

O paragrafo Unico do art. 7° previa o direito real de habitacao sobre o

imovel destinado a residéncia da familia, constituindo-se em acréscimo aos

direitos sucessorios concedidos pela lei n. 8.971/94.

A conversao da unido estavel em casamento foi tratada no art. 82, no

entanto, sem que houvesse a explicitacdo do seu conteudo e, a rigor, nao

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n2. 382. A vida em comum sob o mesmo teto “more uxdrio”, ndo é

indispensavel a caracterizagdo do concubinato. Diario da Justica, Brasilia, 8 maio 1964, p. 1237.
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estabelecesse nenhuma forma de facilitagdo, providéncia que deveria constar da

lei, segundo a norma constitucional.

Pelo art.9°, a lei estabelecia a competéncia das varas de familia para

toda a matéria relativa a uniao estavel.

A proposta original que inspirou o projeto de lei n. 9278/96 tinha a
finalidade de regulamentar integralmente a matéria da unido estavel, com
consequente revogacao da lei n. 8971/94. Entretanto, a revogacao expressa da lei
anterior ndo ocorreu, havendo revogacdes tacitas das normas antigas quando
conflitantes com a lei posterior (lei n. 9278/96), fazendo remanescer aspectos
tratados com exclusividade no diploma anterior, como seu art. 2°, no tocante ao
direito de heranca do companheiro sobrevivente e de usufruto. A lei n. 9278/96,
nessa matéria, limitou-se no plano sucessério ao reconhecimento de mais um
direito aos companheiros, o de habitacao sobre o imével destinado a residéncia
da familia. Quanto a matéria relativa aos alimentos, a conceituacao da uniao

estavel e a meacéo, a lei n. 8971/94 foi revogada.

As consideragdes acerca da derrogacao da lei n. 8971/94 pela lei n.
9278/96 tém seu valor como referencial histérico, uma vez que restam revogadas
com a entrada em vigéncia do novo Cédigo Civil, que incluiu a matéria por elas
reguladas em seu Titulo Il do Livro IV, arts. 1723 a 1727 e disposi¢cdes esparsas
em outros capitulos, com referéncia a obrigacao alimentar (art. 1694) e do direito
sucessorio do companheiro (art. 1790).

Em breve panorama sobre a uniao estavel no novo Codigo Civil tem-se
que a conceituagcdo da unido estavel, dada pelo art. 12 da lei n. 9278/96,

permaneceu inalterado pelo novo Codex em seu conteudo.

Reza o art. 1723 do novo ordenamento:

(...) é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura, e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia.
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O dispositivo ndo faz mencao a lapso temporal minimo de convivéncia,
abolindo-se, assim, o lustro exigido para sua tipificacdo, como uniao estavel. Tem-
se, ainda, que a permanéncia da expressao “entre homem e a mulher”, na atual
codificacao civil, apresenta-se como um refor¢co ao posicionamento daqueles que,
em apego a interpretacao literal, negam reconhecimento as unides homoafetivas
como entidade familiar. Prosseguindo, o § 1° do mesmo dispositivo legal
estabelece impedimento matrimonial entre parceiros ao mandar aplicar o art. 1521
daquele diploma legal. Em sua segunda parte resolve tormentosa questao relativa
ao estado civil dos companheiros, na qual exclui a incidéncia do art. 1521 inc.VI
do Cédigo Civil.

No ambito das relagdes pessoais entre os companheiros, dispde o art.
1724 do atual Cddigo Civil sobre os deveres de lealdade, respeito e assisténcia,
guarda, sustento e educacao da prole. Em se comparando aos direitos e deveres
dos casados, exsurge que para os companheiros aplica-se o dever de lealdade,
de maneira simile ao dever de fidelidade dos conjuges e que ndo ha dever de

coabitagdo para os companheiros, o que se exige para 0s casados.

Quanto ao aspecto patrimonial, praticamente iguala-se a unido estavel
ao casamento por se sujeitar ao regime de comunhao parcial de bens (art. 1725).
Aqui, a situacao é similar ao disposto no art. 5° da lei n. 9278/96, embora se fale
em condominio e ndo se apliquem outras regras referentes a comunhao parcial

de bens.

Em relacdo aos alimentos, o art. 1724 do Cdédigo Civil repete o preceito
do art. 2° da lei n. 9278/96. A inovacao da lei n. 10406/02 perfaz-se no paragrafo
Unico daquele dispositivo legal que faz a previsdo de alimentos em caso de
evidenciada a culpa da dissolugcédo, em decorréncia do principio do minimo para
sobrevivéncia, estatuido no art. 1.694 § 2°.

No plano sucessério, o atual Cdédigo Civil trata do direito do
companheiro sobrevivente no art. 1790, objeto de analise detalhada na parte

concernente a sucessao, desta dissertacao.
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1.1.3.3 Concubinato

Em disposicao final do titulo sobre unido estavel, o atual Codigo Civil
trata do concubinato, em seu art. 1727, definindo-o como relagbes n&o eventuais

entre o homem e a mulher impedidos de casar.

Note-se que o concubinato considerado “puro” a égide do cddigo
revogado consiste no atual codigo, como familia informal, que a qualquer
momento pode ser transformavel em familia formal a teor de seu art. 1726. O
outro tipo, denominado “impuro”, de nomenclatura hoje apenas como
concubinato, consiste em uniao fatica, de igual natureza que o primeiro, com a

diferenca da inconversibilidade em casamento.

No entanto, na nova sistematica do cdédigo, o concubinato ainda
continua ndo sendo cogitado como Direito de Familia, sendo matéria afeta a
outros campos do Direito, nos quais se consideram primordialmente os valores

econbmicos das relacoes.

Continua o legislador a fingir ignorar os direitos e interesses proprios
das relacdes intersubjetivas envolvidas emocionalmente com seus valores éticos,
imbuidas de sentimentos familiais que devem ser respeitados e garantidos em
sua dignidade comportamental, dado o principio basilar da Constituicado Federal.

Nesse sentindo, impde-se observar que a tendéncia majoritaria para o
reconhecimento das diversas formas de familia, hoje, funda-se sobremaneira no
laco de afetividade sendo, de certa forma, relegado a segundo plano, o
consanguineo, fato lamentavelmente esquecido pelo legislador patrio na
elaboracdo do novo Codex, mas de importancia impar para o reconhecimento de

qualquer ndcleo familiar, como se passara a examinar a seguir.
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1.2 A AFETIVIDADE cOMO ELEMENTO CARACTERIZADOR AO RECONHECIMENTO DE
FAMiLIA

A nocao de afeto é elemento essencial nas relagdes interpessoais que

formam o conceito de familia.

Enquanto restrito as relacdes particulares, o afeto somente interessa aos
diretamente envolvidos. A partir do momento em que o afeto extrapola os limites
do individual e insere-se no meio social, migrando para a esfera juridica, revela-se
elemento responsavel na viabilizagdo do reconhecimento dos diversos tipos de
entidades familiares.

Embora se trate de um sentimento sem valor aferivel, dada sua
abstratividade, e de conceito impreciso, o afetoocupa lugar de destaque na
formacao do conceito da familia contemporanea, que se revela o local adequado
para o desenvolvimento pessoal de seus membros, cujo sentido bem destaca
DIAS (1997)* (...) amplo é o espectro do afeto, mola propulsora do mundo e que
fatalmente acaba por gerar consequiéncias que necessitam se integrar ao sistema

normativo legal”.

Conseqglentemente, impde-se aos operadores do direito, quando da
analise do instituto da familia, agregar outros elementos aos ja relacionados pela
doutrina classica, visando a manter-se permanentemente atualizados com a
realidade que o cerca, ja que a formalidade do vinculo juridico, em alguns casos,
€ insuficiente para detecta-la.

Como acentua BRAUNER (2004)*:

* DIAS, Maria Berenice. Efeitos patrimoniais das relagdes de afeto. Repertério IOB de Jurisprudéncia, n. 15, p. 301,

1997. Caderno 3.

“  BRAUNER, Maria Claudia. O pluralismo no direito de familia brasileiro: realidade social e reinvengdo da familia. In:

WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coords.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 260.
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A nocédo de afeto pode parecer vaga e imprecisa, mas suas
manifestacées podem revestir diversas realidades envolvendo
cOnjuges, companheiros, amantes, pais e filhos e, essas relagdes
envolvendo ainda, outros individuos. Mesmo sendo dificil penetrar
na esfera subjetiva do ser, & possivel que o direito venha a
demonstrar sensibilidade as questdes afetivas, suas irrupgoes,
seus excessos, buscando reparar situacdes, proteger aqueles que
foram maltratados em suas relacées de afeto. Os sentimentos
podem, entdo, ser apropriados pelo Direito? (...) O
reconhecimento do afeto nas relagdes familiares, a construcédo da
igualdade entre homem e mulher e a aceitagdo do pluralismo na
forma de constituicdo das relagbes de familia vém representar
grandes desafios, frente a tradicdo conservadora em negar-se
novas realidades. Em varias legislagdes, tudo parece apontar para
uma consagracao do afeto, uma irresistivel ascensdo deste
sentimento na esfera juridica.

Destacam-se dois momentos ou formas de apreensdo juridica desse

fendmeno. O primeiro quando o afeto era presumido nas relagbes de familia, ndo

suscitando muita discussao a respeito, ja que sua relevancia juridica consistia em

ser considerado existente; e o segundo momento se verifica quando nas relacdes

de familia torna-se essencial para distingui-las dos demais modos de

relacionamentos, assumindo relevancia no campo do Direito de Familia. Os atuais

contornos juridicos de familia demandam uma interpretacdo de suas normas de

maneira realista, tendo como parametros os principios gerais que refletem a atual
situacdo do instituto. Consoante afirma CARBONERA (1998)*:

A aplicagdo dos preceitos constitucionais deveria ser feita com
habilidade e, sobretudo, com a ousadia necessaria a todos os que
operam o direito de forma ndo dissociada da realidade. Isso
somente pode ser feito se o operador do direito se mantiver atento
as transformacgdes sociais e seus efeitos na esfera juridica, o que
se consegue com a permanente reflexao do Direito.

Os conceitos ndao podem ser cristalizados. Do mesmo modo,
formulas prontas para a solugéo de litigios de familia ndo sao mais

46

CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.) et al.
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 275.
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compativeis com um modelo claramente preocupado com o0s
sujeitos. E preciso repensar!

Assim, para se perceber a extensao do afeto, nas relacées juridicas de
familia, impde-se breve estudo, que nao se propde ser exaustivo, do modelo
codificado de familia, do modo constitucionalizado, das relacdes do afeto para a
formacao e dissolugéo do relacionamento do casal.

1.2.1 O Afeto e o Modelo Tradicional de Familia

A abordagem inicia-se com o Cdédigo Civil de 1916 e seu modelo
codificado, elaborado num momento histérico de transicdo do século XIX para o
século XX, em que os detentores do poder sado oriundos de familias de
latifundiarios (proprietarios de escravos, fazendeiros e senhores de engenho).
Numa sociedade basicamente rural, na qual a familia desempenhava a funcao de
unidade de producao, a quantidade de elementos que a compunha traduzia-se
em forga de trabalho, oferecendo maiores condi¢cdes de sobrevivéncia do grupo. A
familia revelava-se extensa, caracterizada pela autoridade e poder do pai e
marido, que transcendia os limites do nudcleo familiar erigido nos lagos
consanguineos. Consequentemente, mulher e filhos ocupavam posicoes
secundaria e inferior na comunidade familiar. A divisdo de papéis ocorria em

fungéo do sexo e da idade.

Revelava-se uma familia transpessoal, preocupada com sua
continuidade, desprezando os interesses de seus membros. A vontade da familia,
do grupo traduzia-se na propria vontade paterna, devendo-se ressaltar que ao
mencionar familia, nesse contexto, deve-se lembrar a familia legitima, aquela

constituida pelo matriménio.

A matrimonializagdo na estrutura familiar implicava na garantia da
legitimidade dos filhos, na atuacdo da presuncéo pater is est e na proibicdo do
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento.
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Insta, ainda, ressaltar que no modelo codificado original, a
indissolubilidade do vinculo matrimonial era regra, sendo que em caso de
desquite somente se dissolvia a comunh&o de vida, perdurando o vinculo juridico,
fato que reforca a manutencdo da entidade familiar matrimonializada em
detrimento das vontades de seus membros, demonstrando a preponderancia do
juridico sobre a realidade fatica.

Outra caracteristica a destacar no modelo familiar daquela época é seu
aspecto patrimonial.

A protegdo do patrimbénio na esfera familiar no Codigo Civil anterior
revelava-se nas formas de regime de bens ou na necessidade de outorga para
alienagcédo de bens de raiz dos casados, fato que, nitidamente, demonstrava a
primazia da manutencéo patrimonial sobre o status de pessoa capaz.

Nos termos do art. 233 da codificacdo revogada, o marido era o chefe da
sociedade conjugal. Sé ele representava a familia, administrava os bens, até
mesmo 0s bens particulares da mulher, dependendo do regime matrimonial
adotado, além de deter o direito de fixar o domicilio da familia e a faculdade de
autorizar a mulher a praticar uma série de atos da vida civil. Era o poder marital
que, embora ndo expresso na lei de 1916, fez-se presente até o advento da lei n.
4121/62 (Estatuto da Mulher Casada).

O poder de sujeicao, atribuido ao marido sobre a mulher, traduzia-se na
consequente inferioridade feminina na comunidade familiar, implicando em perda
de sua capacidade juridica, ou seja, até o casamento, a mulher era plenamente
capaz e inserida no mercado de trabalho, sendo que, ao contrair nupcias, sob 0
pretexto da unidade formal da entidade familiar, retirava-se-lhe tal atributo,
passando a incapacidade juridica. Esta situagao perdurou até o advento da lei n.
4121/62, quando a mulher casada assume a posicao de colaboradora, na

direcdo conjugal.
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Nota-se, ainda, que o poder paterno também atuava em relacdo aos
filhos. Uma vez integrantes de uma familia patriarcal, suas vidas eram dirigidas
em funcédo da protecdo dos seus interesses. Dai os casamentos arranjados e a

escolha da profisséo pelo pai.

Com esses aspectos, nota-se que a presenca do afeto no modelo da
familia patriarcal era desconsiderada, uma vez que a nog¢ao de affectio possuia

conteudo diverso daquele que se apresenta nas familias contemporéneas.

Com o surgimento do processo de urbanizacdo, a familia, entendida

como grupo social, ndo permaneceu estatica.

Incorporando as transformacdes juridicas e sociais, diversos costumes
foram substituidos. A prole reduziu-se, implicando na maior possibilidade do
aumento do convivio familiar entre pais e filhos. Em conseqiéncia, originou um
relacionamento pautado na preocupacdo de cada um de seus membros entre si,

fato que permitiu a abertura de espaco para o afeto.

Note-se, entretanto, que isto ndo envolve a inexisténcia de afeto no
modelo familiar anterior, somente significando que tais condi¢cdes favoreceram o

delineamento do afeto nas relacdes familiares de hoje.

Ao lado do processo urbano, aflora a industrializagdo no pais e, com isso,
o ingresso da mulher no mercado de trabalho, seu engajamento na esfera de
atuagao socio-politica, ocorrendo também transformagdes na condigéo social dos

jovens.

O desenvolvimento das atividades fora do ambito do lar ocasionou a
descaracterizacao da familia como unidade de producao, passando a constituir-
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se, no entender de VARELA (1993)*, “(...) um centro de restauragdo semanal da

personalidade do individuo contra 0 anonimato da rua”.

O somatério desses aspectos acabou por provocar profundas mudancas
nos tradicionais papéis da familia patriarcal, que levaria, posteriormente, a
igualdade e ao aprofundamento do afeto, transformando a familia em um lugar de

afetividade.

Nao obstante a reducdo quantitativa da familia, outra modificacao
ampliou a fenda ocasionada pela quebra nos padrbes tradicionais da familia
patriarcal. Trata-se do reconhecimento do concubinato puro, até entdo ignorado
pelo Codigo Civil, que passa a ter protecao legal indireta, pelo art. 57 § 2° da lei n.
6015/73, como na esfera previdenciaria. Como bem destacado por CARBONERA
(1998)*8:

Ademais, se a formagado de familias j& se dava a margem da
esfera juridica, a preocupacao com o0s sujeitos sobrepunha-se
aquela relativa a adequacao ao modelo legal. Ganhou dimensdes
significativas um elemento que anteriormente estava a sombra: o
sentimento. E, com ele, a nocdo de afeto, tomada como um
elemento propulsor da relacao familiar, revelador do desejo de
estar junto a outra pessoa ou pessoas, se fez presente. Diante
disso, o Direito paulatinamente curvou-se e demonstrou, através
da legislacao e da jurisprudéncia, a preocupacao com este “novo
elemento”, mesmo que inicialmente de forma indireta.

O reconhecimento juridico de situactes faticas, forjadas as margens do
modelo legal vigente, em que restava claramente evidenciada a vontade
consciente das pessoas em reconstruir suas vidas, unidas tdo-somente pelo
desejo de ficarem juntas, adveio do Poder Judiciario que, embora diante da
inexisténcia de uma regulamentacao especifica, ndo deixou de protegé-las, por
meio de mecanismos a época existentes, como, por exemplo, a Sumula 380 do

47 VARELA, Antunes. Direito da familia. 3.ed. Lisboa: Petrony, 1993. v. 1, p. 48.
“8 CARBONERA, op. cit., p. 285-86.
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STF de 3/4/64, referente aos casos de dissolucdo do relacionamento, cujos
precedentes remontam 1947°.

Neste ponto, ressalte-se licdo de PEREIRA (1990)°°:

(...) ndo podemos confundir, entretanto, a ndo regulamentacéo
das unides estaveis com a ndo-protecédo do Estado a este tipo de
Unido, seu reconhecimento enquanto forma de familia e como
instituto que tem consequéncias juridicas.

Com o acolhimento da dissolubilidade do vinculo matrimonial modificou-
se a maneira de pensar sobre o fim do casamento — até entado, indissoluvel —
mesmo diante da decretacdo do desquite, que somente terminava a vida em
comum, mas nao com o vinculo em si, que apenas se fazia com a morte de um
dos cénjuges. Assim, a manutencdo do vinculo juridico impedia a formacao de
nova familia legal, cujos efeitos estendiam-se a filiagao pelo nao-reconhecimento
dos efeitos legais. Tal paradigma foi alterado pela lei n. 6515/77 e, posteriormente
pela lei n. 7841/89.

Com a gradativa adequacao legislativa ordinaria a pluralidade fatica no

ambito da familia, definiram-se os novos contornos da familia contemporanea.

Face aos argumentos até aqui expostos, nota-se que em busca de uma
realizacdo pessoal, o sistema codificado foi, aos poucos, sendo relegado a
segundo plano, destacando a felicidade pessoal como fator principal na formacéao
dos relacionamentos. Formaram-se novas familias, marginalizadas e excluidas do
mundo juridico, sobrepondo-se a verdade social a verdade juridica, que, via de

consequéncia, impés transformacdes ao Direito.

* Com referéncia aos precedentes da referida simula temos: RE 19561 (pub. DJ 29/10/53); RE 44108 (pub DJ 4/8/60 e
RTJ 14/231); RE 26329 (pub. DJ 11/8/61); Al 24430 (pub. 15/6/61); RE 49064 (pub. DJ 18/1/62); RE 52217 (pub. DJ
12/9/63); RE 9855 (pub. DJ 28/5/48) e Al 12991 (pub. DJ 21/8/47).

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 3.ed. Belo Horizonte: Sergio Fabris, 1990. p. 56.
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1.2.2 A Afetividade no Modelo Nao-Codificado

A concepcao juridica contemporanea de familia caracteriza-se pelo
aspecto pessoal e igualitario, contrapondo-se ao carater desigual, formal e

patrimonial revelado no meio social que se antecedeu.

Nota-se franca valorizacdo pessoal dos individuos que compdéem a
familia, e seus anseios de felicidade induzem a valoracado da afetividade em seu

meio.

Considerando os desejos de satisfacdo e realizacdao afetiva, a
Constituicao Federal de 1988 ampliou sua protecdo a todas as entidades
familiares, quer em relacao as explicitamente nomeadas em seu art. 226, quer
aos demais nucleos familiares oriundos da elasticidade conceitual, verificada em
cada realidade fatica que se baseia na afericdo da afetividade como fator
propulsor do relacionamento, ai se podendo incluir a relagdo homoafetiva,

conforme poder-se-a verificar mais adiante, em tépico proprio.

Como se verifica, a familia do Cédigo Civil caracterizava-se pela divisao
”51

sexual do trabalho e pelo “primado da hierarquia masculina™".
A incidéncia das transformacbes nas questdes da sexualidade, advindas
dos revolucionarios anos 60, iniciadas com a apologia do “sexo livre”, determinou

uma mudanca de valores na familia, erigindo uma nova concepcéo de vida.

O Golpe Militar de 1964 constituiu-se em outro fator importante que |
influenciou a mudanga dos padrdes familiares no ambito pétrio, pois gerou, no
meio jovem, uma reagdo de ruptura a todos os tabus impostos as geracdes
passadas. A época, questionavam-se ndo sé os padrdes de sexualidade, mas

' LEITE, Eduardo de Oliveira. A desigualdade de direitos entre o homem e a mulher face & nova Constituigéo. Ajuris,

Porto Alegre, ano 21, n. 61, p. 34, jul. 1994.
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também toda forma de repressao militar, social ou da familia. Tornou-se o objetivo
maior daquela juventude a obtencado da felicidade individual. Consequentemente,
0 sexo deixou de ser visto somente como meio de reproducdo, mas adquiriu a

conotacdo de “busca do prazer™?, desvinculando-se, assim, do matrimonio.

Diante desse panorama, ndao ha como se negar a efetiva introducéao da

concepcao da afetividade como liame caracterizador da familia.

Entretanto, ndo foram somente as transformagdes na esfera da

sexualidade que influenciaram a mudanga no conceito de familia.

Nos anos 60, sob a influéncia do movimento contestatério, desenvolveu-
se, ainda, o movimento feminista que Iutou por igualdade de condicbes
econdmicas no trabalho, objetivando conseguir ainda maior espacgo de realizagao

pessoal.

Em relagcdo aos filhos também se verificaram mudangas. Nao mais se
impunha o autoritarismo paterno, mas desenvolveu-se a idéia do bem-estar da

crianca, enfocando-se o desenvolvimento de sua personalidade.

Notou-se, consequentemente, o fim dos rigidos padroes de divisao de
papéis entre o homem e a mulher no seio familiar. Surgiu, assim, o sentido de
cooperacao entre ambos nas diversas atividades do lar para obtencdo do bem-

estar da familia.

Nesse contexto, no campo do Direito, observam-se de modo geral

transformacoes, ainda que de carater conservador face aos avancos no sentido

da igualdade nas relagées de familia. Como bem ressalta HIRONAKA (1999)°°;

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condicdo feminina. Rio de Janeiro:

Renovar, 2000. p. 92.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista Brasileira de Direito de

Familia, Porto Alegre, v. 1, p. 13, abr.-jun. 1999.
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Estes, digamos surtos de transformagbes ocorreram, de modo
significativamente contundente, na estrutura sociojuridica do
Direito de Familia, de sorte que estes direitos passaram a ser
tidos e entendidos como direitos fundamentais,
constitucionalmente protegidos.

Nova concepcdao de familia surgiu para o contexto patrio, com a
Constituicao Federal de 1988, impregnando o ordenamento juridico. A familia
tornou-se centrada na afetividade que dispensa o vinculo material do matriménio,

como base formadora.

Com a mudanca de foco da formalidade para a valorizagao do afeto nas
relacdes interpessoais, gerou-se uma reestruturacdo do préprio conceito de
familia, no sentido da apreciacdo juridica das familias extramatrimoniais. O
enfoque volta-se para familia como centro de bem-estar e sociabilizagdo de seus
membros. Nas palavras de SHORTER (1975)%*;

A familia nuclear moderna nasceu no abrigo da domesticalidade.
Deste modo se infundiu sentimento numa série de relacdes
familiares. O afeto e a inclinacdo, o amor e a compreensao
passaram a tomar o lugar de consideracdes “instrumentais” na
regulacdo da conduta dos membros da familia uns para os outros.

A familia contemporénea passou a ser considerada como comunidade de
afeto, em que vislumbra a caracteristica da ajuda muatua de seus componentes
para obtencdo de seu bem-estar e felicidade. E a familia eudemonista, na qual as
aptidées naturais sdo potencializadas e adquirem respaldo pelo afeto. Assim,
acentuam-se as funcdes afetivas da familia, o que no entender de Antunes
VARELA (1993) € um modelo “existencialista, de base igualitaria e fungdes

diferenciadas™®.

¥  SHORTER, Edward. A formagcédo da familia moderna. Lisboa: Terra e Mar, 1975. p. 11.
% VARELA, op. cit., p. 54.
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O afeto é o elemento fundamental e caracterizador para o
reconhecimento da multiplicidade de familias amparadas pela Constituicao
vigente, cuja tutela fora ampliada pela liberdade de escolha e igualdade entre os
sujeitos. Isto significa que, ao lado das familias tradicionalmente formadas nos
moldes patriarcais, convive-se, hoje, com outras formas familiares fundadas no
afeto como, por exemplo, as pds-nucleares, na qual a mulher deixa o0 espaco
privado do lar, tornando-se uma profissional ocupada, com pouco tempo
disponivel para acompanhar o desenvolvimento educacional de seu unico filho,
cuja paternidade bioloégica pode ser oriunda de inseminacao artificial, mas que
pode ser atribuida de forma sécio-afetiva ao novo companheiro da méae, que o
trata e considera seu filho e que, por sua vez, divide sua atengéo e afeto com seu
filho biolégico, havido de casamento anterior, extinto via divércio. O liame que os
une é o desejo de ficarem juntos, formando uma comunhao de vida e fazendo do
afeto seu elemento central, como também se verifica nas familias formadas pelos
avos e seus netos, ou irmdos que vivem sob mesmo teto, amigas que residem

juntas e outros tantos exemplos de familias, ai incluidas as homoafetivas.

A afetividade induz a valoracdo da pessoa na familia, em oposi¢cdo ao
que se verificava sob a égide do anterior Codigo Civil (transpessoal), tendo sua
protecdo sido elevada a categoria de status constitucional pelo principio da
dignidade da pessoa, consagrado pelo artigo 1%, lll da Constituicdo Federal,
conforme bem destacado no entender de TEPEDINO (1999)°:

Alcangada pelo artigo 12, inciso lll, da Constituicdo Federal, da
conteudo a protecdo da familia atribuida ao Estado pelo artigo 226
do mesmo Texto Maior: é a pessoa humana, o desenvolvimento
de sua personalidade, o elemento finalistico da protecédo estatal,
para cuja realizagdo devem convergir todas as normas do direito
positivo, em particular, aquelas que disciplinam o Direito de
Familia, regulando a relagdes mais intimas e intensas do individuo
social.

% TEPEDINO, op. cit., 1999, p. 326.
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Como se verifica, a repersonalizacao das relacdes familiares constituiu-
se numa das conseqléncias para o surgimento da nova concepc¢ao de familia,
espelhando a idéia basica da familia direcionada a realizagdo pessoal de seus
componentes. Nesse compasso, o reconhecimento da pluralidade de entidades
familiares € uma realidade e sua protecao no ordenamento constitucional faz-se
presente, podendo-se verificar que a relacdo homoafetiva, embora néo

expressamente mencionada, é merecedora de protecao constitucional.

A constitucionalizacdo do Direito Civil impde uma releitura da legislacao
civil, que se mostra ainda em defasagem frente as mudangas sociais. A partir
desta revisdo, segundo os valores norteadores da Carta Magna, poder-se-a

chegar ao reconhecimento da entidade homoafetiva como familia.
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PARTE 2.
A CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS PRINCIPAIS VALORES PARA O
RECONHECIMENTO DAS RELACOES HOMOAFETIVAS

2.1  CONSTITUICAO E ORDEM DE VALORES

As Constituicbes modernas, editadas sob inspiracdo das idéias do
lluminismo acabaram, de certa forma, por positivar os grandes valores do direito
natural. Em decorréncia, as discussdes sobre a relacdo entre os valores e o
Direito, em maioria, migraram da esfera da ontologia juridica para o campo teérico
da hermenéutica constitucional. Assim, é nessa seara que o debate
contemporaneo sobre o papel dos valores na metodologia constitucional se
desenvolve, sobretudo, nos maiores pdélos da teoria constitucional, a saber,

Estados Unidos e Alemanha.

Nos Estados Unidos, a discussao cingiu-se aos limites da judicial review”’ e

a legitimidade democratica do seu exercicio pelo Poder Judiciario.

No cenario alemdo, a discussdo sobre a relagdo entre constituicdo e
valores sofreu profunda influéncia do nacional-socialismo, gerando a possibilidade
do desenvolvimento da teoria das normas constitucionais inconstitucionais, que
violariam valores superiores e transcendentais ao ordenamento juridico, conforme
tese defendida por BACHOFF (1977)®. Entretanto, é a teoria antiformalista da
Constituicao de Rudolf Smend que forjou a idéia da Constituicio como o
ordenamento juridico que reconhece o mais alto fim do Direito na protecdo de

valores, como a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

% Para uma visao maior sobre o assunto ver MURPHY, Walter Familia; FLEMING, James E.; BARBER, Sotirios A.
American Constitutional interpretation. 2nd ed. Websbury: The Foudation Press, 1995 e WOLFE, Christopher. La
transformacion de la interpretacion constitucional. Traducién Maria Garcia Rubio de Casas e Sonsoles Valcarcel.
Madrid: Editorial Civitas, 1991.

%8 BACHOFF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Tradug&o. José Manuel M. Cardoso da Costa. Coimbra:

Atlantida, 1977.
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Embora a idéia de Constituicdo, como ordem de valores tenha surgido
inicialmente na jurisprudéncia constitucional alema, ao final do periodo nacional-
socialista, reportou-se a valores que possuem uma importancia cultural, ja& que
integrados a consciéncia ético-juridica de uma comunidade, num determinado

momento historico.

Na verdade, a concepcao da constituicdo como ordem de valores é objeto

de intensa critica.

Na doutrina brasileira, CITTADINO (2001)°, por exemplo, critica a teoria
sob o argumento de que identificar os direitos fundamentais como valores

comunitarios, implica em excessiva confianca nas tradicoes culturais.

No Brasil, o predominio do positivismo nao propiciou o debate da relacao
entre a Constituicdo e os valores morais, quer na doutrina ou na jurisprudéncia.
Em decisédo proferida na ADIN 595 - ES, o Ministro Celso de Mello, discutindo
sobre a extensao do parametro para controle de inconstitucionalidade dos atos

normativos, ventilou a questao do préprio conceito de Constituicao:

(...) cabe ter presente que a construcdo do significado de
constituicdo permite, na elaboracdo desse conceito, que sejam
considerados ndo apenas o0s preceitos de indole positiva
expressamente proclamados em documento formal (que
consubstancia o texto da Constituicdo), mas, sobretudo, que
sejam havidos igualmente, por relevantes, em face de sua
transcendéncia mesma, os valores de carater suprapositivo, 0s
principios cujas raizes mergulham no direito natural e o préprio
espirito que informa e da sentido & Lei Fundamental do Estado®.

Note-se que, se por um lado, compreender a Constituicdo apenas como

uma ordem de valores, abstraindo sua funcado deontoldgica, parece incorreto, por

% CITTADINO, Gisele. Principios constitucionais, direitos fundamentais e histéria. In: PEIXINHO, Manoel Messias;

GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Orgs.). Os principios na Constituicao de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 101-8.

€ Decisao proferida em 8/2/2002, publicada no DJU em 26/2/2002, Informativo STJ 258 de 25/2/2002 a 1/3/2002.
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outro, é certo que a Constituicdo, entendida como norma superior de uma
comunidade politica, juridiciza os valores mais relevantes dessa comunidade.
Ademais, constituicdes como a brasileira, espanhola, alema e portuguesa, que
representam o marco do fim de Estados autoritarios, sdo marcadas pela
preocupacao com a promocao de valores humanitarios, como a dignidade da
pessoa humana, igualdade, democracia, justica e liberdade, os quais ndo podem
deixar de ser observados no momento da sua interpretacédo e aplicagao.

Neste contexto, os principios desempenham papel primordial na abertura
constitucional aos valores. O reconhecimento do papel dos principios como meio
de ligacdo entre o universo juridico e o plano moral constitui-se numa das
caracteristicas fundamentais do paradigma pos-positivista, hoje no Direito. A
adocao de uma perspectiva principialista da Constituicao leva, inevitavelmente, a
uma abertura na argumentacdao constitucional para a dimensdo moral, aqui
compreendida como exigéncia ética revestida de historicidade, que evolui com as
mutacoes inseridas na sociedade. A perspectiva principialista, que se apdia na
concepcao de constituicdo, enquanto sistema aberto de regras e principios,
permite nos ensinamentos de CANOTILHO (1998)°":

(...) respirar, legitimar, enraizar e caminhar o proprio sistema. A
respiracdo obtém-se através da “textura aberta” dos principios; a
legitimidade entrevé-se na idéia de os principios consagrarem
valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da
ordem juridica e disporem de capacidade deontolégica de
justificag@o; o enraizamento prescruta-se na referéncia sociolégica
dos principios e valores, programas, funcdes e pessoas; a
capacidade de caminhar-se se obtém através de instrumentos
processuais e procedimentais adequados, possibilitadores da
concretizagdo, densificagdo e realizagdo pratica (politica,
administrativa, judicial) das mensagens normativas da
Constituigao.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1037.



64

Parte 2. A Constituicao Federal e seus Principais Valores para o Reconhecimento das Relagbes Homoafetivas

Assim, se por um lado as constituicbes albergam valores que séao
importantes na interpretacdo constitucional para que se abram para conteudos
morais, por outro, determina que a aplicacdo da Carta Magna nao seja
amplamente levada a subjetividade, impondo-se promover a idéia de
racionalidade pratica na hermenéutica e na jurisdicdo constitucional, conforme
ensina SARMENTO (2004)%;

A adocao da perspectiva principialista da Constituicdo nao exclui,
mas antes impde, o0 desenvolvimento de praxes interpretativas e
argumentagdes constitucionais racionais, transparentes, que
gerem estabilidade e previsibilidade e ndo quebrem a idéia do
direito como produto da vontade racional do povo, e ndo o fruto do
decisionismo de magistrados, convertidos a posigao de oraculos
sagrados.

Em verdade, desnecessaria, parece, a adesao a teoria da ordem de
valores para se reconhecer os seus dois efeitos importantes: a eficacia irradiante

dos direitos fundamentais e a teoria dos deveres estatais de protegao.

Quanto ao segundo efeito da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais,
consubstanciado na teoria dos deveres estatais de protecdo, entende a doutrina
ser possivel extrair direitos subjetivos individuais a protecao, oponiveis em face
ao Estado.

No direito patrio, em que pese a doutrina e a jurisprudéncia nao tenham
assentado dogmaticamente uma construcao a semelhanca da teoria dos deveres
de protecéo, verifica-se a possibilidade de sua aplicacdo. Consoante a moldura
axioldgica delineada pela Constituicao Federal de 1988, extrai-se que os direitos
fundamentais ndo podem ser entendidos apenas numa postura defensiva em face
do Estado, mas deve-se exigir uma atitude ativa no sentido de proteger o

individuo de ofensas e ameacas, inclusive de terceiros.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2004. p. 154.
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Em relacdo ao primeiro efeito, a eficacia irradiante desempenha,
concomitantemente, as funcbes de principio hermenéutico e mecanismo de
controle de constitucionalidade. Como principio hermenéutico, impde ao operador
do direito a opcao pela exegese que torne uma norma ambigua compativel com a
Constituicao. Com isso, permite, de um lado, que se mantenha a norma juridica
no ordenamento, em atengdo a presuncao de constitucionalidade das leis, mas,
por outro, se elimine a sua potencial desarmonia com o texto constitucional. No
entanto, a eficacia irradiante transcende este plano técnico. Tomando-se por base
a premissa de que os direitos fundamentais configuram o epicentro axiol6gico da
ordem juridica, pela eficacia irradiante, que impée uma nova leitura do direito
positivo, os direitos fundamentais deixam de ser concebidos como simples limites
para o ordenamento. Ao contrario, configura conceito fundamental dentro do
processo de constitucionalizacdo do direito infraconstitucional. Com ressaltou
CLEVE (1995)%: “(...) fara incidir sobre o direito infraconstitucional os valores
substanciais emancipatérios adotados pela Carta Constitucional”.

No caso brasileiro, devido a riqueza axiolégica da Constituicao Federal de
1988 que prioriza os direitos fundamentais e que esta impregnada de valores
humanitarios e de solidariedade, esse processo adquire uma especial
importancia, por impor uma revisdo de toda a legislacdo infraconstitucional
editada em contexto axiolégico diverso do constitucional (mais individualista ou
totalitaria), a partir de uma nova perspectiva, centrada na Constituicdo e
especialmente nos direitos fundamentais consagrados. Nesse sentido, a eficacia
irradiante propicia uma “humanizacao” da ordem juridica ao exigir um reexame,
pelos operadores do direito, de todas as normas, sob as lentes da dignidade da
pessoa humana, da igualdade substantiva e da justica social, como se pretende
neste estudo.

% CLEVE, Clemerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional

emancipatéria. In: . Uma vida dedicada ao Direito: Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sao Paulo: RT,
1995. p. 34-53.
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Em decorréncia, cumpre analisar pelo menos dois dos principais valores
constitucionais que servem de esteio para o presente estudo — a dignidade da

pessoa humana e a igualdade.

2.2 A DIGNIDADE DA PESsoA HUMANA

O art. 12 da Declaracao Universal de Direitos Humanos estabelece:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns para com os outros com espirito de fraternidade.

Com o enunciado estabelece-se a exigéncia de que todos os seres
humanos sejam tratados segundo uma regra de isonomia, derivada do
reconhecimento da igualdade entre os homens, naquelas qualidades que lhes
constituem sua esséncia, ou seja, naquilo que os distinguem dos demais seres,
sendo exatamente esse elemento individualizador que responde pela dignidade

humana, pressuposto dignidade da pessoa humana.

A atual Constituicdo Federal em seu art. 1° consagra a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito,
incluindo a cidadania na relacdo de valores basicos. A cidadania, em verdade,
traduz-se na projecao politico-juridica da condicdo de “ser pessoa™*.

A dignidade da pessoa humana constitui-se na fonte ética dos direitos
fundamentais que, por sua vez, sdo emanagoes do valor basico mencionado.
Consequentemente, entende-se hoje que os direitos fundamentais tenham

% HERKENHOFF, Jodo Batista. Curso de direitos humanos. S3o Paulo: Académica, 1994. v. 1, p. 95.
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dimensdes e ndo mais geracdes, “sendo que a relacao dele com a dignidade da
”65

pessoa humana € equiparada aquela que ha entre a existéncia e o Ser™”.
Toda ordem juridica, assim como os direitos fundamentais, na verdade,
tém como base material o valor da pessoa humana, fazendo com que os direitos

publicos subjetivos sejam reconhecidos pelo Estado, mas nao conferidos.

A pessoa humana, enquanto sujeito autoconsciente, tem uma subjetividade
que transcende a obijetividade, razdo pela qual, embora capaz de pensar em si
mesmo como objeto, nunca podera ser visto como meio, mas sempre como fim,
de conformidade com o pensamento Kantiano (KANT, 1980)°%°.

Com isso indaga-se: qual seria a no¢ao juridico-constitucional de dignidade

da pessoa?

Considerando-se ser a dignidade algo real, apresenta conteudo de
contornos vagos e imprecisos, 0 que se traduz numa grande dificuldade para sua
conceituagdo. Essa complexidade conceitual advém de seu carater nao
especifico, mas refere-se a uma qualidade tida inerente a todo ser humano,
constituindo-se um valor préprio que identifica o ser humano frente aos demais
seres viventes. Assim, sendo a dignidade qualidade intrinseca da pessoa
humana, é irrenunciavel, inalienavel e inseparavel, razdo pela qual a pessoa
humana deve ser reconhecida, respeitada e protegida. Insta ressaltar nesse
ponto, que a dignidade da pessoa ndo existe apenas onde esteja presente o
Direito, ainda que este constitua seu principal meio de protecdo e promocao. A
dignidade independe de circunstancias concretas, ja que inerente a toda pessoa
humana. Em principio, todos séo iguais em dignidade. Em outras palavras, a
todos os seres humanos deve-se reconhecer a qualidade de pessoa, ainda que

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituicdo. 3.ed. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2004. p. 124.

% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. In: OS PENSADORES: Kant (lIl), Traducdo Paulo

Quintela. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980.
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se portem de forma infame, ndo igualmente digna nas relacbes com seus
semelhantes e até para consigo proprio. Ademais, outro ndo foi o entendimento
traduzido na Declaracdo Universal da ONU, art. 12 descrito no inicio. Com essas
consideracdes, observa-se que a nocao de dignidade centra-se na autonomia e
no direito de autodeterminacdo da pessoa. Nessa mesma linha de entendimento
CANOTILHO (2003)%" refere que o principio material subjacente & nocdo de
dignidade da pessoa humana consolida-se “no principio antropico que acolhe a
idéia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico della Mirandolla), ou seja,
do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu préprio
projeto espiritual (plastes et fictor)’.

Finalizada a questdo da conceituacdo de dignidade da pessoa humana
impde-se trazer a colagdo a nogdo estabelecida por SARLET (2002)°%:

Temos a dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ilhe
garantir as condigbes existenciais para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e constituicdo-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos. (Originalmente em
italico).

Tecidas as consideracdes acerca da definicao e conteludo da dignidade da
pessoa humana, impde desenvolver comentarios sobre seu status juridico-

normativo no ambito do ordenamento constitucional patrio.

Inspirada no constitucionalismo lusitano e hispanico, a Constituicao Federal
vigente nao incluiu a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias

¥ CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 225.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.

2.ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.
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fundamentais, elevando-a a condicao de principio (e valor) fundamental, como se

nota do art. 1¢inc. Il da Carta Magna.

Em que pese, como ja mencionado, o reconhecimento e a protecao da
dignidade da pessoa nao depender da sua recogni¢ao pelo Direito, fica claro que
0 grau de reconhecimento e protecao, outorgado a dignidade da pessoa por cada
ordem juridica-constitucional, ird depender de sua efetiva promocéao e realizagao.
Por conseguinte, verifica-se que o dispositivo constitucional (texto) em que se
encontra enunciada a dignidade da pessoa humana (art. 12 inc. lll Constituicao
Federal/88), além de conter seu enquadramento na condicdo de principio e valor
fundamental, serve também como norma definidora de direitos, garantias e
deveres fundamentais. Em outras palavras, o referido dispositivo legal ndo sé
contém uma declaracao de conteldo ético e moral, mas constitui norma juridico-
positiva elevada a status constitucional formal e material, razdo pela qual consiste
em “valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem
juridica (constitucional e infraconstitucional) (...)"®°.

Nesse compasso, a dignidade da pessoa humana, enquanto valor (e
principio normativo) fundamental, serve de diretriz material para a identificacdo de
direitos implicitos, tanto de ordem defensiva quanto prestacional, contidos em
outras partes da Constituicdo Federal, constituindo-se em critério basilar, o qual
admite a conjugacgéo de outros referenciais (por exemplo: o direito a vida, a saude
e até mesmo como recurso a fundamentacéo de decisdes judiciais, entre outros
casos), pelo que, neste caso, estar-se-a frente a uma norma de direito

fundamental.

Com essas consideracdes gerais, impde-se focar a protecao constitucional

da dignidade da pessoa humana em relagéo ao tema.

¥ SARLET, op. cit., p. 74.
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2.21 A Protecao Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e a
Homoafetividade

O principio juridico da protecao da dignidade da pessoa humana tem sua
esséncia na idéia de que a pessoa humana é um fim em si mesma, ndo se
admitindo que seja rejeitada em decorréncia de suas caracteristicas individuais.
Na licio de BENDA (1996)"°:

(...) el individuo no debe ser degradado a la condicion de mero
objeto de la accion estatal o de las relaciones sociales. Contradice
la dignidad humana convertir el individuo en mero objeto de la
accion del Estado. En la degradacion de la persona a la condicion
de objeto, a su valor de cambio, se suele ver la decisiva
vulneracion del art. 1.1 GG.

Uma vez reforcado o conteddo desse principio juridico, cumpre
evidenciar sua abrangéncia no que diz respeito a orientacdo sexual, entendida
como identidade conferida a alguém em funcao de seu desejo e conduta sexuais,
quer seja de indole heterossexual, homossexual, ou mesmo bissexual.

Com efeito, a sexualidade constitui-se em elemento fundamental na
formagdo da individualidade, que se traduz num dos pilares para o
desenvolvimento da personalidade. Nesse sentido, importante destacar o
ensinamento de CORTIANO JUNIOR (1998)"", no qual a dignidade da pessoa
humana é o centro de sua personalidade, evidenciando que ha uma ligacao
indissoluvel entre ambos os valores, pois “a conjugacao personalidade-dignidade
€ tao forte que boa parte dos autores que tratam do tema referem-se diretamente
a protecéo da dignidade do homem?”.

®  BENDA, Ernest. Dignidad humana y derechos de la personalidad. In: . Manual de derecho constitucional. Madrid.

Instituto Vasco de Administracién Publica e Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996. p. 121.

" CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos de personalidade. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 42.
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Por conseguinte, as questdes relativas a orientacdo sexual possuem
intimas relagdes com a protecdo da dignidade da pessoa humana, principalmente
com referéncia a homossexualidade, ante os padrées heterossexuais adotados
pela maioria das sociedades contemporaneas.

O liame entre a protecédo da dignidade da pessoa humana e a orientacao
sexual encontra-se consubstanciado no ordenamento juridico pelo art. 12 inc. lll
da Constituicdo Federal de 1988, que caracteriza o Estado Democratico de
Direito, socialmente comprometido na abstencdo de invasdes ilegitimas, no

campo privado e no desenvolvimento de suas liberdades.

Essa valorizacdo da dignidade da pessoa revela-se como postulado na
consciéncia geral da humanidade, em seu atual estagio de desenvolvimento
histérico, além de configurar-se em principal dado normativo para solu¢dao dos
problemas juridicos. Em decorréncia, a possibilidade de desrespeito a alguém, em
funcdo de sua orientacao sexual, implica em tratamento indigno ao ser humano. O
preconceito devido a orientagdo sexual deve ser entendido como um estigma que

atinge a identidade e a individualidade da pessoa humana.

2.3 Os DIREITOS DA PERSONALIDADE

As duas grandes guerras mundiais provocaram profundas transformacoes
sécio-econdmicas no cenario mundial e abalaram o sistema juridico idealizado
pelos pandectistas e pelos codificadores do direito civil. A transformacédo do
Estado liberal em Estado social resultou na maior e mais profunda ruptura com o
sistema concebido pelos pensadores dos séculos XVIII e XIX.

O fim das ditaduras totalitarias, que dominaram na primeira parte do século
XX e o surgimento de nova ordem econ6mico-social tornaram o sistema juridico,
entao vigente — desenvolvido a base do direito civil classico — defasado, ja que

nao mais correspondia aos anseios sociais e as necessidades do homem.
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O total desrespeito pela vida e liberdade humana, predominante ao tempo
em que dominavam na Europa os regimes totalitarios, gerou no povo uma
necessidade de proteger, sob todos os aspectos, os valores da personalidade e
da importancia do individuo, como ser humano. Surgem, entdo, as Constituicées
do pés-guerra contendo tutela especial ao individuo, a sua personalidade e a
garantia de sua dignidade, como ser humano.

A valorizacdo da pessoa e o resguardo de sua dignidade repbéem o
individuo como ponto nuclear da ordem juridica, a que se chamou de
repersonalizacdo do direito.

O direito, como um sistema ético, centrado no ser humano e em seu
principal valor, vincula-se profundamente a pessoa humana em sua dignidade e

seus valores.

Como destaca SZANIAWSKI (2005)"? citando a licdo de Heinrich
Hubmann, a personalidade humana é formada por trés elementos fundamentais:
a dignidade (elemento que situa o ser humano no Universo); a individualidade
(unidade indivisivel do ser, que o identifica) e a pessoalidade (traduz-se na
relagdo do individuo com a sociedade e com seus valores éticos, em que o
individuo defende sua individualidade).

O somatério desses trés elementos e o direito que emana da personalidade
conduz ao reconhecimento pelo direito positivo de uma clausula geral de protecéao

da personalidade, que é adotada pela Constituicao Federal em vigéncia.

Em que pese a Constituicdo de 1988 ndo possuir em seu texto um
dispositivo especifico destinado a tutelar a personalidade humana, reconhece a
tutela pelo principio da dignidade da pessoa, que se constitui em uma clausula
geral de protecdo e desenvolvimento da personalidade do individuo. O principio

2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2.ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

2005.
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da dignidade da pessoa humana, assim, consiste no nucleo, a partir do qual
emanam todos os direitos fundamentais do ser humano, vinculando o poder

publico como um todo e, ainda, as pessoas naturais e juridicas.

O art. 52 da Constituicao de 1988 arrola diversos direitos especiais de
personalidade, tipificando-os ndo sé em seu caput, mas também de forma

esparsa nos diversos incisos do artigo.

Entre os direitos especiais de personalidade contemplados na Constituicao,
o direito a vida € o mais importante. Os atributos decorrentes ndo sé englobam a
qualidade de vida, mas também direito a liberdade, direito a honra, a privacidade
entre outros. No entanto, importante ressaltar que o direito a vida por si sé nao
existe, como direito especial de personalidade, devendo sempre haver sua
vinculacdo as outras tipificagcdes para o alcance pleno de seu valor. A vida deve

ser vivida com o0 minimo de dignidade, com um minimo de qualidade.

Importante analisar, brevemente, a categoria do direito a autodeterminacao

pessoal inserido no direito a vida digna.

O direito a autodeterminagao pessoal pode ser definido como o poder, que
todo ser humano possui, de decisao sobre aquilo que é melhor para si. Na
definicido de SZANIAWSKI (2005)”® “E a capacidade genérica de entender, querer
e vivenciar seu comportamento e de autogoverno, ao completar sua capacidade

civil”.

A autodeterminacdo engloba todos os aspectos da vida do ser humano,
seja em relacdo a si préprio, naquilo que pensa de si, naquilo que quer para si,
seja em relagdo aquilo que os outros pensem dele, o entendam ou o reconhecam

Ccomo pessoa.

8 SZANIAWSKI, op. cit., p. 161.
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O direito a autodeterminacao revela-se mais complexo quando se depara
com problemas envolvendo orientagdo sexual, como no caso do transexual,

intersexual, homossexual.

O ser humano, com sua caracteristica eminentemente social e dentro de
sua vivéncia em sociedade, busca sua realizacdo pessoal e material. No
permanente anseio por sua evolugdo e formacdo de seu proprio tipo de
personalidade, o direito de autodeterminacédo revela-se importante para auto-
realizacdo de sua plena felicidade. Na maior parte das vezes os portadores de
anomalias sexuais’, ai incluidos os homossexuais, sdo pessoas infelizes por
estarem constantemente em conflito, oriundo da ndo aceitacdo de sua opgao
sexual por parte da sociedade e familiares, ou até mesmo pela prépria pessoa a
quem dirige seu desejo. A discriminacdo de todos provém do arraigado
preconceito estabelecido pelo padrao heterossexual. Neste ponto, destaca-se o
direito de autodeterminacao pessoal que permite a cada um decidir o que melhor
lhe satisfaz, dentro de sua prépria realidade vivenciada e, assim, decidir qual
maneira a se comportar perante a sociedade, que devera respeitar a decisao (é

nunca discriminar) de maneira reciproca a seu direito de autodeterminar-se.

A Constituicao Federal de 1988 contém principios fundamentais que
garantem o direito de autodeterminacdo pessoal, como se fosse uma clausula
geral de comando, que permite adequar a sexualidade a realidade social dos
portadores de anomalias sexuais, integrando-os ao seio social. Nesse ponto,
importante destacar posicdo de SZANIAWSKI (2005)":

O direito de autodeterminagéo pessoal possui correlacao bastante
estreita com outro direito especial de personalidade, o direito de
identidade sexual, como direito integrante do direito a identidade
pessoal, que se manifesta, quase sempre, como conseqléncia do
exercicio do direito a autodeterminagao pessoal.

O termo “anomalias sexuais” é aqui empregado no sentido clinico-médico.

®  SZANIAWSKI, op. cit., p. 164.
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Cada homem ¢é ser unico e exclusivo. Dai a necessidade de sua
identificagdo pessoal a partir de sua aparéncia fisica, de sua voz, nome de familia,
reputacdo moral, de sua identidade genética, entre outros, pois qualquer atentado
a esses interesses juridicos constituira ataque a identidade pessoal do individuo e

de sua personalidade, desfiando ampla tutela pelo direito.

Na questao vertente, interessa enfocar o direito a identidade sexual, que
vai além da simples identificacdo sexual entre masculino e feminino. Constitui-se
na analise do conjunto de aspectos de sua sexualidade, como por exemplo, o

sexo morfoldgico, genético, enddcrino e psiquico.

Nem sempre o sexo constante do registro de nascimento identifica-se com
a qualificacdo sexual do individuo. O problema da relagdo homoafetiva e da
redesignacdo sexual do transexual envolvem, obrigatoriamente, o direito a
autodeterminacdo pessoal e o direito a identificacdo sexual. Tanto um direito
quanto o outro pertencem ao acervo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, na qual se insere a liberdade de autodeterminagdo. Da mesma
forma, o principio da igualdade informa tutela especifica a questdo. Além da
dignidade da pessoa humana e do pleno exercicio da cidadania, contemplados,
respectivamente nos incisos lll e Il do art. 1° da Constituicdo Federal, a matéria
recebe tutela especifica no inciso IV do art. 3%, no caput do art. 5° e no inciso XXX
do art. 7°, do mesmo diploma legal, no qual se vislumbra o reconhecimento e
protecdo a autodeterminacédo sexual da pessoa e a identidade sexual, vedando

qualquer desigualdade em razdo do sexo.

No direito de autodeterminacao sexual insere-se todo o aspecto referente a
individualidade do ser humano, naquilo que diz respeito ao seu carater, natureza,
as tendéncias recebidas por meio de sua educacao e do autodesenvolvimento de
sua personalidade. E que merece ampla tutela do ordenamento juridico como

forma de garantir o livre exercicio de sua liberdade, igualdade e dignidade.
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2.4 DAIGUALDADE CONSTITUCIONAL

O direito de igualdade € enunciado nos ordenamentos juridicos
contemporaneos, basicamente pelas expressdes simultdneas da “igualdade
perante a lei” e da “igualdade na lei”. A primeira expressao, que corresponde a
igualdade formal, diz respeito a igualdade da aplicacao do direito vigente sem
distincdo baseada no destinatario da norma juridica, sujeito aos efeitos juridicos
decorrentes da normatividade existente, ou seja, a igualizacédo pela aplicacdo da
regra a todos. Nesse caso, mostra-se como dever do aplicador do direito tratar
todos segundo a lei vigente. Por outro lado, a igualdade na lei, de natureza
material, exige o mesmo tratamento dos casos iguais pelo direito vigente, bem
como a diferenciagdo no regime normativo em face de hip6teses diversas, o que
significa, em outras palavras, tratar desigual aos desiguais, como meio de atingir
a isonomia, visando a preservar a identidade. Aqui, impde-se ao legislador
considerar as similitudes e diferengcas quando da elaboragdo dos regimes

normativos.

O constituinte de 1988 afirmou o principio da igualdade em diversos
dispositivos do texto constitucional. Em analise, constata-se que o atual
ordenamento juridico constitucional consagra as concepcoées formal e material do
principio da igualdade, conforme destacam diversos autores como FERREIRA
FILHO (1990)®, que alerta para o descabimento das distingdes arbitrarias insitas
ao art. 5° caput; BASTOS (1989)"", SILVA (1996)"® entre outros.

A partir desses conceitos, impde-se analisar um especifico desdobramento
do principio em exame, que interessa mais de perto ao tema tratado neste estudo,

qual seja a discriminagao por orientacao sexual.

®  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1990, v.

1,p. 26-8.

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 5-10.

8 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 11.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
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2.4.1 A Discriminacao por Orientacao Sexual no Direito Patrio

O principio da igualdade é relacional. A igualdade somente se perfaz a
vista da incidéncia de duas ou mais situacdes, sem as quais ndo ha como se
avaliar a igualdade ou a admissibilidade da desigualdade.

A partir do correto manejo desse principio, impde-se ampla visdo da
homossexualidade, enquanto orientacdo sexual especifica, sem a qual ndo ha

como identificar as discriminagdes.

Considerando a igualdade formal (igualdade diante da lei) na esfera da
sexualidade, na qual interessa ao tema a homossexualidade, a igualdade se
manifestaria na aplicacdo do mesmo tratamento juridico a todas as pessoas,
independentemente da preferéncia homossexual ou heterossexual. Em outras
palavras, a igualdade formal estabelece uma proibicdo para a diferenciacdo de
tratamento, sendo que as desigualdades sé poderdo ser toleradas, se baseadas
em motivagdo racional de ambito material (justificagdes). Em sua dimenséo
formal, a igualdade objetiva a superacdo das desigualdades entre as pessoas,
pela aplicagcdo da mesma lei a todos, ou seja, a superacao das desigualdades da-
se pela generalizacdo das normas juridicas frente a todos os sujeitos de direito.

Assim, igualdade perante a lei somente entrard na universalidade do
direito, mediante a ruptura do modelo padronizado, cristalizado no padréao

heterossexual.

Quanto a igualdade na lei, que exige a igualdade de tratamento pelo
direito vigente nos casos iguais, bem como diferenciacdo no regime normativo
frente a hipéteses diversas, a indagacdo fundamental é como identificar as
semelhancas e as diferencas, adentrar no conteudo e filtrar aquilo que é relevante
(ou n&o) para fins de equiparagao ou diferenciacdo. A resposta a esta indagacao
nao é fornecida pela maxima geral de igualdade em si mesma. Exige a adocao de

juizos valorativos que, por sua vez, num regime democratico, estdo abertos ao
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legislador, cuja opg¢ao podera ser por um tratamento desigual, sempre que o

tratamento desigual ndo se revele arbitrario.

Consequéncia disso, no dominio especifico da orientagdo sexual é a
imposicdao de tratamento igual sempre que ndo se apresentarem razdes
suficientes para justificar a desigualdade de tratamento, que devem ser aferidas

em cada momento historico.

No caso especifico da homossexualidade, frente ao atual estagio de
conhecimento humano ndo ha como autorizar juizos discriminatérios com
fundamento exclusivo no critério de orientacdo sexual. A partir dessa superagao
de preconceitos, sustentar a constitucionalidade de discriminacdes por orientacéo
sexual requer elevada carga argumentativa, uma vez que toda diferenciacéo
revela-se arbitraria. Por conseguinte, aquilo que outrora justificava a
diferenciacdo, na homossexualidade, hoje, revela-se preconceito, ja que nao
consegue dar racionalidade a justificativa para as praticas discriminatérias.

Neste ponto, importante mencionar duas formulagdes oriundas de
abordagem acerca da discriminagao por orientacao sexual. A primeira concerne a
discussdo sobre a reivindicagdo dos “direitos de homossexuais”, que postula na
seara da sexualidade, a equiparacdo entre homossexuais e heterossexuais,
acarretando uma acentuacdo na diferenciacdo, ao invés da intencionada
igualdade. Isto ocorre porque se pressupde que o real sujeito de direito seria o
heterossexual, implicando na desigualdade, j& que exclui o homossexual da
abrangéncia desta categoria. A segunda formulacdo diz respeito ao “direito de
diferenca”. Esta concepcdo parte da premissa de que a igualdade deflui do
respeito a diferenca, que protege a identidade do homossexual. A proposta
considera a identidade heterossexual como parametro de normalidade, admitindo
o igual tratamento aos dissonantes. A similitude entre ambas as formulagdes gira
em torno da constatacao de que compartiiham de uma visao discriminatéria em
face da orientacdo sexual, em contraposicdo a idéia afirmada no cerne da

dimensao formal do principio isonémico da nao-diferenciacao.
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Por outro lado, em sua dimensao material, o principio da igualdade impde
tratar de forma igual os casos iguais e desigualmente os desiguais, na medida da
desigualdade apresentada, ou seja, as questdes em que surge a duvida sobre a
possibilidade da equiparacdo ou da diferenciagdo em funcdo da orientacao
sexual, a igualdade de tratamento & de rigor, excetuando-se 0s casos em que
fundamentos racionais demonstrem suficientemente a necessidade de tratamento

desigual.

No direito constitucional patrio nota-se crescente evolugdo doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa quanto a concretizagéo do principio isondmico, relativa
a proibicao de discriminacao por orientacdo sexual. Além da esfera constitucional,
com o projeto de Emenda Constitucional 67, de 1999 que propés a alteragao do
art. 32 inc. IV e do art. 72 inc. XXX da Constituicdo Federal de 1988, notam-se
manifestacdes para inclusdo explicita do critério proibitivo de discriminacao, na
esfera das constituicdes estaduais, como de Mato Grosso (art.10); Sergipe (art.
39) Lei Organica do Distrito Federal (art. 2° § Unico); nas leis federais, lei
municipais, em alguns estados como Bahia, Espirito Santo, Goias, Maranhao,
Minas Gerais, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte,
Rio Grande do Sul, Santa Catarina, S&o Paulo, Sergipe e Tocantis.

Uma vez fixadas as diretrizes com as quais deverdo ser visualizadas e

analisadas o tema proposto, cumpre expor a proposta desse trabalho.
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PARTE 3.
CRITERIOS PARA APREENDER AS UNIOES HOMOAFETIVAS

3.1 A HOMOSSEXUALIDADE NO CONTEXTO DAS TRANSFORMAGCOES ATUAIS DE
SENTIDO DE FAMILIA. A SUPERACAO DO PADRAO CLASSICO DE FAMILIA
BASEADO NA HETEROSSEXUALIDADE COM FINALIDADE PROCRIATIVA

O termo homossexualidade foi cunhado em 1869 pelo médico hungaro
Karoli Maria Kertbeny para designar, segundo terminologia clinica, todas as
formas de amor carnal entre pessoas do mesmo sexo, surgindo a terminologia

heterossexualidade somente em 1888.

A histéria revela que os homossexuais foram perseguidos durante séculos

como verdadeiros parias, sodomitas, homofilos ou pederastas.

No transcorrer do tempo, o termo homossexual adquiriu diversas definicoes
como inversdo’®, desajuste comunitario, desvio adquirido do impulso sexual,
chegando, inclusive, a ser compreendido como uma perversdo®, pois estaria fora
dos padrdes da “normalidade”, que, no caso, seria a heterossexualidade. Nesse
sentido ressalte-se também entendimento esposado por BRANDAO (2002)8":

(...) pode-se afirmar que homossexual é a pessoa que se
relaciona, quer de fato, quer de forma fantasiosa, imaginaria, com
parceiros pertencentes ao mesmo sexo que o seu, mantendo-se,
todavia, satisfeita com seu sexo biolégico.

®  ARBENZ, Guilermo Oswaldo. Medicina legal e antropologia forense. S3o Paulo; Atheneu, 1988. p. 419, que entende

que é “uma inversao sexual que se caracteriza pela atragdo sexual por pessoas do mesmo sexo”.

8 Nesse sentido a definicio de GOMES, Hélio. Medicina legal. 25.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987. p. 412, que

afirmou ser “um perversdo sexual que leva os individuos a sentirem-se atraidos por outros do mesmo sexo, com
repulsa absoluta ou relativa para os de sexo oposto”.

8  BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 17.
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Muitas sdo as formas de expressdao da sexualidade humana e, nesse
sentido, é importante destacar a licdo de DIAS (2001)%:

Ainda que se desconheca a origem da homossexualidade, o certo
€ que se trata de uma tendéncia que nao decorre de uma escolha
livre. Se tivesse opgao, muitos homossexuais prefeririam ndo o
ser. Assim como a atragdo por uma pessoa do mesmo Sexo nao
nasce de um ato de vontade, nada justifica o desrespeito as
expressdes minoritarias da sexualidade, revelando-se de todo
desarrazoada a total indiferenca diante da diferenca.

Hoje, sob a égide do Estado Democrético de Direito a homossexualidade,
assim, pode ser entendida como o livre exercicio do direito a personalidade,

consubstanciado na autodeterminacao e identificagdo sexual.

Apos séculos de isolamento social em guetos, comunidades alternativas,
hoje, a parceria homoafetiva é realidade e deve ser compreendida como entidade
familiar, desde que presentes as caracteristicas comuns as familias
contemporaneas, ou seja, a afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

A familia, segundo licio de FACHIN (2002)%3;

Constitui um corpo que se reconhece no tempo. Uma agregacao
histérica e cultural como espago de poder, de lagos e de
liberdade. Uma alianga composta para representar harmonia e
paradoxos.

A evolugcdo do sentido de familia, neste ponto, deve-se iniciar com sua
concepcao presente no Codigo Civil napolebnico, que destaca a relevancia
politica daquela, assinalando sua fungcdo de assentar a ordem publica sobre a
privada, a ordem social sobre a ordem doméstica. Nesse contexto, no
ordenamento juridico patrio vigente sobressaiu-se o grande poder marital, a

8 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

p. 48.

8 FACHIN, Luiz Edson. Familia, direitos e uma nova cidadania. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA: FAMILIA E CIDADANIA, 3., 2002, Belo Horizonte. Anais... Belo Horizonte: IBDFAM/OAB-MG, 2002. p. 15.
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supremacia absoluta da familia legitima, matrimonializada, a condicao de
submissado da mulher e a marginalizagdo das relacées extramatrimoniais. Este rijo
carater individualista configurou um modelo de regulacdo juridica de familia,
forjado na hierarquia e alicercado na concepcado cidadao-proprietario
(patrimonialista). Nesse sentido, a familia, neste modelo institucional, mostra-se
como uma entidade fechada que pode ser considerada em si mesma, e que se
volta invariavelmente para a consecucao de fins econémicos, sendo os lagos
afetivos, de carater secundario. Revela-se uma familia hierarquizada, assimétrica,

patrimonialista, autoritaria e matrimonializada.

Nesse ambito politico e ideoldgico, dominado por uma visdo rigida de
padrdes morais de austeridade e autocontrole, reprovador de qualquer tipo de
excesso (quer econémico, quer sexual), facilmente verifica-se a inexisténcia de
espacgo institucional para as unidbes de pessoas do mesmo sexo, ja que
contrariava a légica informadora da familia, enquanto figura juridica. Além disso, a

homossexualidade confrontava, de maneira geral, também ditames de ordem

religiosa dominante e a legislacéo civil, como bem destaca FOUCAULT (1988)%*:

Ao final do século XVIII, trés grandes codigos explicitos — além
das regularidades devidas aos costumes e das pressdes de
opiniao — regiam as praticas sexuais: o direito candnico, a
pastoral crista e a lei civil. Eles fixavam, cada qual a sua maneira,
a linha diviséria entre o licito e o ilicito. Todos estavam centrados
nas relagbes matrimoniais: o dever conjugal, a capacidade de
desempenhé-lo, a forma pela qual eram cumpridas as exigéncias
e as violéncias que o acompanhavam, as caricias indteis ou
indevidas as quais servia de pretexto, sua fecundidade ou a
maneira empregada para torna-lo estéril, os momentos em que
era solicitado (periodos perigosos da gravidez e da amamentacao,
tempos proibidos da quaresma ou das abstinéncias), sua
freqUéncia ou raridade: era sobretudo isso que estava saturado de
prescrigdes. O sexo dos cdnjuges era sobrecarregado de regras e
recomendacdes. A relagdo matrimonial era o foco mais intenso
das constricoes; era, sobretudo dela que se falava; mais do que

8 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade - I: a vontade de saber. Tradugdo Maria Thereza de Albuquerque e J.

Guilhon Albuquerque. 7.ed. Rio de Janeiro: Edigoes Graal, 1988, p. 38.
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qualquer outra tinha que ser confessada em detalhes. Estava sob
estreita vigilancia: se estivesse em falta, isso tinha que ser
mostrado e demonstrado Dante de testemunha. O ‘resto”
permanecia muito mais confuso: atentemos para a incerteza do
status da “sodomia” ou a indiferenga diante da sexualidade das
criangas.

E somente a partir da segunda metade do século XX que novas
perspectivas abrem-se para a consideracdo das unides de pessoas do mesmo
sexo, em virtude das transformagdes sociais e evolucao do direito.

Com o declinio da hierarquizacao e do patriarcalismo, nos quais merecem
destaque, a nova concepcao de divércio e a igualdade de direitos entre os
cbnjuges instaurou-se um tipo de relacionamento familiar que privilegia a

satisfacdo afetiva dos cénjuges.

Ja a partir dos anos 80, nota-se nova alteracdo no meio familiar, a
chamada “familia p6s-moderna”, caracterizada pela individualizacdo e valoragao
de cada um de seus membros sobre a comunidade familiar. Esta dindmica
evolutiva foi verificada pelo ordenamento juridico patrio, culminando com a

promulgacao da Carta Magna de 1988.

A constitucionalizacao do direito de familia passou a enfocar a familia como
local de afeto e solidariedade, no qual a valorizacado e desenvolvimento pessoal
de seus membros constituem seu principal objetivo. A familia contemporanea nao
exerce mais a mera funcédo de reproducao, sustento e educacao dos filhos, mas
reconhece novos valores e novas formas de convivio, buscando a realizagcdo do

bem-estar e alcance de felicidade de cada um de seus patrticipantes.

z

E nesse contexto que as unides homoafetivas inserem-se como

verdadeiras entidades familiares, e seus reconhecimentos dar-se-a4o desde que
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preencham os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensibilidade, como bem
destaca LOBO (2002)%:

A norma de inclusdo do art. 226 da Constituicdo norma de
exclusdo explicita de tutela dessas unides. (...) A auséncia de lei
que regulamente essas unides nao € impedimento para sua
existéncia, porque as normas do art. 226 sao auto-aplicaveis,
independentemente de regulamentacao.

A repersonalizagdo do Direito Civil contemporéneo insere importante
alteracao axiolégica nos valores a serem tutelados, passando a enfocar de forma
especial, as tutela dos valores da personalidade. Com efeito, a inclusdo juridica
da uniao afetiva estavel entre pessoas do mesmo sexo segue o influxo dessa
tendéncia do Direito Civil, isso porque nao € apenas a formalidade do vinculo que
se constitui o responsavel pela tutela jurisdicional. O que passou a importar é o
enfoque personalistico da afetividade, revelado na comunhdo de vida, da
realizacdo pessoal e desenvolvimento da personalidade de seus membros, que
podera estar presente em quaisquer formas de constituicao de familia.

No entanto, os critérios da personificacao do Direito em relacdo aos
homossexuais sé alcancardo a tutela se houver a superagdo do padrao classico

de familia, baseado no modelo heterossexual tido como “normal”.

Esse modelo considerado “padrdo”, mesmo apds o0s avangos no atual
contexto social, traduz-se na definicao dos papéis de cada cénjuge, advindos do
“‘mito” da complementaridade dos sexos, cuja distribuicdo de tarefas era realizada
conforme “a natureza”. Note-se, no entanto, que mesmo essa reparticdo de
tarefas, na atual entidade matrimonializada, ndo se faz mais presente, pois ambos

os cbnjuges desfrutam de iguais direitos e responsabilidades.

% LOBO, op. cit., p. 53-4.
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Mesmo entendendo-se ser a heterossexualidade componente
indispensavel ao casamento — apesar de nao expressamente previsto no Cédigo
Civil atual e no revogado —, ndo pode implicar na impossibilidade de existéncia
de outros modelos familiares, proximos ao casamento, reconhecidos pelo Direito.
Nas palavras de OLIVEIRA e MUNIZ (1990)°%¢:

(...) as unibes estaveis de natureza homossexual podem ter
relevancia juridica em outros planos e sob outras formas, nao
como modalidade de casamento.

A visao tradicional e utépica de familia constituida na versdo de um homem
e de uma mulher, ambos fiéis, estruturada dentro dos padrdes tradicionais, com
ceriménia religiosa e civil, gerador de filhos, com divisao bem definida de tarefas
entre os conjuges (para a mulher designava-se as tarefas do lar e educacéao dos
filhos e para o homem o dever de prover as necessidades econémicas do lar),
encontra-se defasada, restando tais caracteristicas afetas ao modelo de familia

patriarcal, ja superado.

As transformagdes introduzidas na familia parecem estar relacionadas com

o0 modo de producédo econdmica da sociedade.

A familia tradicional tinha franca finalidade produtiva e reprodutora. O
carater transpessoal visava a interesses patrimoniais e produtivos,
independentemente das perspectivas diversas dos membros do vinculo familiar. A
unidade da familia tradicional era fundada numa unido de seus membros para o
trabalho rural, na divisdo dos trabalhos e na dire¢cdo patriarcal, assumindo, os
filhos, importante papel na continuidade do desenvolvimento econémico do grupo
familiar. Por outro lado, o casamento hoje deixou de ter a natureza de instituicao,
para assumir a funcao de ser instrumento para a realizacdo personalistica dos
membros que a compde, como ocorrem nas demais possibilidades de entidades

% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia: direito matrimonial. Porto

Alegre: Sérgio A Fabris, 1990. p.215.
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familiares. A familia estabelece-se como nucleo de apoio e solidariedade, fato que
induz a ampliagdo dos efeitos juridicos do afeto. Assim, a filiacdo deixa de se
constituir mao-de-obra, para assumir a acepc¢ao real de filho.

Outro ponto a ser relevado na remodelacdo dos papéis masculino e
feminino diz respeito as familias monoparentais, em que os pais lutam para
superar a visao da familia tradicional. A permanéncia da prole com um dos
genitores € uma realidade presente. Na maioria dos casos ainda é a mulher que
assume o comando integral da familia, exercendo concomitantemente as funcées
de pai e mae. No entanto, vem se verificando uma tendéncia atual de que o
homem vem pleiteando essa possibilidade na conducao da relacao paterno-filial,
concorrendo de maneira igualitaria, segundo o superior principio do melhor
interesse da crianga, ainda que, na maioria das vezes, tal impulso seja fruto de
mesquinha vendeta e/ou liberagdo de pagamento de pensao alimenticia.

Por outro lado, ainda no contexto das alteracées do padrao de familia com
finalidade procriativa, importante citar o crescente grupo de casais que optaram

por nao ter filhos — os chamados “children’s free”.

A introducdo de métodos contraceptivos desvinculou a finalidade
reprodutiva do padrdo classico de casamento. No mesmo sentido, o
desenvolvimento da ciéncia no campo da procriagcdo, permite, atualmente, a
reproducdo sem necessariamente haver o contato sexual do casal ou dos

pretensos pais.

Na mesma esteira de desenvolvimento, a nocao juridica de paternidade
transmuda-se de um modelo baseado em presuncdes protetivas da familia
legitima para introduzir a paternidade biolégica, cujos lacos familiares se
estabelecem a partir de um laudo técnico. Com isso, se estabelece o novo
estatuto juridico dos filhos tendo a igualdade como fundamento, tanto para a prole

advinda de matriménio, quanto para a constituida fora do casamento.
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Dentro do panorama delineado verifica-se que a questdo da procriacao
como objetivo da familia classica mostra-se superado, inclusive, o proprio

contexto social e juridico da reproducéo esta apartado dos moldes tradicionais.

Por conseguinte, a negativa de reconhecer as relagdes entre pessoas do
mesmo sexo sob o pretexto da ndo-possibilidade de procriagdo entre os parceiros
envolvidos, revela-se incoerente se comparado com as demais formas de familias

ja reconhecidas.

A nao-possibilidade de procriacdo, dentro de uma familia composta por
pessoas do mesmo sexo, faz parte de sua realidade especifica. Esse fator € uma
caracteristica da entidade homoafetiva, mas que nao Ihe é exclusiva, ja que pode
ocorrer em outras entidades familiares, mesmo na forma tradicional, por
problemas fisiol6gicos de um dos cdnjuges, por exemplo. Cabe ao Direito deferir
efeitos juridicos para abranger as diferengas. Incabivel excluir da tutela do Direito
varios sujeitos em decorréncia de seu nao enquadramento num padrao

ultrapassado.

3.2 A UNIAO HOMOAFETIVA E A INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL

Num estado democratico, cuja Constituicdo Federal privilegia o exercicio
da igualdade e o respeito a dignidade da pessoa humana, também esta
assegurada a livre escolha de orientacdo sexual. A doutrina, cada vez mais, se
dedica ao tema e a jurisprudéncia avanga mais rapida do que a tramitacao do
projeto de lei que objetiva regulamentar as unides entre pessoas do mesmo sexo,
denominadas parceria civil registrada, no projeto de lei n. 1151/95, concedendo
direitos previdenciarios, patrimoniais e processuais, apesar da falta de previsdo

legal.

Como demonstrado anteriormente, o Direito de Familia contemporaneo
converge em direcdo a crescente valorizacao das unides de pessoas, em que se

estabelece uma comunhao de vida dirigida ao desenvolvimento da personalidade,
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por meio de vinculos sexuais e afetivos duradouros, sejam formais e/ou com

finalidade procriativa.

Nessa esteira de entendimento, o reconhecimento da entidade afetiva
resultante da vida em comum e da conjuncdo de esforgos econdmicos presentes

na vida cotidiana é fator que se impde, a partir do entrelace afetivo e sexual.

O motivo da pertinéncia das unides homoafetivas ao Direito de Familia
cinge-se ao reconhecimento da importancia e de sua especificidade, uma vez que
decidir eventuais problemas juridicos, socorrendo-se a outras searas do direito
(como o obrigacional, como vem sendo feito na maioria das vezes), que nao no
direito de familia, constitui-se em grave erro, pois se ignora o elemento afetivo
configurado como principal elemento caracterizador da entidade familiar
contemporanea. Como bem ressalta RIOS (2001)%” fazendo mencdo & licdo de
Clévis do Couto e Silva:

(...) as relagbes humanas permeadas de intensa intimidade,
constituintes de tal comunhdo de vida, ndo se ajustam aos

conceitos classicos de direito subjetivo, tendo em vista o elemento
afetivo que as informa.

Sob esta 6tica, evidencia-se a tendéncia do Direito de Familia na direcao
do reconhecimento da natureza familiar a relacdbes humanas estaveis,
duradouras, baseadas na sexualidade e no afeto, com intencédo de estabelecer-se
na comunhdo de vida. Nesse rumo é incontestavel a superagdo dos dogmas
relativos a finalidade reprodutiva como requisito indispensavel ao reconhecimento
de entidade familiar. Igualmente ultrapassada a exigéncia formal do vinculo para a

sua existéncia.

As unides homossexuais, cujos vinculos afetivos e sexuais constroem uma
comunhdo de vida estavel, publica e duradoura, satisfazem plenamente as
exigéncias inseridas pela regulacdo juridica da familia, previstas na atual

¥ RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 108.
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codificacado civil. As caracteristicas insitas nessas relagdes impdem seu
acolhimento no Direito de Familia, uma vez que € o dominio juridico adequado
para a juridicizacdo dessa relagcéo social, por reconhecer que a afetividade supera

o critério patrimonial.

Uma vez definida a pertinéncia das unides homossexuais a principios e
finalidades normativas do Direito de Familia, importante situar seu
reconhecimento com a protecdo do valor constitucional da dignidade da pessoa

humana.

A protecao da dignidade humana inclui respeito a individualidade de cada

pessoa, ainda que independentemente de sua orientacédo sexual.

Nessa ordem, tanto nas unides heterossexuais, quanto nas relacdes
homossexuais em que se verifique afeto, que esteja baseado na sexualidade de
forma livre e autbnoma, impbe-se sua protecado pelo principio da dignidade. O
valor constitucional que resguarda a protecédo da dignidade humana e a relaciona
com o carater familiar das unides homossexuais € o pluralismo, pois na medida
em que nao se respeitam as diferencas individuais desaparece a possibilidade da
construgcdo de espaco para a subjetividade e a constituicdo das entidades

pessoais.

No tocante ao Codigo Civil de 2002, a unido homoafetiva continua no plano
do nao-reconhecimento, pois ndo houve sua inclusdo expressa na legislagdo. O
tema da ndo-discriminacao por orientacao sexual no campo do Direito de Familia
somente ganhou viabilidade a partir dos anos 90, o que explica, a principio, a
auséncia de sua discussao no projeto.

Nesse contexto, entendem alguns autores que, ante a natureza
controvertida, a questdo da unido homoafetiva ndo deveria fazer parte de uma
legislagéo codificada, reservada apenas a assuntos sedimentados. No entanto,

nota-se que tal posicionamento encontra-se superado.
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Sobre o assunto, assim se posicionou o deputado FIUZA (2000)% relator

do projeto:

No que tange a chamada uniéo civil de pessoas do mesmo sexo,
€ coerente que o projeto ndo trate do assunto nesta oportunidade
ja que essa unidao nao é contemplada na Constituicdo como
entidade familiar. E preciso, todavia, que se afastem as posturas
farisaicas ou simplesmente ortodoxas e que se atente para o fato
de que em todo capitulo relativo a familia o novo Cédigo da
especial énfase as relagbes afetivas. Neste caso, deveriamos
reconhecer que a busca da felicidade entre duas pessoas
extrapolou a rigidez do engessamento do Direito positivo. E
notério que as relagbes afetivas entre pessoas do mesmo sexo
provocam conflitos religiosos. Diante de usos e costumes
longamente sedimentados, muitas vezes, apenas para efeitos
publicos, certamente ainda com grande influéncia da Escolastica,
€ vedado as pessoas serem felizes, se 0 preco dessa felicidade
significar o minimo arranhao aos seus canones (...).

Apesar do posicionamento do relator, a preocupacdo quanto a lacuna
sobre a unido homoafetiva dirige-se a interpretacdo que se faz do Novo Cédigo
Civil. Aqueles que entendem o Direito como sinénimo de lei e que a codificagéo
delimita a juridicidade, ndo havera espaco para reconhecimento das unides
homossexuais. No entanto, o reconhecimento juridico das unides homoafetivas
perfaz-se com a superacdo do legado do positivismo estrito e atendendo aos
principios norteadores do Direito de Familia — inserido no Cdédigo Civil e na
Constituicao Federal de 1988.

Com essas consideracdes, passa-se a analisar as unides homoafetivas

frente ao casamento e a uniao estavel.

% FIUZA, Ricardo. Audiéncia publica sobre o novo Cédigo Civil: 13.09.2000. Brasilia: Direito de Familia, 2000.
Respondendo a perguntas levantadas por Maria Berenice Dias
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3.3 A UNIGES HOMOSSEXUAIS E 0 CASAMENTO

A hipdétese de subsuncdo das unides homoafetivas ao casamento nao
encontra qualquer aceitacao e respaldo, na doutrina ou na jurisprudéncia péatria.
Nesse sentido é a postura tradicional de GOMES (1999)%°:

O casamento entre pessoas do mesmo sexo € inconcebivel. A
exigéncia da diversidade de sexo constitui, entretanto, uma
condicdo natural, tendo-se em vista a conformacédo fisica de
certas pessoas, dado que repugna cogitar na hipétese de
casamento entre dois homens ou entre duas mulheres, fato que
pertence aos dominios da inséania.

O casamento, embora ndo seja mais considerado como a unica forma de
constituicdo de familia, frente ao reconhecimento da unido estavel e da
possibilidade de organizacdo monoparental, ainda continua sendo um ato solene
de grande importancia. Essa afirmacao pode ser comprovada pelo art. 1511 do
atual Codigo Civil ao referir que o casamento estabelece plena comunhao de vida,
baseado em igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges. Esses vém
elencados ao longo de varios outros artigos, podendo o seu descumprimento
significar a dissolugao do vinculo.

Consoante definicdo de RIZZARDO (2004)%:

O casamento vem a ser um contrato solene pelo qual duas
pessoas de sexo diferente se unem para constituir uma familia e
viver plena comunhao de vida. Na celebragdo do ato, prometem
mutua fidelidade, assisténcia reciproca e a criagdo e educagao
dos filhos.

Sob o sentido emanado acerca do conceito de casamento, possivelmente,

uma das razdes pelas quais ndo ha eco juridico ao posicionamento de subsungao

% GOMES, Orlando. Direito de familia. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 118.
% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2.ed., 2004. p17.
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das unides homoafetivas ao casamento €, justamente, a formalidade do vinculo,
do ato a ensejar o matrimdnio, aliada aos preceitos tradicionais inculcados

quando dos ensinamentos religiosos cristaos.

Conforme se apreende da definicdo transcrita, a carga preconceituosa
insita a sociedade, oriunda de séculos de imposicdo de dogmas autoritarios de
repressao a sexualidade é o grande entrave a aceitacdo da realidade fatica que
hoje salta aos olhos. Nao é mais possivel, no contexto atual, ignorar que as
pessoas que convivem na homoafetividade ndo possam regularizar sua situacao

frente ao ordenamento juridico.

Como se verifica, o Cédigo Civil patrio ndo conceitua familia, nem
casamento, muito menos faz referéncia a imposicao de diversidade de sexo, nem

guando estabelece os impedimentos para sua celebragao.

Em razdo dessa omissdo legislativa e frente a recusa de se considerar
valido o casamento entre pessoas do mesmo sexo, comegou a ser aplicada a
teoria do casamento inexistente, como se verifica no pronunciamento do
TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS®".

Tratando de casamento realizado entre pessoas do mesmo sexo,
0 caso nao é de nulidade e sim de declaracdo de casamento
inexistente. Existiu o ato, mas nao existiu 0 casamento, e o ato é
nulo porque inexistiu o casamento.

No tocante & teoria de inexisténcia destaca PEREIRA (1999)%:

A teoria do casamento inexistente foi engendrada por Zachariae,
escritor Tedesco do século passado, em Comentarios ao Cddigo
Civil francés de 1804, aparecidos em 1808 na Alemanha, e
traduzidos em 1839 por Aubry et Rau e mais tarde desenvolvida
por Saleilles, em estudo aparecido em 1911.

9 Acordao retratado na RT 532/119.
% PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicées de direito civil. 19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 5, p. 84
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Para RODRIGUES (2002)%,

Inexistente seria 0 negécio que nao reune os elementos de fato,
que sua natureza ou seu objeto supdem, e sem 0s quais é
impossivel conceber a sua prépria existéncia.

Em relacdo a doutrina francesa, parte-se do pressuposto de que a lei
esposou o entendimento de que as hip6teses de nulidade de casamento deveriam
ser expressamente contidas no texto da lei — “en matiere de mariage, pas de
nullité sans texte’. O art. 146 do Cddigo Napolebdnico que dispunha: “ll n’y a pas
de mariage lorsqu’il n’y a point de consentement’, foi a base para o

desenvolvimento da teoria.

No direito brasileiro, melhor elucida a questao os ensinamentos de GOMES
(2000)>*:

No Direito de Familia vigora o principio de que o casamento s6 é
ineficaz quando a lei o declara de modo expresso. Como o
legislador se preocupa apenas com os elementos exigidos para a
sua validade, algumas situagbes podiam apresentar-se, nas quais
certos pressupostos de fato, necessarios a sua existéncia, ndo se
verificavam, embora o ato tivesse a aparéncia de matrimdnio.
Faltando no texto legal a proibic&o, por se tratar precisamente de
pressuposto da sua formagdo — presumido, portanto —, que teria
de ser reputado valido, porque ndo estava expressamente defeso.
Mas a ordem juridica ndo pode emprestar validade a um ato a que
falta elemento substancial.

Os elementos essenciais, nesse caso, sdo a diversidade de sexo, a
celebragcédo e o consentimento, sendo que a auséncia de quaisquer deles importa
na inexisténcia do ato e, consequentemente, 0 seu ndo ingresso ao mundo
juridico. Assim, nesse compasso, poder-se-ia até, eventualmente, assistir a uma

cerimbnia de casamento entre um casal de homossexuais, mas nada mais seria

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 6. p. 81.

% GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 17.ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 468.
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95.

do que uma simples encenacao, ou nos dizeres de PEREIRA (1999): “nada

mais € do que uma aparéncia de casamento”.

A teoria da inexisténcia ndo é aceita pacificamente. Fato é que a doutrina

encontra argumento para refutar a tese da omissao legislativa supramencionada.

Em igual sentido ensina CZAJKOWSKI (1995)%®, afirmando que
equivocadamente alguns partem da visdo contratualista para enfrentar a questéao
das parcerias homossexuais, como uma espécie de casamento, pois esquecem
os elementos essenciais da nocado de familia como o regramento das relagoes

sexuais, mGtua assisténcia e protecdo & descendéncia. Nesse sentido alude®”:

O surgimento da familia, modernamente, justifica-se de modo
primordial na realizagéo afetiva, psicologica e sexual do homem e
da mulher, mas jamais pode desvincular-se completamente da
idéia de procriagdo humana, pelo menos potencial.

Por fim, o autor assegura que, considerando-se o casamento como um
contrato, a Unica objecdo as unides homossexuais seria de ordem moral, que nao

se coadunaria com o fim cientifico do Direito.

Ora, partindo-se do fato que a divergéncia de sexo ndao se encontra
prevista em lei (art. 1511 do atual Codex) e, ainda, que o casamento nao enseja
mais a finalidade procriativa ndo ha base legal para a vedacdo, mas sim
perpetuacdo dos padrdes preconceituosos que orientam a doutrina e a
jurisprudéncia atuais. O que se deve enfocar € o fato de que se duas pessoas
passam a ter uma vida em comum, cumprindo os deveres de assisténcia mutua,
fidelidade, coabitacdo, em convivio estavel caracterizado pelo amor e pelo

respeito, com objetivo de construir um lar, este vinculo, independentemente do

% PEREIRA, op.cit., 1999, p. 85.
% CZAJKOWSKI, Rainer. Reflexos juridicos das unides homossexuais. Jurisprudéncia Brasileira, Curitiba, n. 176, p.

95-107, 1995.
% CZAJKOWSKI, ibid., p. 95.



96

Parte 3. Critérios para Apreender as Unibes Homoafetivas

sexo, gera direitos e obrigacdes que ndao podem ficar a margem da lei, ou vindo a
receber protecdo com solugcbes juridicas diversas (ora afetas ao direito
obrigacional, ora no direito de familia). Assim, passa-se a analise do tema, ou

seja, a equiparacao das unides homoafetivas as unides estaveis.

3.4 UNIAO DE FATO E AS UNIGES HOMOAFETIVAS E A

A crescente necessidade de um posicionamento, ante a omissao
legislativa, no sentido da equiparacédo das relacbes homoafetivas duradouras a
entidade familiar da unido estavel, reconhecida expressamente na Constituicdo
Federal de 1988, estimulou a realizacdo deste estudo que pretendeu incrementar
subsidios juridicos para o reconhecimento dos efeitos patrimoniais e existenciais
gerados por essa convivéncia solidaria, quando a dissolu¢do dessa unido
advenha da morte de um dos companheiros, trazendo a colacdo os pontos em
que se assemelham as unides estaveis, até que seja promulgada legislacédo
reguladora especifica.

A analise comeca com a acepc¢ao de sociedade de fato.

Atribuir a natureza de “sociedade de fato” as unides homoafetivas, nao é
nenhuma novidade, ja que tal conceito fora igualmente aplicado as unides

estaveis, como forma inicial de seu reconhecimento juridico.

Importante frisar que reconhecendo a uniao homossexual como sociedade
de fato, estar-se-a retirando aquele relacionamento da mera existéncia fatica,
para inseri-lo no ambito do Direito, passando a produzir efeitos, ndo s6 as partes

envolvidas, mas em relacao a terceiros.

Superada a idéia de mera existéncia fatica, sem producdo de efeitos
juridicos, surge o aspecto terminolégico para as unides entre pessoas do mesmo
sexo, confundidas ora como instituto societario, ligado ao direito obrigacional, ora
reconhecidas como verdadeiras entidades familiares a serem respaldadas pelo
Direito de Familia.
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Para linha de pensamento desposado por GAMA (1998)%, enquanto nao
houver uma legislacao especifica, aprovada para regulamentar a unido entre

pessoas do mesmo sexo:

(...) a unido homossexual continuara passivel de registro oficial,
nao gerando efeitos juridicos no Direito de Familia, devendo ser
tratada como sociedade de fato, ou seja, no campo do Direito das
Obrigagoes.

No mesmo sentido BRITO (2000)* aduz:

(...) é perfeitamente possivel que se reconheg¢a uma sociedade de
fato entre homossexuais, sendo tal questdo puramente de direito
obrigacional. Nao se cuida de estabelecer a existéncia de uma
familia entre estes parceiros, pois, como defendemos, ndo ha
familia. Os aspectos intimos da convivéncia homossexual entre
estes parceiros é matéria estranha que néo precisa ser abordada,
sendo essencial, entretanto, a prova de que houve colaboragéo,
com dinheiro ou trabalho de um na formagédo do patriménio do
outro.

E também com LIRA (1997)"%:

Nao se trata de entidade familiar, pois o casamento e a uniao
estavel pressupdem necessariamente um vinculo entre pessoas
de sexo diferente (art. 226 §§ 3° e 5° da Constituicdo de 1988).

A uniéo civil entre pessoas do mesmo sexo é matéria que ndo se
pde no ambito do direito de familia, devendo as questdes dela
decorrentes ser solucionadas estritamente dentro da portada do
direito das obrigacoes.

Apesar da busca de fundamentos favoraveis em classificar as unides

homoafetivas como sociedade de fato, ou mesmo, empregando-se

% GAMA, op. cit., 1998. p. 491.

% BRITO, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos juridicos. Sdo Paulo: LTr, 2000.

p. 53.

% LIRA, Ricardo Pereira. Breve estudo sobre entidades familiares. In: COMMAILLE, Jacques et al. A nova familia:
problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 45-6.
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analogicamente a Sumula 380 do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL'™' este
entendimento ndo se configura a melhor solucao juridica, por reduzir uma unido
afetiva ao julgo de uma relagéo de natureza econémica. Cabe, ainda, lembrar que
referida simula foi editada em data anterior a constitucionalizacao da relacao
concubinaria e que, aquela época, nem mais era invocada pela jurisprudéncia,
que passara a presumir a mutua colaboracdo para determinar a partilha

igualitaria, o que vem significar um retrocesso.

Ainda que, a principio, se assemelhasse justa tal solucdo, insta ressaltar
que a meacao do patriménio amealhado durante o periodo de vida em comum,
somente se daria em caso de separagdo € nao quando a dissolu¢do da uniao
ocorresse em decorréncia de 6bito de um dos companheiros. Em hip6tese de
falecimento, ainda persistiria 0 enriqguecimento sem causa, ao outorgar somente a
meagao dos bens ao sobrevivente. Induvidoso o proveito dos familiares (que, em
geral, hostilizam a opgéao sexual do de cujus) em detrimento de quem dedicou a

vida a um companheiro, ajudando-o a construir um patriménio'%.

As unides homoafetivas sao sociedades de afeto.

Destaque-se a importancia do papel jurisprudencial quanto o assunto,

embora escasso.

O acérdao pioneiro do Superior Tribunal de Justica prolatado pela 42
Turma, no Resp n® 148897/MG'®, cujo relator, Ministro Ruy Rosado Aguiar,

" Que dispde: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. DJU 8/5/1964. p. 1237.

%2 Sobre 0 assunto, ver, ainda, SUANNES, Adauto. Unides homossexuais e a Lei 9.278/96. Rio de Janeiro: COAD,

1999. p. 32. Ed. Especial.

' DJ 06/04/1998. Ementa: Sociedade de fato. Homossexuais. Partilha do bem comum.

“O parceiro tem o direito de receber a metade do patriménio. Adquirido pelo esforgo comum, reconhecida a existéncia
de. sociedade de fato com os requisitos no art. 1363 do codigo civil. responsabilidade civil. Dano moral. Assisténcia ao
doente com aids. improcedéncia da pretensdo de receber do pai do parceiro que morreu com aids a indenizagao pelo
dano moral de ter suportado sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano que resultou da opg¢édo de vida
assumida pelo autor e ndo da omissdo do parente, faltando o nexo de causalidade. Art. 159 do c. civil. Agédo
possessoria julgada improcedente. demais questdes prejudicadas. Recurso conhecido em parte e provido”.
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reconheceu os efeitos juridicos na unido entre pessoas do mesmo sexo. Ainda
que tenha restringido a fundamentacdo da decisdo a matéria no plano da
sociedade de fato, enfocou questdes existenciais nucleares das relacdes

familiares. Destacam-se os seguintes trechos:

A hipdtese dos autos ndo se equipara aquela, do ponto de vista do
Direito de Familia, mas nada justifica que se recuse aqui aplicacao
ao disposto na norma de direito civil que admite a existéncia de
uma sociedade de fato sempre que presentes 0s elementos
enunciados no art. 1363 do Cédigo Civil: mutua obrigacdo de
combinar esforcos para lograr fim comum. A negativa de
incidéncia de regra assim tdo ampla e clara significaria, a meu
juizo, fazer prevalecer principio moral (respeitavel) que recrimina o
desvio da preferéncia sexual, desconhecendo que essa unido —

embora criticada — existiu e produziu efeitos de natureza
obrigacional e patrimonial que o direito civii comum abrange e
regula.

Contudo, ainda, afirma:

A motivagdo que eles tiveram para forma-la, ou seja, o afeto
reciproco que parecia haver entre eles, por mais que queiramos
deixar de abordar esse tema, sempre estara necessariamente
presente, porque seria dificil reconhecer essa sociedade de fato
existente entre duas pessoas do mesmo sexo, que a tivessem
criado apenas por motivacdo material. Parece-me que a
sociedade ora cogitada decorreu ndo dessa motivacao da
formacao de um patriménio comum, sendo de um afeto que existia
entre eles e que os animava a manter um relacionamento comum.
Os beneficios decorrentes dessa unido parecem-me que foram
aleatérios pelo menos secundérios; nado foi essa a grande
motivagao que tiveram para manté-la.

Note-se que a sensibilidade presente na consciéncia dos julgadores, que
responde pela forca criativa do Poder Judiciario, constitui-se em inegavel fonte
formadora de direito que, no caso aqui tratado, passou-se a conceder efeitos
juridicos as relacées formadas por pessoas de orientacdo sexual diversa da

maioria.
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Em recente decisdo sobre a ADI 3.300'% em que se discutia o
reconhecimento como entidade familiar, das unides estaveis entre homossexuais,
lamentavelmente, julgou extinta a agdo por impossibilidade juridica do pedido, por
questdo de ordem formal processual, reconheceu o Ministro Celso de Mello a
importadncia do Poder Judiciario como 6rgdo que ‘ndo pode se fechar as
transformacbes sociais, que, pela sua propria dindmica, muitas vezes se

antecipam as modificacoes legislativas’.

Preconceitos a parte, ndo ha como se sustentar existir uma sociedade
baseada em fins econémicos, quando se tém duas pessoas do mesmo sexo, que
decidem, livre e conscientemente, unir-se em comunhao de vida, mantendo esse
relacionamento duradouro, estavel, partilhando conquistas e dificuldades,
realizando-se na convivéncia pessoal, sendo uma para com a outra fiel no afeto e

no sentido material da palavra.

Nao existem parametros semelhantes a estabelecer-se entre uma relacao
mantida no ambito da vida privada, baseada no pleno gozo do direito de
personalidade e, de outro lado, uma relacao desenvolvida na vida publica dos
atos de comércio. Talvez, o Unico traco de semelhanca aqui, que se poderia
extrair, seja a ndo formalidade para sua constituicao.

Reforgcando esse entendimento, varias sdo as decisbes no sentido

contestatério a equiparagdo das relagdes homoafetivas a sociedade de fato'®.

104 ADI 3300MC/Direito de Familia — Distrito Federal. Julg. 3/2/2006. Publicagdo DJ 09/02/2006

105 Exemplo: Processo REsp 502995 / RN; Recurso Especial 2002/0174503-5 Relator(a) Ministro Fernando Gongalves
(1107) Orgéo Julgador T4 - Quarta Turma Data do Julgamento 26/04/2005 Data da Publicagao/Fonte DJ 16.05.2005 p.
353. REVJUR, v. 332, p. 113

Ementa: Direito Civil e Processual Civil. Dissolugdo de Sociedade de Fato. Homossexuais. Homologagéo de Acordo.
Competéncia. Vara Civel. Existéncia de filho de uma das partes. Guarda e responsabilidade. Irrelevancia.

1. A primeira condi¢cdo que se impde a existéncia da unido estavel é a dualidade de sexos. A unido entre homossexuais
juridicamente ndo existe nem pelo casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja
dissolugdo assume contornos econdémicos, resultantes da divisdo do patriménio comum, com incidéncia do Direito das
Obrigagoes.
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Retomando a idéia de que as unides homoafetivas devem ser solucionadas
na seara do Direito das Obrigacées ha, ainda, que se visualizar que, assim
compreendendo, impde-se ao parceiro a prova formal de contribuicdo efetiva nos
frutos materiais dessa unido para que lhe seja viavel a indenizacdo, em caso de
dissolucéo do relacionamento.

Importante notar que a solucdo da indenizacdo por servicos prestados
quando da dissolugdo das unides estaveis a época de seu nao reconhecimento,
importou em grande avanco, ja que a época os papéis masculino e feminino na
relacao familiar eram bem definidos. Ao se importar tal referencial para as unides
homoafetivas, ou mesmo em relacao as unides heterossexuais estaveis, no atual
contexto de igualdade, os parametros dos “servicos prestados” encontram-se
diluidos e ultrapassados. Insta ressaltar que nédo se esta a afirmar a inexisténcia
do instituto da reparacdo do dano entre parceiros homossexuais. Logicamente,
este é cabivel, desde que a indenizagdo ou compensacgao advenha da reparagcao
civil, que ndo tenha sua origem na convivéncia estavel, na relagdo de afeto entre

eles.

Outro ponto a ressaltar na questao enfrentada é a partilha dos bens
adquiridos na constancia da relacao afetiva entre pessoas do mesmo sexo, se

considerada a nao-formalizacéo, seu fundamento consubstancia-se no sentido de

evitar um enriquecimento sem causa, como bem salienta MATOS (2004)'°:

A necessidade de se estabelecer a partilha dos bens adquiridos
na constancia de uma relacdo afetiva entre pessoas do mesmo
sexo, apesar da falta e mesmo impossibilidade atual de sua

2. A existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade amigavelmente dissolvida, ndo desloca o eixo do problema
para o ambito do Direito de Familia, uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor permanece com a mae,
constante do registro, anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, a outra cabera aquele munus, sem
questionamento por parte dos familiares.

3. Neste caso, porque néo violados os dispositivos invocados - arts. 12 e 92 da Lei 9.278 de 1996, a homologacéo esta
afeta a vara civel e ndo a vara de familia.

4. Recurso especial ndo conhecido.

1% MATOS, Ana Carlo Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 81.
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formalizag&o, esta no sentido de se evitar um enriquecimento sem
causa. Aqueles que uniram seus esforcos materiais e espirituais
devem partilhar, quando da dissolu¢do de sua comunhdo de vida,
o patriménio obtido durante a unido, que, nao raramente, encontra
como titular um dos companheiros.

Conforme se observa, o transcurso histérico das parcerias homoafetivas
vem apresentando pontos comuns com tudo o que ocorreu com a unido estavel
como: auséncia de vinculos formais; presenca de uma comunhao de vida afetiva
publica, ostensiva, duradoura entre os conviventes e com intuito de formacgéao de

uma familia.

Destarte, levando-se em conta os pontos em comum entre ambas as
entidades familiares, destacam-se dois posicionamentos em direcdo a

equiparacao.

O primeiro posicionamento sustenta a inconstitucionalidade da norma
constitucional do art. 226 § 3° ao restringir o conceito de unido estavel as unides

heterossexuais, por violagdo aos principios da dignidade da pessoa humana e da

107

igualdade. Como bem destaca Roger Raupp RIOS (2001) ™, tal tese esbarra no

Obice da jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, conforme decidido
na acao direta de Inconstitucionalidade n. 815/Direito de Familia, cujo relator foi o
Ministro MOREIRA ALVES'®:

(...) a tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais
originarias, dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de
umas em face de outras é incompossivel com o sistema de
Constituicao rigida. Na atual Carta Magna, “compete ao Supremo
Tribunal Federal precipuamente, a guarda da Constituicao” (art.
102, caput), o que implica dizer que essa jurisdicao lhe é atribuida
para impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e
nao para, com relagéo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder
Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou néo,

7 RIOS, op. cit., p. 124.
1% DJU de 10/5/1996, data de julgamento 28/3/96.
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violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio havia
incluido o texto da mesma Constituicao.

Adotando-se o conceito de que uma Constituicio € um conjunto de
principios, aos quais as préprias normas constitucionais devem moldar-se, por
uma questao de coeréncia interna, a aceitacao da tese da inconstitucionalidade
de normas constitucionais originarias afrontaria o principio da unidade da

Constituicao.

Esse entendimento reconhece a possibilidade da existéncia de normas
constitucionais invalidas ou ineficazes, tal como fora sustentado por BACHOF
(1994)'°° para quem a incidéncia de nulidade de uma norma formalmente
constitucional poderia ocorrer, desde que se desrespeitasse 0s postulados
fundamentais de justica, de maneira insuportavel. Importando esse conceito para
a tese da inconstitucionalidade mencionada, a consagracdo da dignidade da
pessoa humana teria o condao de subtrair a eficacia de qualquer regra que a

infirmasse, mesmo que tal regra estivesse dentro da propria norma constitucional.

Com efeito, para os autores que abracam esse posicionamento, no mesmo
feixe normativo, ndo ha como reconhecer a possibilidade de constituicao que eleja
a diferenciacao do sexo como elemento discriminante, para merecer a protecao
do Estado. Segundo fundamentos do posicionamento ora analisado, sendo todos
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, ai estaria incluida a
opcao sexual. Ao adotar fator sexista, subtrai-se dos homossexuais os direitos
deferidos aos heterossexuais. Esta postura implica em evidente discriminacéo e
infringéncia ao principio da isonomia e “desrespeito” a clausula constitucional de
respeito a dignidade humana, o que, por via reflexa, fere a liberdade pessoal e

sexual.

1% BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Tradugéo e nota prévia de José Manuel M. Cardoso da
Costa. Lisboa: Liv. Aimedina, 1994.
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Como bem defende SUANNES (1999)"°:

Ora, sob tal prisma, tanto o paragrafo 3° do art. 226 da CF, quanto
o art. 1° da recente Lei 9.278/96 afrontam o espirito e letra da
Constituicao de 1988, quando restringem a protegao legal apenas
as unioes estaveis de pessoas de sexos diferentes, fazendo uma
distincdo que os principios supra-constitucionais, albergados no
art. 52, ndo autorizavam, nem mesmo COmo excecao.

Essa interpretagdo é também sustentada por Luiz Edson FACHIN (1999)""
ao afirmar que se trata de “hermenéutica construtiva que pode, desde logo,

revelar uma compreenséo diferenciada do tema”.

Um segundo posicionamento desponta e objetiva incluir as unides
homoafetivas dentro do ambito da unido estavel por intermédio de uma
interpretagdo extensiva dos direitos fundamentais, principalmente o direito de
igualdade, mediante o emprego da analogia.

Em relacdo a este posicionamento alguns juristas desenvolveram
argumentos contrarios, como a finalidade procriativa do casamento. Tal
concepgcado baseia-se em modelo classico de familia, privilegiando o fim
procriativo para justificar a exclusdo dentro de um conceito juridico de familia.

Nesse ponto, ensina ARNAUD (1991)''? ao posicionar-se sobre as cinco
propriedades do casamento, no que se refere a heterossexualidade e a

procriacao:

(...) — Heterossexualidade: € uma propriedade que nao diz
respeito aos membros das comunidades. A liberdade sexual € um
fato consumado no espirito dos mesmos, e uma comunidade pode
muito bem funcionar entre individuos do mesmo sexo e estar

"% SUANNES, op. cit., p. 28-33.
""" FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 99.

"2 ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela filosofia. Tradugdo Wanda de Lemos Capeller e Luciano Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor. 1991. p. 137.
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fundada sobre principios proprios de uma comunidade familiar.
Alias, ja o fato de notar a auséncia de heterossexualidade nao
sera evocar a homossexualidade para singulariza-la, isto é
decreta-la anormal, e, portanto destina-la a condenacao;

Procriacdo: durante as Semanas Sociais da Franca''® as relagdes
fora do casamento e as experiéncias comunitarias — nenhuma
surpresa nisso — foram condenadas. Entretanto, a idéia de
procriacao era dissociada da idéia de relagbes sexuais (...).

Vislumbra-se, pois que, ha muito tempo, a idéia procriativa apartou-se do
ambito do casamento, sobremaneira ap6s a decisiva inser¢do da mulher no
mercado de trabalho, pelo qual se libertou da dependéncia financeira do homem

e, ainda, pela descoberta da reproduc¢ao in vitro.

Refletindo-se sobre a restricdo expressa no art. 226 § 3° da Constituicao
Federal, nos artigos 12 das Leis n. 8971/94 e n. 9278/96, ora revogados pelo art.
1723 do atual Cddigo Civil (contém a repeticdo do conteddo das leis que
revogou), no sentido da propagacado de que a uniao estavel deve ocorrer entre
homem e mulher, nesta segunda linha de posicionamento entende-se que tais
requisitos restam sem efeito frente aos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, ainda englobando o direito da personalidade, sobremaneira no

direito de autodeterminacao.

Na esteira desse pensamento analégico importante destacar
posicionamento de DIAS (2000a)'™*:

O aplicador do direito deve subsidiar-se nos referenciais
elencados no art. 4° da Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil: a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Nao ha
como fugir da analogia com as demais relagées que tém o afeto
por causa e, assim, reconhecer a existéncia de uma entidade
familiar a semelhanga do casamento e da unido estavel. O dbice

'3 Semanas Sociais da Franga € um movimento catélico francés, criado em Lyon, 1953 e preocupado com a insergdo da
Igreja no cotidiano (NT)

"4 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual, o preceito e a justica. Porto Alegre: Livro do Advogado, 2000a. p. 99.
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constitucional, estabelecendo a distingdo de sexos ao definir a
unido estével, ndo impede o uso de tal forma integrativa de um
fato ao sistema juridico. A identidade sexual ndo serve de
justificativa para se buscar qualquer outro ramo do Direito que nao
o Direito de Familia.

E continuando:

A solugdo dos conflitos decorrentes dos relacionamentos
homossexuais sé pode encontrar subsidios em instituicdo com
que guarde semelhancas: a familia (...).

Nesse conceito, enquadra-se tanto a familia constituida pelo casamento

como a unido estavel, que agora tem indicacao legal de seus requisitos:

E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua entre um homem e uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constituicao de familia.

Comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja vida
em comum, coabitacdo e lagos afetivos, se esta frente de uma
entidade familiar, forma de convivio que goza de protegcéao
constitucional. Nada justifica que se negue reconhecimento a sua
existéncia. So6 o fato de os conviventes serem do mesmo sexo nao
permite que lhes sejam negados os direitos assegurados aos
heterossexuais”.

A mesma autora''®, ainda ponderando que o art. 226 § 3° da Constituicdo
Federal de 1988 e as leis n. 8971/94 e n. 9278/96 (e atualmente o art. 1723 do
novo Codex) — reconhecendo que apenas a unido estavel formada entre par
heterossexual imputa a aparente discriminacdo, quanto a necessidade de

diversidade de sexo — estaria ferindo o principio da igualdade:

Passando, duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo, a manter
uma relagdo duradoura, publica e continua, como se casadas
fossem, formam nucleo familiar a semelhanca do casamento,

" DIAS, Maria Berenice. Uni&o homossexual: aspectos sociais e juridicos. In: CONGRESSO BRASILEIRO DO DIREITO
DE FAMILIA — IBDFAM, 2., 2000, Belo Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Del Rey, 2000b. p. 81.
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independentemente do sexo a que pertencem. A Unica diferenca
que essa convivéncia guarda com a unido estavel entre homem e
uma mulher é a inexisténcia da possibilidade de gerar filhos. Tal
circunstancia, por Obvio, ndo serve de fundamento para a
diferenciagao levada a efeito. Como a capacidade procriativa ou a
vontade de ter prole ndo s&o essenciais para que se empreste
protecdo legal a um par, € de reconhecer-se a incompatibilidade
da regra com o preceito igualitario, que dispde de mais espectro.

Em decorréncia, todo regramento sobre as unides estaveis entre par
heterossexual pode ser estendido as parcerias homoafetivas, dada a identidade
das situagdes, como vida em comum, solidariedade, afeto, assisténcia mutua,

notoriedade, estabilidade e com especial enfoque de constituir um lar.

Sobre a analogia a ser empregada, para preenchimento dessa lacuna legal
que se faz realidade hodierna as portas do Judiciario, a doutrina apresenta duas
posicdes fundamentais: a primeira centrada em KELSEN (1974)'"® e a outra nas
ligbes de Norberto BOBBIO (2000)'". A posi¢do de KELSEN (1974)""® em relagéo
as lacunas no Direito, de forma breve, resume-se ao brocardo permittitur quod
non prohibetur (em livre tradugcdo — o que nao é proibido é permitido), o que
implica no afastamento da possibilidade de existéncia de lacuna no ordenamento
juridico, pois o sistema juridico, assim, regula todas as condutas seja de forma
positiva ou negativa. Tal critério de enfrentar a matéria ndo € isenta de critica,

mas para o presente estudo nio se reveste a seara mais oportuna.

Entretanto, tal entendimento pode ser observado como igual fundamento
para a extensdo de efeitos juridicos (patrimoniais e pessoais) as unides
homoafetivas. Conforme ja discorrido, ndo ha no ordenamento positivo brasileiro
nenhum dispositivo legal proibindo a relacdo afetiva entre pessoas capazes do
mesmo sexo e, conseqientemente, proibindo que o0 juiz conceda tutela

jurisdicional ao par homossexual, quanto a efeitos existenciais.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao Jodo Baptista Machado. 3.ed. Coimbra: Arménio Amado, 1974.
"7 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento. Brasilia: UnB. 2000.
"8 KELSEN, op. cit., 1974.
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Consequentemente, pode-se concluir, pela teoria de KELSEN (1974)'"°, que se a
uniao homoafetiva nao é proibida, é viavel a concessao de efeitos juridicos, ja que
lhe é permitida pelo Direito.

Igualmente, pode-se obter mais fundamento para o reconhecimento de
efeitos juridicos as unides homossexuais, pela Teoria do Ordenamento Juridico
desenvolvida por BOBBIO (2000)'?°. Partindo da idéia de incompletude, o autor
entende como lacuna, ndo a falta de uma norma, mas a inexisténcia de uma
norma justa, entendendo-se esta por uma norma que se desejaria que existisse,
mas que na realidade ndo existe. Em decorréncia, estabelece o autor a diferenga
entre lacunas ideoldgicas e reais. As primeiras (iure condendo) seriam aquelas
que derivam nao da consideracdo do ordenamento juridico como ele é, mas da
comparagao entre ordenamento juridico como é e como deveria ser; as segundas
(iure condito) sao aquelas que eventualmente se encontram o ordenamento

juridico tal como sao.

Trazendo-se a licdo de BOBBIO (2000)121 ao tema, tem-se uma lacuna de
lei, uma vez que ha omissdao quanto aos efeitos juridicos da unido homoafetiva.
Nao ha previsao legal quanto aos efeitos juridicos decorrentes dessa unido, mas

existem efeitos patrimoniais.

No mesmo sentido pode-se recorrer aos ensinamentos de Guiseppe
LUMIA (2003)'22:

O recurso a analogia ocorre quando uma norma juridica que
regula determinado caso é aplicada a um caso diverso, mas
congruente com o primeiro em todos 0s seus aspectos essenciais.

"9 KELSEN, op. cit., 1974.
120 BOBBIO, op. cit.., 2000.
21 BOBBIO, op. cit., 2000.

2 LUMIA, Guiseppe. Elementos de teoria e ideologia do Direito. Tradugio Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2003. p. 91.
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E, ainda, tem-se Maria Helena DINIZ (1999)'?® que ensina: “lacuna’
designa os possiveis “vazios”, ou melhor, os casos em que o direito objetivo nao

oferece, em principio, “uma solucao’.

Concluindo, no caso das unides homoafetivas, € um relacionamento que a
lei expressamente nao proibe, ndo permite e nao criou qualquer sancao para esta
forma de unido. Nao ha como nao lhes proporcionar efeitos juridicos, inclusive

patrimoniais e existenciais.

Mesmo ndo havendo previsdo expressa no ordenamento juridico, impde-se
ao juiz buscar solugao para decidir a respeito dos efeitos juridicos dessa relacao.

Assim estabelece o preceito do art. 126 do Codigo de Processo Civil:

O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.

No mesmo sentido, tem-se o art. 4° da Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil.
Dessa forma, para o caso das unidbes homoafetivas, a lacuna devera ser
preenchida com os principios constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa
humana e seus desdobramentos, como livre orientacdo sexual, ja que a
Constituicdo Federal em seu art. 3° inc. IV reza como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promog¢do do bem-estar de
todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagéo.
Como destaca RIOS (2001)'#*:

O principio juridico da protecao da dignidade da pessoa humana
tem como nucleo essencial a idéia de que a pessoa humana é um

'3 DINIZ, Maria Helena. As lacunas do Direito. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva. 1999. p. 28.
24 RIOS, op. cit., p. 89.
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fim em si mesma, ndo podendo ser instrumentalizada ou
descartada em funcdo de caracteristicas que Ihe conferem
individualidade e imprimem sua dinamica pessoal.

Uma vez estabelecidas as premissas, a concessao de efeitos juridicos a
uniao homoafetiva, segundo presente hipdtese, seguiria a equiparacdo a uniao
estavel.

Para a colmatacgdo, entao, deve-se observar os requisitos de aplicacao do

processo analégico alinhados por DINIZ (1999)'%

(vazio legislativo; relagédo de
semelhanca entre o caso nao contemplado em lei e 0 caso previsto) e a
incidéncia do que BOBBIO (2000)'?° chama de semelhanca relevante (verdadeira

e real semelhanga e a mesma razdo entre ambas as situagoes).

Quanto ao primeiro requisito, induvidosa a nao previsao na norma juridica,
em que pese algumas manifestacdes legislativas nesse sentido, como o projeto
da EC 67/99'%" e o projeto de lei n. 1151/1995.

Com relagédo ao segundo requisito, as semelhangas entre os dois institutos
sdo evidentes. Tanto as unides estaveis, quanto as unides homossexuais sao
relacbes de afeto, constituidas de maneira informal (independentemente de
celebragdes oficiais, sem vinculo formal, tal como ocorre no casamento). Em
ambas as unides, as pessoas relacionam-se por afeto, em comunhao de vida, em
solidariedade e comunhdo de interesses, unidas com animo de constituir familia,

como se casados fossem.

%5 DINIZ, op. cit., p. 162.
125 BOBBIO, op. cit., 2000.

27 Trata-se de Proposta de Emenda a Constituicdo n. 67, de 1999, de autoria do Deputado Federal Marcos Rolim,
propondo a alterag@o do art. 3% IV e do art. 7%, XXX, da Constituicdo Federal de 1988. Tais dispositivos tinham a
seguinte redagao: “Art. 32, IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, orientagcdo sexual,
crenca religiosa, cor, idade e quais outras formas negativas de discriminacao; Art. 72, XXX — proibigao de diferenga de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, orientagdo sexual, crenga religiosa,
idade, cor ou estado civil”. Na sua justificacdo, a proposta relata a apresentacdo de anteriores projetos no mesmo
sentido, indo desde a Assembléia Constituinte de 1987, passando pela revisdo constitucional de 1993 e chegando em
1995.
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Nesse ponto, insta frisar que a semelhanca do que ocorre na uniao estavel,
para gerar efeitos juridicos, a unido homossexual devera apresentar-se publica,
ostensiva, de notdério conhecimento de todos, ndo vivida na clandestinidade;
devera ser uma relacao estavel, continua e duradoura, no sentido de se ter uma
convivéncia diaria num compartilhar de interesses, emocoes e desilusdes. Quanto

a durabilidade, que também implica na estabilidade, impdem-se consideragoes.

No que tange ao lapso temporal que caracterizaria a relagdo homossexual
ou a unido estavel nao esta estipulado em lei, ja que os sentimentos nao podem
ser aferidos por padrdes estantes, variando, assim, de caso para caso. O tempo
determinante para a caracterizacdo da estabilidade da relacdo deve ser aferido
pelo Juiz ao analisar o caso concreto frente as demais circunstancias sociais que

apontem para a durabilidade.

Insta, ainda, destacar a questdo da convivéncia more uxodrio que alguns
doutrinadores insistem em aplicar a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal, o
gue se entende ja superada, ante o art. 1723 do Cédigo Civil.

Quanto ao terceiro elemento analdgico — identidade essencial ou de fato
que levou ao legislador a elaborar o dispositivo que estabelece a situacao, a qual
se quer comparar a situacdo nao contemplada, — indubitavelmente, a

semelhanca relevante de ambos os casos constitui-se no afeto informal.

Os dois institutos centram-se em relagbes interpessoais de amor

desvinculado de ato formal para o surgimento e manutengao da vida em comum.

Nesse sentido importante destacar o acérddao do TRIBUNAL DE JUSTICA
DO RIO GRANDE DO SUL'?%:

'8 Ap. Civel n. 70005488812, 72 Camara Civil, TJRS, relator Des. José Carlos Teixeira Giorgis. 25/6/2003.
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N&o ha como fugir da analogia com as demais relagdes que tém o
afeto por causa e, assim, reconhecer a existéncia de uma
entidade familiar a semelhanca do casamento e da uniao estavel,
pois o dbice constitucional, estabelecendo a distingdo de sexos ao
definir a unido estavel, ndo impede o uso de tal forma integrativa
do sistema juridico, eis que identidade sexual, assim como a
esterilidade do casal, ndo serve de justificativa para se buscar
qualquer ramo do Direito que néo o Direito de Familia.

Por outro lado, a insercdo das unides homoafetivas no mundo juridico,
como entidade familiar deve resultar da conjugacdo do mecanismo do processo
analdgico e da interpretacdo hermenéutica construtiva, baseada na interpretacao
extensiva dos valores constitucionais, mormente da dignidade humana e

igualdade.

Importante destacar que sob o aspecto constitucional, a leitura do
dispositivo do art. 226 da Constituicdo Federal deve mirar-se na unidade e

coeréncia da Constituicao, evitando-se as contradicdes entre suas normas.

A norma constitucional é uma peticdo de principios e, por conseguinte,
permite sua atualizacdo, pela importacido de valores provenientes da prépria
comunidade, quer em relacdo & existéncia de novas ideologias'?®, quer no sentido
de desenvolvimento, de modo que 0s preceitos constitucionais obriguem as
consciéncias (principio da forca normativa da Constituicdo)'®, resultando na

constante renovacao do direito e da ordem juridica.

A aplicacao de um ou outro principio constitucional a uma situacao fatica
nao se constitui em ato isolado, mas deve ser em conjunto com o0s demais, por
uma ponderacdo, em que o predominio de um ou outro dependera das exigéncias
do caso concreto e devera ser de forma harménica, ressaltando os valores da

comunidade.

129 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 102-4.

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituicdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 73-6.
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A Constituicdo nao s6 possibilita como requer que o legislador e o juiz, no
procedimento hermenéutico resultante da interagdo entre o texto (programa de
norma) e seu ambito (realidade), concretizem o direito vigente de forma a
considerar os principios democraticos e a inegavel pluralidade de formas de vida
amorosa, abrindo espaco para a caracterizacdo das unides homossexuais como
entidades familiares, que a similitude com as unides estaveis nao se caracterizam

pelo vinculo formal.

Na falta de proibicdo expressa ou previsdo positiva, postula-se a
interpretagdo da Constituicdo conforme o canone hermenéutico da “unidade da
Constituicao”, segundo o qual uma interpretacdo adequada do texto requer a
consideracdo das demais normas, de modo que sejam evitadas conclusdes
contraditérias, pois, sob a 6tica do direito de familia, a norma do § 39, do art. 226

da CF/88, nao exclui a uniao estavel entre os homossexuais.

A fonte para a confirmagdo dos direitos dos casais homoeréticos esta,
precipuamente, no texto constitucional brasileiro, que indica como valor fundante
do Estado Democratico de Direito — o principio da dignidade da pessoa humana
(CF art. 1°, 1ll), a liberdade e igualdade sem distincdo de qualquer natureza (art.
5°) que, segundo ensina FACHIN (1997)"":

(...) formam a base juridica para a construcdo do direito a
orientacao sexual como direito personalissimo atributo inerente e
inegavel da pessoa e, consequentemente, como direito
fundamental, constitui-se em prolongamento de direitos da
personalidade, imprescindiveis para a formacdo de uma
sociedade que se quer livre, justa e solidaria.

3" FACHIN, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo — a nova familia: problemas e
perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 114.
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Esta equiparacao faz-se necessaria para que se obtenha uma seguranca
juridica de forma a reduzir as distorcdbes que se verificam com resolugdes
malfadadas na &rea obrigacional, que desmerecem vinculos afetivos de igual
ordem de valor que aqueles verificados nas entidades familiares expressamente
reconhecidas. Na area patrimonial, igualmente, a ndo equiparagdo importa em
solucdes insatisfatérias que importam, muitas vezes, em locupletamento ilicito de
pessoas que em nada contribuiram para a formacao do patriménio resultante
daquela convivéncia de interesses comuns, como se pode verificar, quando da
dissolucdo da relacdo homoafetiva pela morte de um dos parceiros, como se

segue.

Para concluir este capitulo, importante trazer a colacdo o entendimento do
Ministro Celso de MELLO"2, exposto na ADIN 3300.

(...) N@o obstante as razdes de ordem estritamente formal, que
tornam insuscetivel de conhecimento, a presente agao direta, mas
considerando a extrema importancia juridico-social da matéria,
cuja apreciagao talvez pudesse viabilizar-se em sede de arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, cumpre registrar,
quanto a tese sustentada pelas entidades autoras, que o
magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da nao-discriminacdo e da busca da felicidade), tem
revelado admiravel percepcdo do alto significado de que se
revestem tanto o reconhecimento do direito personalissimo a
orientagdo sexual, de um lado, quanto a proclamacdo da
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade
familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor
de parcerias homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano
do Direito e na esfera das relacbes sociais.

132 ADIN 3300 MC/Direito de Familia jul. 3/2/2006. Publicagdo em DJ 09/02/2006.
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Prosseguindo,

Assim, impositivo reconhecer a existéncia de um género de uniao
estavel que comporta mais de uma espécie: unidao estavel
heteroafetiva e unido estavel homoafetiva. Ambas merecem ser
reconhecidas como entidade familia. Havendo convivéncia
duradoura, publica e continua entre duas pessoas, estabelecida
com objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a
existéncia de uma unidao estavel. Independente do sexo dos
parceiros fazem jus a mesma protecao.
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PARTE 4.
O DIREITO SUCESSORIO E AS UNIOES HOMOAFETIVAS

4.1 DIREITO SUCESSORIO E AS PARCERIAS HOMOAFETIVAS

Como se vem afirmando desde o inicio do trabalho, o siléncio legislativo
acerca das unides homoafetivas gera toda espécie de injustica e preconceito,
deixando muitos problemas sem uma solucao satisfatéria, seja de ordem

existencial ou patrimonial.

Apesar de nao ser reconhecida juridicamente no contexto legal brasileiro,
com status de familia, a unido entre pessoas do mesmo sexo produz efeitos
juridicos no campo do Direito das obrigacbes e do Direito das Sucessdes, em
situacdo parecida com aquela envolvendo os companheiros, em fase pré-
Constituicao de 1988.

Sem a equiparagédo das unides homoafetivas a unido estavel, ndo ha como

se atribuir direito sucessério ao parceiro homossexual supérstite.

Para aqueles que alijam'?

a possibilidade de insercdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo no ambito do Direito de Familia e a relegam ao Direito
Obrigacional, ao parceiro somente se confere parcela dos bens adquiridos
durante o periodo de convivio. Mesmo assim, a divisdo dos bens fica
condicionada a prova da efetiva participacdo na sua aquisicdo, nos padrdes da

dissolucéo de sociedade de fato.

3% Nesse sentido ver posicionamento Rainer Czajkowski, Francisco Pizzolante, Guilherme Calmon Nogueira da Gama
entre outros.
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Euclides de OLIVEIRA (1998)"**, cujo entendimento é pela impossibilidade

de se conceder heranca por parte do parceiro homossexual, traca nitida distincao

entre meacgao e aquele termo quando afirma:

(...) mais facilmente, quando existe prévia separacdo dos
companheiros (hetero ou homossexuais) ainda em vida. Desde
que tenha havido formacao de patriménio durante a convivéncia,
faz-se a divisdo correspondente a participacdo de cada um na
aquisicdo. Sendo igual essa participagado, divide-se por dois,
cabendo, pois a meacgao. O mesmo se da na atribuicdo dos bens
depois da morte: primeiro, a meagao; depois, 0 que sobra dessa
divisdo € que constitui a heranca. E sua destinagdo, como ja
exposto, ndo se da em favor do companheiro sobrevivente, mas
sim dos herdeiros legitimos ou testamentarios.

No mesmo sentido de negar direito sucessério a unido homoafetiva a

semelhanca do que ocorrera com a uniao estavel tem-se a destacar trecho do
voto do Ministro TEIXEIRA'®®:

(...) o objeto litigioso deduzido em Juizo, por mais relevantes que
sejam consideragdes paralelas, diz com o direito obrigacional.
Com efeito, embora permeadas as colocagbes com aspectos de
relacionamento afetivo e amoroso, de convivéncia humana, de
busca da felicidade, as causas de pedir e os pedidos estao
vinculados ao direito obrigacional.

Importante ressaltar que a maioria das decisdes judiciais, sobremaneira no

Superior Tribunal de Justica, &€ nesse sentido, pois sdo oriundas de apego ao

rigorismo formal.

Importante, neste ponto, trazer a colacdo o posicionamento de GAMA'®®

que, embora entenda que as unides homoafetivas ndo constituam entidade

134

135

136

OLIVEIRA, Euclides de.
<http://www.geocities.com/CollegePark/Lab/7698/civil1.htm>. Acesso em: 10 nov 2005.

Unido homossexual ndao da direito a heranca. abr 1998. Disponivel em

Trecho do voto proferido no julgamento do Recurso Especial n® 148897/MG. Relagdo Min Rui Rosado Aguiar. Orgéo
julgador 42 Turma, data do julgamento 10/02/1998. data da publicagdo DJ 6/4/1998, p. 132.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Introdugéo: abordagem sob a perspectiva civil-constitucional. In: . Direito
de familia brasileiro. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.
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familiar, confirma haver a existéncia de semelhanca entre o tratamento juridico
atual, dispensado as unides homoafetivas, e aquele ministrado ao
companheirismo antes do advento da atual Constituicdo Federal, inclusive
aludindo que, em certos pontos, o atual tratamento seria mais benéfico aos

parceiros homossexuais:

Relativamente aos efeitos pessoais entre os parceiros, (...) as
relagbes pessoais existentes entre os participes das unides
homoafetivas ndo podem ser comparadas com aquelas existentes
entre socios de uma sociedade de fato, dada a repercussdo da
natureza sexual normalmente prépria daquelas uniées. Tal como
ocorria no passado em relagdo aos companheiros, os deveres
entre os parceiros de unido do mesmo sexo sao decorrentes dos
préprios atributos e requisitos do vinculo afetivo, sem qualquer
sangdo no caso de descumprimento. Assim, tais deveres se
localizam basicamente na ordem moral e ndo juridica. Tal
circunstancia, no entanto, ndo € 6bice a constatacdo da existéncia
de deveres tais como a lealdade, coabitacao e a assisténcia moral
e material, proprias de relacdes fundadas no afeto, respeito,
solidariedade e consideracao aos parceiros, reciprocamente.

E em relacdo aos efeitos patrimoniais afirma:

No que tange aos efeitos patrimoniais, tal como ocorreu quanto
aos companheiros, sera indispensavel, em termos legislativos, a
adequacao do Direito a realidade sociolégica das unides entre
pessoas do mesmo sexo, ja que tais unides extrapolam os efeitos
patrimoniais das sociedades constituidas com o objetivo comum,
mediante conjugacao de esfor¢os de seus soécios.

As repercussdes patrimoniais, nas unides homoafetivas, surgem
como reflexo direto da comunh&o de vida e, sentimentos mantidos
entre os parceiros durante certo periodo, ndo sendo razoavel que
um deles fique ao desamparo pela circunstancia da dissolugcédo da
relacdo mantida entre eles.

Em decorréncia do afeto, da comunh&o de vida, da solidariedade, é comum
a conjugacdo de esforcos dos parceiros nas unides homoafetivas, para a
manutencdo e administracao do lar, inclusive na constituicdo de patriménio, com
aquisicao de bens. Em outras palavras, verifica-se a participacdo econdémico-

financeira entre parceiros tendo como propédsito o desenvolvimento e bem estar
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da relagao, consequiéncia do entrosamento do convivio duradouro, harménico e
sadio. Esta relacao nao pode subsumir-se na mera sociedade de fato, ja que todo
aumento do patriménio daquela unido nao se deveu a mera relacao financeira,
mas foi oriunda de um convivio, uma conjugacao de esforcos ligados pelo afeto,
ou seja, o elemento caracterizador da relacado baseia-se na afetibilidade, visando
o desfrute por ambos em seu convivio familiar e ndo pode ser tomado como uma

simples vontade de constituir patrimonio para enriquecer.

Com efeito, para os autores, como Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
Euclides de Oliveira e outros, que consideram esta relagdo como sociedade de
fato, admitiam a producao de efeitos juridicos patrimoniais entre os parceiros nos
termos do art. 1369 do anterior Cédigo Civil, sem correspondente exato na nova
codificacao civil, com possivel semelhanca com o atual art. 981.

Ainda sob orientacdo do mesmo entendimento, o teor da Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal adaptar-se-ia perfeitamente em relacdo aos parceiros,
pois a exegese da expressao “esforco em comum” levaria em conta a adequagao

do Direito a realidade da unido homoafetiva, para fins de partilhar os bens.

Importante destacar que, os que nao reconhecem a unido homoafetiva
como entidade familiar e entendem que ndo ha qualquer relagéo juridico-familiar
capaz de tornar o parceiro herdeiro legitimo, somente admitem a via
testamentéria ou legataria, como os Unicos meios de institui-lo herdeiro, pois néo
haveria incidéncia de quaisquer das restricbes previstas no art. 1719 do anterior
Codex, hoje, previsto no art. 1801. Nessa linha de pensamento, ainda vislumbram
a possibilidade do parceiro, neste caso, ser beneficiado por doacao entre si e ser
instituido beneficiario de seguro de vida, dada a inexisténcia de proibi¢ao.

Toda essa maneira de pensar, no entanto, traduz uma carga muito
desmerecedora a quem — dia apds dia de harmbnica convivéncia é
repentinamente atingido pela dissolucdo de sua unido devido ao Obito de seu
parceiro — devera suportar um processo que reduzira seu afeto a mera relagéo

financeira, com desfecho na area obrigacional.
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O sentido de incluir o parceiro homossexual supérstite na sucessao
hereditaria € mérito da Justica gaucha que tem as primeiras decisées favoraveis,
adotando-se o posicionamento de estabelecer a unido homoafetiva andloga a
unido estavel. Nos Embargos Infringentes n. 70003967676, aplicando a analogia
as normas da unido estavel, o 4° Grupo de Camaras civeis do TJRS — Relator
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, vencido, sendo
designada para redigir o acérddo a Desembagadora Maria Berenice Dias —
decidiu, por maioria, em 9/5/2003, que tendo havido unido estavel homoafetiva,
ao parceiro sobrevivente foi reconhecido direito sucessério, cabendo-lhe a
totalidade do acervo hereditario, afastando-se a declaracdo de vacéancia da
heranga, pois 0 de cujus ndo deixara outros herdeiros. Com essa decisdo foi
mantida a sentengca de primeiro grau, proferida pela Juiza Judith dos Santos
Mottecy, em 24/2/1999 (acdo ordinaria 01196089682 - 22 vara civel de Porto
Alegre). Anteriormente, em 8/11/2001, em acoérdao proferido na apelacéo civel
7003016136, a 82 Camara Civil do TJRS, relator Desembargador Alfredo
Guilherme Englert, mandou aplicar a unido homoafetiva, por analogia, a
legislacdo da unido estavel (a época as leis n. 8971/94 e n. 9278/96), concedendo
ao companheiro supérstite a meacao dos bens adquiridos durante a convivéncia,
bem como assegurou ao parceiro o direito real de habitacdo sobre o imével

residencial em que viveram.

Adotando-se o posicionamento que confere a equiparagao a uniao estavel,
reconhecendo-se a existéncia da natureza juridica de entidade familiar a uniao
homoafetiva, passa-se a conferir os direitos hereditarios aos companheiros,
inserindo-os na ordem de vocacgao hereditaria, antes dos parentes, assegurando-
lhes o direito de heranga, o direito real de habitacado e usufruto.

Assim considerando, ndo suscita qualquer duvida na concessao da
totalidade do acervo hereditario adquirido durante a convivéncia ao companheiro,
quando da inexisténcia de outros herdeiros, nos termos do art. 1790 do Cddigo
Civil. Nesse ponto, entendendo cabivel por analogia ao art. 1830 do mesmo
diploma legal, a exigéncia de que somente fara jus a totalidade da heranca se
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ainda em convivéncia a data do ébito ou se tal convivéncia estivesse rompida ha
menos de dois anos, sendo que, nesse caso, caberd ao companheiro
sobrevivente, o dever de comprovar que a ruptura do relacionamento deu-se por

culpa exclusiva do falecido.

Insta ressaltar que, se o de cujus era possuidor de outros bens —
adquiridos antes de iniciar-se a convivéncia estavel e ndo podendo esses bens
integrar a heranga do companheiro sobrevivente, e na inexisténcia de colaterais
até o quarto grau — a rigor do art. 1844 do Cédigo Civil serdo destinados ao
Estado.

A situacao que traz interesse se perfaz na aplicacao do art. 1790 do Cédigo
Civil, guando da ordem hereditaria estabelecida.

Nao havendo a tradicdo entre os brasileiros da elaboracdo de testamento,
na abertura da heranca sempre surgem duvidas, sobretudo, na existéncia

presencga de um companheiro homossexual.

Primeiramente, no contexto atual, ante a inexisténcia de legislacdo, devera
a unido homoafetiva vivida ser reconhecida como verdadeira entidade familiar,
aferindo-se os pressupostos da ostensividade, publicidade, estabilidade e demais
sinais explicitos de uma verdadeira comunhao de afeto. Partindo dai, a aplicagéo
do art. 1790 do Cddigo Civil devera ser observada.

Por razédo dbvia, incabivel o inciso | do art. 1790 Codigo Civil a espécie em

analise, dispensando qualquer comentario.

Quanto ao previsto no inc. Il e Ill do mesmo diploma legal, cabera ao
companheiro supérstite a metade do que couber a cada um dos descendentes ou
um terco da heranca se frente a outros herdeiros, no que se refere aos bens
adquiridos na constancia da convivéncia, além de sua meagao, advinda do art.
1725 Caodigo Civil.
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Em que pese criticas a redacdao do direito sucessério no Codigo Civil
vigente, dado o contexto histérico a que obedeceu em sua elaboracgao, o fato que
importa € que a solucdo que mais atende aos anseios daqueles que, a similitude
das unides livres do passado viviam na marginalizacdo, no contexto atual é a

equiparacao das unides homoafetivas a unides estaveis.

A auséncia de previsao legal ndo pode implicar em praticas discriminatérias
que incentivam ao locupletamento. E imprescindivel que se reconhecam direitos
sucessoérios ao parceiro homossexual que conviveu, compartilhou da intimidade,
de sonhos, de desventuras com o outro, em verdadeira comunhao de afeto e
solidariedade até a morte, contribuindo, na maior parte das vezes, para a
formagdo de um patriménio. Nao pode ser considerada justa e dentro dos
principios do estado democratico de direito, uma decisdo que, por conta de
preconceito, ou de juizos pré-formulados fundados em dogmas, nega ao parceiro
supérstite direito a herancga, por considerar somente o fato de tratar-se de casal

biologicamente do mesmo sexo.

Cabe ao Poder Judiciario solucionar os problemas advindos do
desenvolvimento social, de forma inovadora, a fim de suprir 0 n&o
acompanhamento de tais evolucdes pela lei. Nao que isso impliqgue em legislar. A
homogeneidade das decisbes judiciais impde-se e devem seguir no caminho da
equiparacdo a uniao estavel, pois é, no contexto atual, o instituo que guarda
estreitas similutes, para que se corrijam injusticas até que o legislador aprove
ordenamento juridico proprio que regule as unides homoafetivas, ndo como o
projeto de lei n. 1151 e seu Substitutivo de 1996, mas um ordenamento que insira
as unides homoafetivas dentro do contexto do Direito de Familia, como entidade
familiar, pois, s6 assim, se estara reconhecendo o real valor do afeto que

entrelaca a vida dessas pessoas, que hoje vivem a margem da sociedade.
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CONCLUSOES

Com a retirada do corpo da expressao “constituida pelo casamento”, inserida
na Constituicdo Federal de 1969, o constituinte pés sob a tutela constitucional
todas as formas de entidades familiares. Com o desaparecimento da clausula de
exclusdo e a insercdo de clausula geral de inclusdo do caput do art. 226
Constituicao Federal, torna-se ilicito excluir qualquer entidade familiar que
preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensibilidade, constituindo
o mencionado rol das familias, de cunho meramente exemplificativo. Trata-se, ali,
de conceito amplo que conduz a tipicidade aberta, de sentido inclusivo, cujo teor é
reforcado pela conjugacéo do § 4° do mesmo dispositivo legal, incluindo-se as

unides homoafetivas.

N&o se ignora ainda, a posi¢cao que sustenta a inconstitucionalidade da regra
constitucional invocada, por violar os principios da dignidade humana e da
igualdade ao discriminar o conceito de homossexualidade e por afrontar ao
principio da unidade constitucional. Em decorréncia, a leitura do dispositivo deve
mirar-se na unidade e coeréncia da Constituicdo, evitando-se as contradi¢cdes
entre suas normas. A interpretacdo da Constituicdo deve ser atualizada com
valores provenientes da prépria comunidade, de modo que o0s preceitos
constitucionais obriguem as consciéncias (principio da forca normativa da
Constituicdo)'’.

A norma constitucional € uma peticdo de principios e, por conseguinte,
permite sua atualizacdo, constituindo, sua interpretagdo, em importante elemento

de constante renovacao do direito e ordem juridica, sensivel as mudancgas que

37 MAGALHAES FILHO, op. cit., 2001, p. 73-6.
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ocorrem na sociedade, quer no sentido do desenvolvimento ou quanto a

existéncia de novas ideologias'®.

As unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e ndao ha como
nega-las, estando a reclamar tutela juridica, cabendo ao Poder Judiciario solver
os conflitos, ndo sendo possivel nesses casos que conviccbes de ordem
subjetivas impecam e vedem o enfrentamento e as atribuicdes de efeitos, gerando
grandes injusticas. Subtrair direitos de alguns e gerar enriquecimento injustificado
de outros afronta 0 mais sagrado principio constitucional, o da dignidade, e, sendo
dever do Poder Judiciario defender a cidadania e proporcionar a inclusao dos

excluidos juridicamente, ndo ha como ignorar tal discriminacgao.

A partir das premissas de que as relagdes homoafetivas constituem uma
realidade notdéria, que o Direito deve atencdo, e que a interpretacdo da
Constituicao deve ser ativa, no sentido de ser concreta e atual, sem se apartar da
unidade e eficacia de suas normas, pode-se reler a regra constitucional relativa a
familia, do casamento, da unidao estavel e das unides monoparentais, cuidando da

vinculagdo com as unides homossexuais.

Ressalte que a Constituicdo contém principios gerais, dotados de alto grau
de abstratividade, que a mantém aberta ao tempo e sob o compromisso da
mudanca democratica de sentido. A aplicacdo de um ou outro principio a uma
situagao fatica nao se constitui em ato isolado, mas em conjunto com os demais,
por uma ponderacdo, em que o predominio de um ou outro dependera das
exigéncias do caso concreto e sera de forma harménica, sempre vislumbrando os

valores da sociedade.

Sob esse panorama, demonstra-se que a Constituicdo fornece as diretrizes
para as decisdes, possibilitando maior liberdade criadora para o interprete que

conjuga o sentido da norma adequando-o ao caso concreto.

138 BASTOS, op. cit., 1999, p. 102-4.
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A Constituicao nao s6 possibilita, como requer que o legislador e o Juiz, no
procedimento hermenéutico resultante da interagdo entre o texto (programa de
norma) e seu ambito (realidade), concretize o direito vigente de forma a
considerar os principios democraticos e a inegavel pluralidade de formas de vida
amorosa, abrindo espaco para a caracterizacdo das unides homossexuais como

entidades familiares.

Na falta de proibicAo expressa ou previsdo positiva, postula-se a
interpretacdo da Constituicdo conforme o canone hermenéutico da “unidade da
Constituicao”, segundo o qual uma interpretacdo adequada do texto requer a
consideracao das demais normas, de modo que sejam evitadas conclusdes
contraditérias, pois, sob a 6tica do direito de familia, a norma do § 39, do art. 226
da CF/88, ndo exclui a uniao estavel entre os homossexuais.

A fonte para a confirmacdo dos direitos dos casais homoeroticos esta,
precipuamente, no texto constitucional brasileiro, que indica como valor fundante
do Estado Democratico de Direito o principio da dignidade da pessoa humana (CF
art. 1°, lll), a liberdade e igualdade sem distincdo de qualquer natureza (art. 5°), a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (CF art. 5°, X) que, segundo ensina
FACHIN (1997)'%®, formam a base juridica para a construgdo do direito &
orientacdo sexual como direito personalissimo, atributo inerente e inegavel da
pessoa e, consequentemente, como direito fundamental, constitui-se em
prolongamento de direitos da personalidade, imprescindiveis para a formacao de

uma sociedade que se quer livre, justa e solidaria’*.

A equiparagao das unides homossexuais a unido estavel, pela via analégica,
conduz a atribuicdo de um regime normativo originariamente destinado a situacao
diversa de tais relagbes, como a entidade familiar formada pela unido estavel

entre homem e mulher.

3% FACHIN, op. cit., 1997, p.114.
0 FACHIN, op. cit., 1997, p. 114.
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O fator de semelhanca autorizadora para a equiparacdo das unides
homossexuais seria a falta de vinculos formais e a presenca substancial de uma
entidade de vida afetiva, sexual, duradoura e permanente entre companheiros do
mesmo sexo, assim como ocorre nas relagdes heterossexuais, argumento que se
constréi na concretizacao da Constituicao, ja que proporciona uma unidade diante
da realidade histérica, fazendo concorrer com os principios informativos do Direito
de Familia, também presentes na Carta Magna, outros principios constitucionais,
como da igualdade perante a lei e a proibicdo de discriminagdo por orientagéo

sexual, como também o da dignidade humana.

Destarte, a solugdo dos relacionamentos homoafetivos s6 pode encontrar
subsidios no instituto mais préximo, que é a familia, e dentro de seus diversos
tipos, naquela que se estrutura na solidariedade, a uniao estavel.

Uma vez comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja vida
comum estavel, coabitacdo e lacos afetivos, depara-se com uma entidade
familiar, que goza de protecdo constitucional, e nada justifica o néo
reconhecimento de sua existéncia, devendo-se assegurar aos conviventes do

mesmo sexo os direitos garantidos aos heterossexuais''.

A familia contemporanea nao corresponde aquela formatada pelo Codigo
Civil de 1916, formada por pai e mae, unidos pelo matriménio regulado pelo
Estado, a quem se conferiam filhos legitimos, eis que, o grande numero de
familias ndo matrimonializadas, provenientes de unides estaveis, ao lado de
familias monoparentais, demonstram a abertura de possibilidades de novas
entidades, para além de um Unico modelo, como consagrado sob a égide do
anterior Codigo Civil.

A nova familia tem por objetivo construir uma histéria em comum, em

comunhao afetiva. A auséncia de afetividade implica na faléncia do projeto de

1 DIAS, op. cit., 2001 , p. 17-21.
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vida. Hoje, ndo mais se identifica o papel de marido ao pai, jA que os papéis e
funcdes sao diversos, e a procura de um outro desenho juridico familiar, passa
pela superacdo da heranga tradicional. Embora aceitando a prevaléncia de
valores e principios tradicionais, em matéria conjugal, fato que obsta o
reconhecimento as relacdes entre pessoas do mesmo sexo, pois a sexualidade se
vincula ainda a procriacdo, reconhece GAMA (2000)'*? que a realidade fatica de
ditas unides, tal como ocorreu com a unido livre, deve percorrer caminho também
dificil e tortuoso, mas vai atingir o status de familia em tempos nao muito

distantes.

Por fim, ndo se constitui descabido o posicionamento que considera a unido
homoerética como forma de unido estavel. Este entendimento se fundamenta na
conjugagao nos principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade,
considerada a visdo unitaria e coerente da Constituicdo, com o manejo da
analogia e suporte nos principios gerais de Direito. No entanto, se deve visualizar,
na relacdo, os pressupostos da ostensibilidade, estabilidade, da fidelidade, de
sinais explicitos de uma verdadeira comunhdo de afetos, devendo guardar
coeréncia com o atual Cédigo Civil.

O reconhecimento das unidées homoafetivas como unides estaveis, além de
consagrar efeitos existenciais as unides, atraindo-as para a esfera do Direito de
Familia, importara em reconhecimentos de efeitos patrimoniais, na seara do

direito sucessorio.

Hoje, sem o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades
familiares ndao ha& como conferir a qualidade de herdeiro legal. As
solucbdesaplicadas sao injustas e frustrantes. As unides homoafetivas, sendo
consideradas pela jurisprudéncia majoritaria como sociedade fato, no caso de
dissolucdo da unido cabera ao parceiro a metade do patriménio amealhado na

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Familia ndo fundada no casamento. Revista dos Tribunais, n. 771, p. 62-8,
2000.
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constancia do relacionamento, ap6s comprovacdo da efetiva contribuicido de
esforcos. Essa solucdao ndo traz prejuizos quando se trata de dissolugéo
voluntaria dos parceiros. Entretanto, em persistindo o atual tratamento em relagéo
ao desfazimento da unido por 6bito de um dos parceiros, 0 prejuizo ao supérstite
€ inevitavel. Além de sofrer as agruras de ver seu afeto e sua intimidade serem
tratados como contribuicao efetiva, de cunho patrimonial, somente Ihe cabera a
metade do patriménio amealhado, durante o relacionamento, ou, quando muito,

esperar uma parcela a mais, caso instituido herdeiro legatario ou testamentario.

A atual solucao juridica majoritaria, para o caso de dissolucao da uniao
homoafetiva pela morte de um dos parceiros, que reconhece a sociedade de fato,
induz ao locupletamento de terceiros estranhos aquela relacdo. Na maioria das
vezes, 0s beneficiados condenavam a relacdo e nada contribuiram para a
formacao do patriménio em comum, mas por motivo de previsao legal (ordem
legal sucessoria) e ndo reconhecimento da qualidade de herdeiro ao parceiro
homossexual, recebem uma heranca indevida, fruto exclusivo dos esforcos dos
parceiros, amealhados em comunhao de interesses em desfrutar da convivéncia
afetuosa. Deve-se, pois, adotar posicionamento no sentido de que sejam
corrigidas tais distor¢ées, propiciadas por posicionamentos rigidos, de forte cunho
discriminatério. O reconhecimento da equiparacao da uniao homoafetiva a uniao
estavel é necessario, torna-se a repetir, até que se disponha legalmente, sua
diretriz, ndo so para imitir o parceiro na ordem sucessoéria, atribuindo-lhe todos os
direitos sucessérios decorrentes, como delimitou esta dissertagcdo, mas para
inserir as uniées homoafetivas em ambito muito maior — no Direito de Familia e

em todos os direitos e deveres que Ihe sao inerentes.
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