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Resumo: A recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, que reconhece a unido estavel
entre casais homossexuais, demonstra uma mudanca paradigmatica na estrutura da sociedade.
Reconheceu a mais alta Corte do pais que a nocdo de familia se distancia da concepc¢éo
original que, segundo a Constituicdo Federal, seria somente entre 0 homem e a mulher. Isto
demonstra claramente que, com o passar do tempo, a familia se transforma para se adaptar as
novas condicBes faticas e aos valores morais. A esséncia do trabalho € abordar os possiveis
efeitos decorrentes de tal decisdo na vida de muitas pessoas, bem como discutir a
possibilidade de conversao deste tipo de unido estavel no casamento.

Palavras-chave: Familia. Homoafetividade. Unido Estavel. Casamento.

Sumario: Introducdo. 1. A unido estavel. 2. A evolucdo jurisprudencial e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal. 3. As possiveis consequéncias advindas do reconhecimento
juridico da unido estavel homoafetiva. Conclusdo. Referéncias.



INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a temética da unido estdvel homoafetiva, e 0
reconhecimento de sua existéncia pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdo paradigmatica
de 5 de maio de 2011, através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Concluiu-se pela necessidade de se realizar
uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal do artigo 1.723 do Cddigo Civil, o qual
estabelece que “E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituigdo de familia.”

Busca-se despertar a atencdo para o fato de que tal decisdo tem o conddo de
modificar toda a estrutura do Direito de Familia, atualmente reconhecido como Direitos das
Familias, devendo-se conceber um novo modelo de entidade familiar, por ndo mais dizer
respeito somente a unido entre sexos opostos. Agora, o conceito de familia pode ser entendido
como a unido entre dois homens, duas mulheres, a mée e o filho, o pai e o filho, ou somente a
unido de um homem e uma mulher. Trata-se de verdadeira revolugéo social no que se entende
por familia, reconhecendo cada vez mais os Tribunais o contexto féatico e adaptando-o a
jurisprudéncia.

A modificagdo paulatina do conceito origindrio de unido estavel certamente
contribuiu em muito para a formacdo do cenério juridico que existe atualmente, tendo o
presente trabalho o objetivo de indagar quais o0s possiveis efeitos decorrentes do
reconhecimento da entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo, mormente no que tange
aos aspectos do direito de familia, sucessorio e previdenciario.

Ao longo do artigo, serdo analisados o0s seguintes topicos: aspectos historicos da

unido estavel, precedentes e contornos da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do



reconhecimento da unido estavel homoafetiva, assim como os possiveis efeitos decorrentes de
tal decisdo, em especial a possibilidade de conversdo no casamento, com seus consectarios
nos campos patrimonial, sucessorio e previdenciario. Também sera dado enfoque a
problematica advinda da possivel modificacdo de posicionamento pelo Tribunal. O estudo que
se pretende realizar seguira a metodologia do tipo bibliografica e historica, qualitativa,
parcialmente exploratoria, com analise da jurisprudéncia.

Resta saber, assim, se & possivel ao companheiro o reconhecimento de direitos que,
até entdo, pela legislacdo somente eram atribuidos aqueles que participam de relacao
heterossexual, especificamente a presuncdo absoluta de contribuicdo para a formacgdo do
patrimdnio ao longo da relacdo, a concessdo de alimentos decorrentes de separacdo ou

divorcio, o direito a sucessao do parceiro falecido e a percepcao de beneficios previdenciarios.



1. A UNIAO ESTAVEL

A génese da unido estavel pode ser reconhecida no momento em que o Estado se
dissociou da Igreja, notadamente na época da proclamacdo da Republica do Brasil. De fato,
houve grande ruptura com o modelo anterior, época em que cabia a Igreja Catdlica cuidar das
relacbes de status, sendo de sua atribuicdo celebrar casamentos e registra-los nos livros
paroquiais. Daguele momento em diante, os casamentos s6 produziriam efeitos juridicos se
civis fossem, ndo mais bastando o casamento sob 0 manto religioso. Toda esta transformacéo
foi corroborada pelo Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1961.

Como de se esperar, a Igreja Catdlica iniciou grande boicote ao casamento civil,
disseminando entre os fiéis que somente poderia ser considerado casado aquele que o fizesse
sob as normas religiosas. Nesta época, as familias mais nobres, tementes a Deus, se negavam
a proceder ao casamento civil, mantendo a tradicdo do matrimonio religioso, o que gerou as
primeiras unides estaveis conhecidas na historia brasileira.

E ndo somente entre os mais abastados se popularizaram as unides de fato, e isto
porque o alto custo do casamento civil representava 6bice a grande parte da sociedade.

Muito embora a Constituicdo da época nada dispusesse acerca do novo instituto que
nascia no seio social, a jurisprudéncia ndo se mostrou insensivel e, aos poucos, foram sendo
concedidos efeitos juridicos as unies de fato, sem, contudo, reconhecé-las como entidades
familiares. De fato, o Unico instituto existente a época em que se reconhecia habil a formagéo
da familia era o casamento.

Inicialmente, negou-se as relagbes concubinarias (termo conhecido quando um ou
ambos sdo impedidos de contrair novo casamento) reconhecimento de quaisquer direitos,

qguando um dos concubinos ainda fosse casado com terceira pessoa, ainda que separado de



fato. Esta segunda unido, por ndo estar prevista no ordenamento juridico, era considerada ato
ilicito e, assim, dela ndo poderiam nascer efeitos juridicos.

No entanto, a jurisprudéncia foi timidamente evoluindo, tendo o Supremo Tribunal
Federal sumulado entendimento no sentido de que seria licito a concubina exigir
judicialmente indenizacdo pela morte do amasio, em casos de acidente de trabalho ou de
transporte, condicionando tal direito de acdo a prova da inexisténcia de impedimento para o
casamento (Enunciado 35 da Sumula do Tribunal).

Posteriormente, reconheceu-se a existéncia de direitos a companheira do falecido,
guando este fosse vilvo, solteiro ou desquitado, criando-se o instituto da sociedade de fato,
semelhante as sociedades comerciais ndo registradas devidamente nas Juntas Comerciais.
Ressalte-se que, pelo Enunciado 380 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, “comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua dissolucéo judicial com a
partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”.

Algumas decisdes dos Tribunais admitiam pensdo a concubina quando esta fosse
abandonada de modo injusto, enquanto outras cingiam-se a compensar pelos servicos
prestados, instituto semelhante ao contrato de locacéo de servicos, previsto nos artigos 1.216 e
seguintes do entdo Codigo Civil de 1916. Néo s6 o trabalho fisico como também o esforco
moral eram levados em consideracdo por alguns Tribunais, de modo que aos poucos abriam-
se precedentes para abandonar o antigo entendimento acerca de tais uniées a margem da lei.

Com o passar dos anos, tal instituto foi sendo sedimentado nos Tribunais Brasileiros,
de modo que sua primeira apari¢do formal no ordenamento juridico ocorreu na Constitui¢éo
Federal de 1988, sendo disciplinada no artigo 226,83°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

()



83°. Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.’

Tal instituto, regulado inicialmente pelas Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96, também foi
objeto de apreciacdo no Projeto do Novo Codigo Civil, Lei n. 10.406/02, tendo como
resultado a criagao do Titulo IIT do Livro IV (“Do Direito de Familia), cujo artigo inaugural
assim prevé: “Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia pablica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia.”?

Ao mesmo tempo em que tal dispositivo procurou retratar a evolucdo social, na
medida em que ndo mais se exigia o requisito anterior dos 5 anos de covivéncia publica e
duradoura, também trouxe certos problemas, na medida em que a norma em si é considerada
demasiadamente restritiva.

De fato, tal dispositivo somente reconhece como entidade familiar a unido estavel
entre 0 homem e a mulher, muito embora no direito comparado exista uma gama de
legislacBes tutelando, para finalidades especificas, a unido estavel entre casais do mesmo
sex0’, 0 que fez nascer entre os estudiosos do Direito a problemética do reconhecimento da

unido estavel homoafetiva.

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 12 out. 2011.

2 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 out. 2011.

® Paises como Dinamarca, Suécia e Noruega dispdem de leis prevendo e regulando as unides entre casais
homossexuais. Importante ressaltar que, no Brasil, ha o Projeto de Lei n. 1.151/95, de autoria da Senadora Marta
Suplicy, que disciplina a unido civil entre pessoas do mesmao sexo.



Alguns doutrinadores de vanguarda, como Maria Berenice Dias,* insurgiram-se
contra a interpretacdo literal do referido dispositivo, conferida por alguns Tribunais,
sustentando que

“se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres de assisténcia
mdtua, em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo amor e pelo respeito
mutuo, com o objetivo de construir um lar, tal vinculo, independentemente do sexo

de seus participantes, gera direitos e obrigacfes que ndo podem ficar a margem da
lei.”

Por outro lado, outros doutrinadores, como Luiz Edson Fachin®, defendiam que ainda
ndo seria possivel atribuir & unido entre casais do mesmo sexo o status de unido estavel, ao
menos por enquanto, devendo transcorrer 0S mesmos passos tracados por esta, passando, de
inicio, pelo reconhecimento da sociedade de fato e, somente ap6s reiterado posicionamento
jurisprudencial em seu prol, oxigenando o sistema legislativo, poder-se-ia pensar em seu
reconhecimento juridico.

Orlando Gomes® defendia a contratualizacdo da sociedade de fato entre casais néo
abarcados pelo dispositivo, aduzindo que “pessoas que retinem esfor¢cos ou capitais para
empreendimento comum de finalidade econdmica formam uma sociedade, mediante
contrato.”

Diante de posi¢cdes tdo distintas, que certamente contribuiram para a decisdo
proferida em sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.722 e da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 pelo Supremo Tribunal Federal, surgiu

posicdo intermediaria’, sustentando que a solucdo para a problematica estaria em se admitir a

* DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual — O preconceito & a justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 77.

> FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 81.
® GOMES, Orlando. Contratos. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 391.

" RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 108.



unido homossexual como espécie autdbnoma de familia, distinta da unido estavel, ainda que

possuissem similaridades. Segundo tal corrente,

“a unifio estavel distingue-se das unides homossexuais precisamente em virtude do
requisito da diversidade sexual entre os companheiros, expressamente consignado
no texto do artigo 226,83°, bem como na determinagdo constitucional de se facilitar
sua conversdo em casamento, aspecto que também afasta as uniGes homossexuais da
unido estavel.”

Diante de tanta polémica gerada em torno do assunto, abriu-se espacgo para que as
decisdes dos Tribunais fossem gradativamente adaptando-se a nova realidade social. Com
efeito, atribui-se visdo cada vez menos preconceituosa e anacrOnica acerca da
homossexualidade, inicialmente vista como pecado, outrora tratada como doenca, estando tal

entendimento absolutamente superado na Psicologia e na Medicina.?

® Impende ressaltar que a Organizacdo Mundial da Sadde retirou o homossexualismo do catalogo internacional
de doencas em 1985 e, desde 1995, no que tange a condicdo de ser homossexual, aboliu de seus documentos o
sufixo “ismo”- que denota condicdo patolégica, preferindo-se o termo homossexualidade, pois o sufixo “dade”
denota o estado de ser da pessoa. No Brasil, 0 Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugdo n°1, de 1999,
que “estabelece normas de atuagdo para os psicologos em relagdo a questdo da orientagdo sexual”, vedando
qualquer tipo de postura discriminatdria.
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2. A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL E A DECISAO DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL

Ap0s a breve analise do histdrico de reconhecimento pelo qual perpassou o instituto
da unido estavel, é de se aprofundar, no presente momento, o ponto nodal deste estudo.

De forma propedéutica, impende ressaltar que tal tema ndo é de facil abordagem,
especialmente no seio de uma sociedade impregnada pelos valores do heterossexismo,
definido por Maria Berenice Dias® como a “naturalizacdo das relagdes heterossexuais inserida
na construcdo ideoldgica da doutrina do direito em torno das unides conjugais”.

N&o obstante tal inclinacdo social, e sua influéncia na matriz doutrinaria e
jurisprudencial, é de se ressaltar o avanco legislativo com o advento da Lei Maria da Penha®?,
diploma normativo federal que define familia como qualquer relacdo intima de afeto
independente da orientacdo sexual.

Inicialmente, pelo fato de a Constituicdo Federal de 1988 fazer mencédo a distingéo
de sexo entre os conviventes, a fim de ser caracterizada a unido estavel, a jurisprudéncia
tendia ao posicionamento de que as disputas judiciais que envolvessem casais homossexuais
atrairiam a competéncia das Varas Civeis, e ndo das Varas de Familia. Ademais, o
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo era entendido como uma mera sociedade de
fato, 0 que exigia a prova pelo consorte do esforco em comum para a formagéo do patrimonio,

conforme o aresto a seguir reproduzido, deste Tribunal de Justica™:

° DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 5. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

10 BRASIL. Art. 2° e 5° paragrafo Gnico da Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 27 mar. 2012.

" TJRJ, Apelacdo Civel 731/1989. 52 Camara Civel. Relator: Des. Narcizo Pinto, j. 08/08/1989. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?page=4&&idJurisAssunto=25>. Acesso em: 27
mar. 2012.
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Sociedade de fato. Dissolugdo pela morte de um dos sécios. Partilha de bens.
Esforco comum na formagdo do patriménio. Homossexualismo. Agdo objetivando o
reconhecimento de sociedade de fato e divisdo dos bens em partes iguais.
Comprovada a conjugacdo de esforcos para formacdo do patrimdnio que se quer
partilhar, reconhece-se a existéncia de uma sociedade de fato e determina-se a
partilha. Isto, porém, ndo implica, necessariamente, em atribuir ao postulante 50%
dos bens que se encontram em nome do réu. A divisdo ha de ser proporcional a
contribuicdo de cada um. Assim, se os fatos e circunstancias da causa evidenciam
uma participacgdo societaria menor de um dos ex-socios, deve ser atribuido a ele um
percentual condizente com a sua contribuicéo.

O Superior Tribunal de Justica também abarcava o posicionamento de que ndo seria
possivel a aplicacdo da legislacdo atinente a unido estavel aos relacionamentos homoafetivos,

incidindo na hipotese o direito obrigacional, como se nota no seguinte acérdéo reproduzido:

Direito civil. Acdo de reconhecimento e dissolu¢do de sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo. Efeitos patrimoniais. Necessidade de comprovacdo do
esforco comum. - Sob a 6tica do direito das obrigacfes, para que haja partilha de
bens adquiridos durante a constancia de sociedade de fato entre pessoas do mesmo
sexo, é necessaria a prova do esforco comum, porque inaplicavel a referida relagéo
os efeitos juridicos, principalmente os patrimoniais, com 0s contornos tais como
tracados no art. 1° da Lei n.° 9.278/96. - A aplicacdo dos efeitos patrimoniais
advindos do reconhecimento de unido estavel a situacdo juridica dessemelhante,
viola texto expresso em lei, maxime quando os pedidos formulados limitaram-se ao
reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato, com a proibicdo de alienagdo dos
bens arrolados no inventario da falecida, nada aduzindo a respeito de unido estavel.
Recurso especial conhecido e provido.

N&o obstante o posicionamento predominante na jurisprudéncia dos Tribunais
brasileiros, parte da doutrina'® vinha se posicionando contrariamente a esta corrente, a
exemplo da retromencionada Maria Berenice Dias, vanguardista do tema, que sustentava a

impossibilidade de aplicacdo analdgica do instituto das sociedades de fato as unides entre

'2 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 773.136/RJ. Relatora: Ministra Fatima Nancy Andrighi.
Publicado em: 13 jun. 2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501316656&dt_publicacao=13/11/2006>.  Acesso
em: 27 mar. 2012.

3 DIAS, op. cit., p. 31. Completa a autora: “E considerar uma relagdo afetiva de duas pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar ndo compromete a estabilidade social, ndo acaba com a familia e nem desestimula
casamentos. Também ndo leva ao aumento da pratica homossexual. Apenas permite que um maior nimero de
pessoas saia da clandestinidade, deixando de ser marginalizada.”
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casais do mesmo sexo. Sustenta a jurista que tal impossibilidade decorre do objetivo imediato
de lucro econémico-financeiro presente nas sociedades de fato, enquanto que as relacdes
homoafetivas constituiriam verdadeira unido familiar, cuja principal caracteristica seria o
afeto.

Na esteira do pensamento supracitado, o Ministro Marco Aurélio de Mello**

explicitava que

[...] findos os anos de convivéncia, os parceiros sdo tidos como sécios, dividindo-se
0 patrimdnio adquirido. Se nada for obtido na constancia da relacdo, nada sera
devido. Tal postura mostra-se, no minimo, injusta, porque ndo admite que a origem,
a base da unido é o afeto, ndo a vontade de compor sociedade. (grifo nosso)

Sendo assim, é possivel depreender que os autores mais modernos ja vinham
defendendo a possibilidade do reconhecimento de uma nova entidade familiar, por meio da
caracterizacdo da affectio entre ambos os conviventes. Trata-se de novo panorama do Direito
de Familia, agora visto como Direito das Familias, tendo em vista o atual entendimento de
que a formacdo da familia ndo mais ocorre somente mediante o casamento.

Além do apoio doutrinario, varios fatores sociais, tais como o surgimento de novas
profissbes, o aumento da urbanizacdo, o direito ao anonimato, bem como os efeitos da
televisdo e da fragmentacdo das referéncias culturais provocaram a paulatina modificacdo da
jurisprudéncia.

Reconhece-se como julgado de vanguarda para o reconhecimento das unides estaveis
entre pessoas do mesmo sexo a decisdo proferida pela justica gaticha, no ano de 2007, que, em

sede de liminar, fixou a competéncia da VVara de Familia para conhecer de a¢do decorrente de

“MELLO, Marco  Aurélio  de. “A  Igualdade  é  Colorida”.  Disponivel  em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_artigo/a_igualdade_colorida_-_marco_aur%E9lio.pdf>. Acesso
em: 29 fev. 2012.
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unido entre pessoas do mesmo sexo.™® A partir deste posicionamento, todas as acdes no Rio
Grande do Sul que envolvessem litigio versando sobre casais do mesmo sexo, atrairiam a
competéncia das Varas de Familia e, pelo fato de haver no referido Tribunal a especializacao
por matérias, nos orgaos fracionarios, também as Camaras de Familia passariam a apreciar 0s
respectivos recursos.

Ainda que consideradas como sociedades de fato, passou-se a reconhecer a tal
parcela da populacdo parte de alguns direitos, tais como os previdenciarios*®, mormente por
forca da Instrucdo Normativa INSS/DC n. 25, de 07 de junho de 2000, ja revogada pela
Instrucdo Normativa INSS/PRES n. 45, de 06 de agosto de 2010. Em certas ocasides, também
foi reconhecida a legitimidade do companheiro homossexual para recebimento de verbas
rescisorias ndo deferidas em vida ao de cujus, sendo aquele dependente deste nos quadros da
Previdéncia Social, com fulcro na Lei Estadual n. 6.858/80, como no seguinte aresto:
“Apelacado civil. Unido homoafetiva. Verbas rescisorias do de cujus que devem ser divididas
igualitariamente entre sua filha e seu companheiro. Isonomia de direitos assegurada pela
Constituicdo da Republica de 1988. Desprovimento da apelag&o.”*’

Mas o marco fundamental para o tema foi 0 julgamento histérico, decidido por

unanimidade, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o Ministro Carlos

> Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 599.075.496. Relator: Breno Moreira
Mussi. Julgado em 17 jun. 1999. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 27 mar.
2012.

'® “Previdenciario - pensdo por morte - possibilidade juridica do pedido - unido homoafetiva - comprovacéo -
requisitos preenchidos - concesséo do beneficio - Comprovada a existéncia de unido homoafetiva entre a autora e
a segurada falecida, tendo em vista o relacionamento amoroso e a longa convivéncia comum e sob 0 mesmo teto,
bem como a dependéncia econbmica e o carater de entidade familiar externado na relacéo, é de se reconhecer a
companheira sobrevivente o direito de receber o beneficio previdenciario de pensdo por morte.” (TIMG, AC
1.0481.08.087969-7/001, Rel. Des. Geraldo Augusto. 12 Camara Civel. Julgado em: 27 de abril de 2010).
Disponivel em: <http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?idJurisAssunto=21>. Acesso
em: 27 mar. 2012.

Y TJRJ, AC 2006.001.49088, 122 Camara Civel. Relator: Des. Binato de Castro. Julgado em: 14 de agosto de
2007. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=000306 FAEC6C4A2038
12054F6B4216B5EEDABAASC35C4A14> . Acesso em: 27 mar. 2012,
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Ayres Britto, em que se reconheceu a unido estavel entre os casais homossexuais, aplicando
interpretacdo conforme ao art. 1.723 do Cdédigo Civil Brasileiro. Ressalte-se que, pelo fato de
a decisdo ter sido proferida em sede de controle concentrado, possui eficacia vinculante e erga
omnes, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica
Direta e Indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, o que demonstra a forca e
representatividade de tal precedente.™®

A decisdo, com votos favoraveis de 10 dos 11 ministros do Supremo (0 ministro José
Anténio Dias Toffoli julgou-se impedido por ter atuado em um dos processos quando ainda
era Advogado-Geral da Unido), foi proferida em sede de uma ADPF movida pelo Governador
do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em conexdo com uma ADIN, movida pela
Procuradoria Geral da Republica.

Na ADPF, pretendia-se atacar a interpretacdo de dispositivos do Estatuto dos
Servidores Publicos do Estado do Rio de Janeiro, Decreto-lei n. 220/75, tendo em vista que a
interpretacdo literal que se vinha atribuindo a alguns de seus dispositivos causava lesdo aos

servidores homossexuais, violando-se diversos preceitos fundamentais da Constituicdo de

'8 por ser o tema central deste estudo, vale a pena a transcricdo dos trechos mais relevantes da decisio:
“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. (...) PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. (..) LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso 1V do art.
3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. (...) Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagao do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito & busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea.” Supremo Tribunal Federal, ADI 4.277 e ADPF 132. Rel. Min. Ayres Britto. Julgado em: 05 de
maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28AD1%24%2ESCLA%2E+E+4277
%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4277%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos>.
Acesso em: 29 fev. 2012.
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1988. Na ADI, pretendia-se a declaracdo da Corte Suprema quanto ao carater familiar da
unido homossexual, a fim de que se garantisse a esta 0s mesmos efeitos da unido estavel.

Referido acoérddo fez mencdo expressa aos principios da isonomia, identidade
pessoal, liberdade, intimidade, vida privada, felicidade, proibicdo as discriminagdes odiosas e
efetivacdo da seguranca juridica. Entendeu a Corte Maior deste pais que o direito a
preferéncia sexual emana diretamente do postulado da dignidade da pessoa humana,
estendendo aos casais gays todos os direitos atribuidos aos conviventes em unido estavel
heterossexual.

Ademais, entenderam os Ministros da Corte de Cupula que a Constituicdo Federal
ndo emprestaria ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo, de modo que dever-
se-ia ser entendida como categoria sécio-cultural e principio espiritual. Haveria o direito
subjetivo de todo cidaddo a constituicdo de uma familia, independentemente de sua orientacao
sexual, o que faria prevalecer os objetivos constitucionais de isonomia entre casais
heteroafetivos e pares homoafetivos.

A relevancia de referido julgado se observa, principalmente, na parte em que se
reconhece que a menc¢do constitucional ao bindbmio homem/mulher decorreria do objetivo de
ndo se perder a oportunidade de favorecimento de relagbes juridicas horizontais ou sem a
outrora reconhecida hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Isto quer dizer que uma
interpretacdo constitucional ndo leva a uma simples leitura gramatical do art. 226, §3°, mas
sim a um bem maior, qual seja, a impossibilidade de submissdo da mulher ao homem,
trazendo a isonomia para dentro do seio familiar.

Em verdade, ressaltou-se o direito de liberdade previsto no art. 5°, caput da Carta
Magna, no sentido de que seria possivel ao cidaddo a formacdo de nucleos familiares, desde

que ndo houvesse violacdo a legitimo interesse de outrem. N&o poderia deixar o ordenamento
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juridico de tutelar direito, mormente pelo fato de que em nada afetaria a terceiros o
reconhecimento de tais unides de fato, uma realidade social.*®

Sendo assim, embora com trés votos de divergéncia neste ponto, emprestou-se ao art.
1.723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir do dispositivo
qualquer significado que pudesse impedir o reconhecimento da unido continua, publica e

duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, reconhecimento este que haver-se-ia

de ser implementado mediante as mesmas regras atinentes a unido estavel heteroafetiva.

19 “Consagracéo do juizo de que no se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecéo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do
direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do 8§2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo
expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28AD1%24%2ESCLA%2E+E+4277
%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4277%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos>.
Acesso em: 29 fev. 2012.



17

3. AS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS ADVINDAS DO RECONHECIMENTO

JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Como ja analisado, a decisdo proferida pelo Supremo, dotada de carater erga omnes,
somente vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica. Sendo
assim, forcoso é concluir que nem o proprio STF, nem o Poder Legislativo estdo submetidos
ao reconhecimento juridico na unido estavel homoafetiva, o que remete a duas questdes:
possibilidade de revisdo do julgado e necessidade de edicdo de lei para a implementacdo da
materia.

Quanto a primeira problematica levantada, a conclusdo mais correta e coerente com
0s principios constitucionais é no sentido de que se trata de verdadeira conquista de um direito
fundamental, tal qual, em outras épocas, o foi o da igualdade e da liberdade. Sendo assim,
ainda que haja futura mudanca de composic¢do na mais alta Corte de Justica do pais, ndo se
afigura razoavel que venha a ocorrer modificacdo de posicionamento quanto a mateéria, pelo
Principio da Vedacdo ao Retrocesso. Segundo Canotilho®, sera inconstitucional qualquer
medida tendente a revogar os direitos fundamentais ja regulamentados, sem a criacdo de
outros meios alternativos capazes de compensar a anulacao destes beneficios.

Sendo assim, é defendida aqui a ideia de que o Estado deve sempre agir no sentido
de melhorar as condi¢des da populacéo, seja de que segmento for. Qualquer medida restritiva
advinda por parte do Estado no sentido de suprimir as garantias ja alcancadas pelo cidadé&o,

denotando intolerancia ou preconceito, deve ser encarada com desconfianca e repelida pelo

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5% ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 336.
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Poder Judiciario, com base nos objetivos insculpidos na Carta Magna de construgcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1)*.

Neste sentido, ndo é demais lembrar que a Constituicdo Federal previu um remédio
eficiente para tutela da eficacia das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle concentrado, em seu artigo 102, 1, I, a Reclamag&o. Frise-se que toda vez que
for desrespeitado algum direito conferido por tal decisdo, por parte de qualquer 6rgédo do
Poder Judiciario ou da Administracdo Publica, € possivel que o ofendido se utilize do referido
instrumento constitucional, podendo o Tribunal anular o ato administrativo ou cassar a
deciséo judicial, determinando que novo ato ou sentenca sejam expedidos em seu lugar.

No que tange a segunda problemaética, acerca da necessidade de lei para implementar
a matéria, deve ser destacado o voto do ministro Gilmar Ferreira Mendes?’, quando do
julgamento da ADIN e ADPF referidas no presente trabalho, tendo o jurista ressaltado a
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Seu voto se limita a reconhecer a existéncia legal da unido
homoafetiva por aplicagdo analdgica do texto constitucional, ¢ observa que “pretender regular
isso € exacerbar demais nossa vocacdo de legisladores positivos, com sério risco de
descarrilarmos, produzindo lacunas”.

Ressalvado o entendimento pessoal dos Ministros Gilmar Mendes, Ricardo

Lewandowski e Cezar Peluso®, os demais Ministros ndo defendem a ideia de que haveria um

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 27 mar. 2012.

22 HAMILTON. Unido Homoafetiva: integra dos votos dos ministros do STF. Disponivel em:<
http://nalei.com.br/blog/uniao-homoafetiva-integra-dos-votos-dos-ministros-do-stf-2725/>. Acesso em: 27 mar.
2012.

2 «Anotagdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no
particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de
familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo
como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constitui¢cdo.” Disponivel em: Supremo Tribunal Federal,
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tertium genus, mas sim mera espécie de unido estavel tal qual prevista na Constituicdo Federal
e no Cadigo Civil.

Porém, o fato é que, ainda que se adote o entendimento de que se trata de verdadeira
espécie de unido estavel, aplicando aos casais homossexuais as normas em vigor, esbarra-se
no problema de regulamentacdo ainda incipiente da préopria unido estavel no ordenamento

juridico brasileiro. Sobre o assunto, Fabio de Oliveira VVargas® observa que

[...] em todo o Cdédigo Civil, salvo alguns artigos esparsos, dedicou o legislador tdo
somente cinco artigos para regular a matéria, sendo o casamento minuciosamente
regrado no referido diploma! Por ai ja se percebe que o terreno juridico da unido
estavel ndo é tdo seguro quanto o das unides matrimonializadas. A decisdo do STF
traz tdo somente o alento de que o Judiciario e instancias publico-administrativas
deverdo deferir tratamento analogo ao da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo0. Mas ndo explicita quais sdo os direitos a serem resguardados, coisa que uma

lei poderia fazer a contento.

Pela auséncia de regulamentacdo expressa, a doutrina® ja reconhece uma série de
direitos oriundos da equiparacdo entre unido homoafetiva e unido estavel, tais como os que
seguem: 1) pensdo alimenticia em caso de dissolucdo da unido; 2) possibilidade de adocéo
conjunta; 3) opcdo pelo sobrenome do parceiro; 4) soma da renda para diversos fins
contratuais; 5) inscricdo do parceiro como dependente de servidor publico; 6) guarda e visita

dos filhos comuns em caso de dissolugdo da unido; 7) inscri¢do do parceiro como dependente

ADI 4.277 e ADPF 132. Rel. Min. Ayres Britto. Julgado em: 05 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLA%2E+E+4277
%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4277%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos>.
Acesso em: 29 fev. 2012.

24 \/ARGAS, Fabio de Oliveira. Unido Homafetiva: Direito Sucessdrio e Novos Direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2011, p. 97.

% |bidem, p. 98-99.
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em plano de saude; 8) participacdo nos programas do Estado voltados a familia; 9) inscricdo
do parceiro como dependente previdenciario; 10) licenca para acompanhar servidor publico,
transferido a qualquer outro ponto do territorio nacional; 11) impenhorabilidade do imdvel
préprio em que resida o casal, por conta da Lei 8.009/90; 12) meacdo de bens adquiridos em
caso de dissolucdo da unido; 13) licenca-maternidade/paternidade para os casos de nascimento
ou adocdo de filho do parceiro; 14) abono-familia; 15) licenca-luto, em caso de morte do
parceiro; 16) auxilio-funeral, em caso de morte do parceiro; 17) nomeacdo como inventariante
do espdlio do parceiro falecido; 18) direito de heranca (fundado no controverso art. 1.790 do
Cadigo Civil de 2002); 19) dano moral reflexo caso o parceiro venha a falecer por ato ilicito;
20) visita intima, em caso de encarceramento; 21) acompanhamento da parceira no parto; 22)
autorizacdo de cirurgias de risco; 23) nomeacdo como curador do parceiro interditado; 24)
declaracdo de dependente do parceiro no Imposto de Renda, bem como declaracdo conjunta;
25) julgamento das acdes nas Varas de Familia, resguardado o devido sigilo; 26) indenizacéo
do seguro DPVAT, em caso de falecimento do parceiro em acidente automobilistico; 27)
protecdo contra a violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei 11.340/06; 28) visto de
permanéncia para companheiro estrangeiro; 29) celebracdo de contrato para regular os efeitos
pessoais e patrimoniais da unido; 30) concessdo de pensdo por morte e auxilio-reclusdo para
companheiro dependente de segurado no INSS.

E de se frisar que, por serem aplicaveis todas as regras inerentes ao estatuto da uni&o
estavel, ndo se exige que ambos 0s conviventes demonstrem, judicialmente, que concorreram
para a formacdo do patriménio durante a unido, uma vez que a partir de agora adota-se por
analogia o regime da comunhdo parcial de bens, havendo a presungéo da contribuigéo de

ambos para a formagéo dos aquestos.
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Ressalte-se que, muito mais do que direitos, também os conviventes deverdo
observar os deveres de lealdade, respeito, assisténcia matuos, além de guarda, sustento e
educacéo dos filhos, de acordo com o que determina o art. 1.724 do Cédigo Civil.

Podem, ainda, ser citados outros tantos deveres, tais como: coabitacdo, direcdo da
vida em comum no interesse do casal e dos filhos; presuncédo de solidariedade pelas dividas
contraidas em razdo da economia doméstica; necessidade de autorizacdo para alienacdo ou
gravame de 6nus real sobre bens comuns; autorizacdo de fianca ou aval; autorizacdo para
pleito judicial que verse sobre bens imoveis (e citacdo de ambos, quando forem réus);
administracdo dos bens comuns, na impossibilidade do companheiro fazé-lo; respeito as
regras do regime da comunhdo parcial de bens, desde que ndo haja contrato dispondo em
contréario (art. 1.725 do Cddigo Civil); impossibilidade de contratar sociedade empresarial
entre si, caso tenham optado pelo regime da comunh&o universal ou da separacao total de
bens.

Importante ressaltar que para que os companheiros obtenham tais direitos e deveres é
necessario que sejam devidamente preenchidos os requisitos do art. 1.723 do Cddigo Civil,
quais sejam: convivéncia publica, continua e duradoura; objetivo de constituicdo de uma
familia (intuitu familiae); inexisténcia de impedimentos matrimoniais.

A advogada e superintendente do Conselho Arbitral de Sdo Paulo Ana Claudia
Pastore?® defende, ainda, que no mesmo sentido em que se impde a regulamentacéo da unido
estavel, deve ser gerenciada a sua dissolucdo. Para tanto, defende ser a arbitragem o melhor
caminho, uma vez ndo havendo menores envolvidos no conflito, citando inimeras vantagens

desta medida:

% PASTORE, Ana Claudia. Uni&o Homoafetiva e arbitragem. Revista Sintese Direito de Familia, Sdo Paulo, v.
13, n. 69, dez./jan. 2012, p. 240/241.
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Em primeiro lugar, a celeridade. Uma acdo dessa natureza por meio do juizo arbitral
podera se resolver em apenas uma Unica audiéncia. Frequentemente, um
procedimento dessa natureza tem seu curso completo em 30 dias. (...) Ademais, na
justica estatal, infelizmente nos deparamos com juizes que insistem em se insurgir
contra decisGes do STF, renegando os direitos alcangados pelos casais do mesmo
sexo e recusando-se a levar o processo de acordo com os ditames formais. Nesses
casos, resta aos parceiros homossexuais se submeter a mais um desgaste, tendo de
apelar para outras instancias no sentido de anular sentencas de primeiro grau. 1sso
ndo ocorre no ambito do juizo arbitral, uma vez que os arbitros sdo profissionais que
observam as decisfes dos Tribunais Superiores, alinhados com a legislacdo vigente,
conscientes de que sdo civil e criminalmente responsaveis por suas decisdes, e com
vasta experiéncia em direito de familia e suas repercussoes.

Por fim, a dltima questdo a ser abordada tangencia a possibilidade de conversdo da
unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo. Para aqueles que defendem ter o
Supremo estendido todos os efeitos da unido estavel, sendo aplicavel de pleno direito todas as
normas a ela atinentes, é possivel a afirmacdo, sem medo de errar, de que o casal podera
pleitear em juizo a sua conversibilidade em matriménio, com fulcro nos artigos 226, §3° da
Constituicao Federal e 1.726 do Cddigo Civil. Nesta linha de pensamento, a decisao proferida
pelo magistrado deve ser dotada de efeitos ex tunc, retroagindo a data do inicio da
convivéncia.

Neste sentido, Cristiano Chaves e Nelson Roselvald?’ afirmam que ndo mais pode ser
tratado como pressuposto de existéncia do matriménio a diversidade de sexos. Sobre o tema,

observam que

Considerando que o casamento (como qualquer outra entidade familiar) esta
assentado na comunhdo de vida afetiva e tendo em mira o fato de que ndo se
pretende pelo casamento uma perpetuacgdo bioldgica da espécie (até porque a norma
constitucional impde a igualdade de tratamento entre os filhos), resta reconhecer,
como bem o fez a jurisprudéncia superior, a possibilidade do casamento

homoafetivo.

2T EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. Vol. 6.
4.ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Jus Podivm, 2012, p.247.
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Apesar de os referidos autores mencionarem a existéncia de doutrina em contrario,
abarcando a tese de impossibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, citam a obra
do professor Luiz Edson Fachin, o qual observa existir um “equivoco na base da formulagao
doutrinaria acerca da diversidade de sexos como pressuposto do casamento.(...) Tal
argumento ndo pode ser subterfugio para negar, num outro plano, efeitos juridicos as
associacoes afetivas de pessoas do mesmo sex0.”%

Destarte, a propria norma constitucional prevé que a lei devera facilitar a conversao
da unido estdvel em casamento. Nesta linha, decisdo recente da 42 Turma do Superior
Tribunal de Justica, publicada através do Informativo n. 486,% conferiu a um casal de duas
mulheres a possibilidade de se habilitarem ao casamento, com base no precedente do
Supremo Tribunal. Ndo obstante, tal decisdo ndo possui efeitos vinculantes, nada impedindo
que outra Turma ou Secdo decidam de maneira distinta, enquanto ndo pacificada a questao
dentro do proprio Tribunal.

Ainda que se defenda ser aplicavel todo o regramento juridico do Cadigo Civil a

unido homoafetiva, impende ressaltar que ndo se trata de verdadeiro casamento, pelo menos

enquanto pendente tal decisdo do Supremo Tribunal Federal, ou enquanto ndo haja

%8 A exemplo, citam Maria Helena Diniz: “Absurdo seria admitir que o matriménio de duas mulheres ou de dois
homens tivesse qualquer efeito juridico.” DINIZ apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. p.
126.

2 EACHIN apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. p. 126.

% «In casu, duas mulheres alegavam que mantinham relacionamento estavel ha trés anos e requereram

habilitagdo para o casamento junto a dois cartérios de registro civil, mas o pedido foi negado pelos respectivos
titulares. Posteriormente ajuizaram pleito de habilitacdo para o casamento perante a vara de registros pablicos e
de acBes especiais sob 0 argumento de que ndo haveria, no ordenamento juridico péatrio, 6bice para o casamento
de pessoas do mesmo sexo. Foi-lhes negado o pedido nas instancias ordinarias. O Min. Relator aduziu que, nos
dias de hoje, diferentemente das constituicdes pretéritas, a concep¢do constitucional do casamento deve ser
plural, porque plurais séo as familias; ademais, ndo é o casamento o destinatério final da protecéo do Estado, mas
apenas o intermediario de um proposito maior, qual seja, a prote¢cdo da pessoa humana em sua dignidade. Assim
sendo, as familias formadas por pessoas homoafetivas ndo sdo menos dignas de protecdo do Estado se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos.(...)” Recurso Especial
1.183.378/RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. Julgado em: 25 de outubro de 2011. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=%28uni%E 30+e+est%E 1vel +e+homoafetiva+e+casamento+e+
STF+%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.0rg.&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 28 mar.
2012.
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modificacdo no texto constitucional. Diante de tal separacdo de institutos, impende ressaltar
gue enquanto a prova do matriménio se faz pela mera apresentacéo da certiddo de casamento,
a prova da unido estavel demanda acao judicial.

Entendeu referido julgado que se é o casamento civil a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia e se sdo mdltiplos os arranjos familiares reconhecidos pela
Constituicdo de 1988, ndo deveria ser negada tal via a nenhuma familia que por ela optasse,
independentemente de orientacdo sexual dos nubentes, uma vez que as familias constituidas
por pares homoafetivos possuem 0s mesmos nulcleos axioldgicos daquelas constituidas por
casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas e o0 afeto. Sendo assim, deferiu-se
a ordem para que as nubentes se habilitassem ao casamento civil, principalmente tendo em
conta que um dos mandamentos constitucionais € exatamente a facilitacdo da conversdo da
unido estavel no matrimonio.

Referido posicionamento ainda esta passivel de amadurecimento dentro do préprio
Tribunal, porém representa significativa mudanca no cenario juridico: a Corte de cupula
abandona a macula do conservadorismo e avanca em direcdo aos anseios das minorias sociais.
E julgamento, enfim, que merece os aplausos de todos os operadores do direito, retirando da
marginalidade inUmeros casais que de ha muito aguardavam pela decisao.

Por fim, é de se ressaltar que ainda existem posicdes na jurisprudéncia em contrario,
inclusive proveniente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que ainda ndo se
tem permitido a conversdo da unido estdvel homoafetiva em casamento, por um apego a
literalidade da lei. Ndo obstante, algumas decisfGes provenientes da primeira instancia vém
sendo reformadas pelas Camaras Civeis, em atengdo aos recentes julgados das Cortes de

Cupula do Pais, como a seguinte:

31 Apelagdo 0007252-35.2012.8.19.0000. Relator: Des. Luiz Felipe Francisco. Julgado em: 17 de abril de 2012.
Disponivel em: < http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw>. Acesso em: 16 jun. 2012.
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Procedimento de jurisdicdo voluntéaria. Relacionamento homoafetivo. Pedido de
conversdo de unido estavel em casamento. Indeferimento pelo juizo de primeiro
grau. Inconformismo dos requerentes. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo
proferida na ADI n. 4-277/DF, atribuiu eficicia erga omnes e efeito vinculante a
interpretagdo dada ao art. 1.723, do Codigo Civil, para excluir qualquer significado
que impeca o reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares,
desde que configurada a convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com
0 objetivo de constituicdo de familia. A Constitucdo da Republica determina seja
facilitada a conversdo da unido estavel em casamento. Portanto, presentes 0s
requisitos legais do art. 1.723, do Codigo Civil, ndo hd como se afastar a
recomendacdo constitucional, conferindo a unido estavel homoafetiva 0s mesmos
direitos e deveres dos casais heterossexuais, tal como sua conversdo em casamento.
Precedente do STJ que admitiu o proprio casamento homoafetivo, a ser realizado
por simples habilitacdo. In casu, for¢oso é de se concluir que merece reforma a
decisdo monocratica, convertendo-se a unifo estivel caracterizada nos autos em
casamento. Provimento do recurso.
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4. CONCLUSAO

Por toda a evolucédo histdrica do instituto da unido estavel, é possivel concluir
que tudo foi uma questao de tempo. No inicio do século XIX, o reconhecimento juridico a
unido meramente civil ainda era algo inimaginavel, pois a sociedade estava dominada
pelos valores da Igreja Catolica. Ndo obstante, com o passar dos anos, o Estado passou a
tomar para si 0 lugar da Igreja, de modo que o casamento civil tornou-se a regra, € 0
religioso, uma excecao.

A histdéria mostra que, em muitos momentos, o ordenamento juridico juridica se
distancia por completo da realidade fatica. Cumpre ao Poder Judiciario ter a perspicécia
de acompanhar a evolucdo social, integrando-o todas as situacdes ndo previstas pelo
legislador. Fato é que o processo legislativo moroso em muito contribui para esta
discrepancia. A titulo de exemplo, o anteprojeto do Cddigo Civil, cujo inicio da vigéncia
ocorreu em 11 de janeiro de 2003, teve sua génese no ano de 1969, época da ditadura
militar, de modo que é compreensivel o fato de ndo terem sido inseridas muitas situacdes
que atualmente s&o toleradas na sociedade, tal qual a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Ainda que de modo timido, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em controle
concentrado, representou um avanco jurisprudencial que de ha muito era aguardado por
casais que viviam a margem da lei. Muito embora somente tenha sido equiparada a
relacdo entre homossexuais a unido estavel, € possivel sustentar a tese de que todos 0s
institutos desta sdo aplicaveis aquela, inclusive a norma do art. 1.726 do Caédigo Civil, que
prevé a conversibilidade no casamento, mediante requerimento dos companheiros ao juiz
e assento no Registro Civil.

Tal posicionamento vai ao encontro da mais moderna doutrina que defende o

Principio da Vedacdo ao Retrocesso, de modo que qualquer ato, proferido pelo Judiciario
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ou pela Administracdo Publica, que viole as normas do Cdédigo Civil e dos diplomas
atinentes a unido estavel, pode ser atacado mediante Reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal.

E inegavel, porém, o reconhecimento de uma nova entidade familiar, tal qual a
familia formada por casais heterossexuais ou a familia monoparental, levando-se em
consideracdo que o centro da tutela juridica ndo é mais 0 casamento, mas sim 0 ser
humano, que deve ser considerado em todos 0s seus aspectos e diversidades, de modo que
0 matrimonio seria um meio para se atingir a um bem maior, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, a felicidade do homem.

No mais, devem ser aguardadas as proximas decisdes dos Tribunais pelo pais, e
esperar que o Poder Legislativo, desta vez, aja com eficiéncia, colocando por terra,

definitivamente, o preconceito e a intolerancia, valores que ndo mais se sustentam no século XXI.



28

REFERENCIAS

BARROSO, Luiz Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacdes
homoafetivas no Brasil. Disponivel em: <
http://www.lIrbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2012.

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em:
27 mar. 2012.

BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 27 mar. 2012.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 52 ed.
Coimbra: Almedina, 2002.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito das
Familias. 4.ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Jus Podivm, 2012.

DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual — O preconceito & a justica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000.

. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

Direito  Homoafetivo:  consolidando  conquistas. Disponivel em: <
http://www.direitohomoafetivo.com.br>. Acesso em: 27 mar. 2012.

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
1999.

GOMES, Orlando. Contratos. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

HAMILTON. Unido Homoafetiva: integra dos votos dos ministros do STF. Disponivel em:
<http://nalei.com.br/blog/uniao-homoafetiva-integra-dos-votos-dos-ministros-do-stf-2725/>.
Acesso em: 27 mar. 2012.

MELLO, Marco Aurélio de. “A Igualdade ¢é Colorida”. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_artigo/a_igualdade_colorida_-
_marco_aur%E9lio.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2012

PASTORE, Ana Claudia. Unido Homoafetiva e arbitragem. Revista Sintese Direito de
Familia, S&o Paulo, v. 13, n. 69, dez./jan. 2012.

RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.

Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 773.136/RJ. Relatora: Ministra Fatima
Nancy Andrighi. Publicado em: 13 jun. 2006. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501316656&dt_publicacao=13/1
1/2006>. Acesso em: 27 mar. 2012.

. Recurso Especial 1.183.378/RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgado em:
25 de outubro de 2011. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=%28uni%E3o+e+est%E1vel+e+homoafetiv



29

ate+casamento+e+STF+%29+E+%28%22Quarta+Turma%22%29.org.&b=INFJ&thesaurus=
JURIDICO>. Acesso em: 28 mar. 2012.

Supremo Tribunal Federal, ADI 4.277 e ADPF 132. Rel. Min. Ayres Britto. Julgado em: 05
de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24%2ESC
LA%2E+E+4277%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJI2+4277%2EAC

MS%2E%?29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 29 fev. 2012.

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, AC 1.0481.08.087969-7/001, Rel. Des.
Geraldo Augusto. 1* Camara Civel. Julgado em: 27 de abril de 2010). Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?idJurisAssunto=21>. Acesso
em: 27 mar. 2012

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel 731/1989. 52 Camara Civel.
Relator: Des. Narcizo Pinto, J. 08/08/1989. Disponivel em:
<http://www.direitohomoafetivo.com.br/JurisprudenciaList.php?page=4&&idJurisAssunto=2
5>. Acesso em: 27 mar. 2012.

. AC 2006.001.49088, 122 Camara Civel. Relator: Des. Binato de Castro. Julgado em:
14 de agosto de 2007. Disponivel em:
<http://srv85.1jrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=00030
6FAEC6C4A203812054F6B4216BS5EEDABAABC35C4AL14> . Acesso em: 27 mar. 2012.

. Apelagdo 0007252-35.2012.8.19.0000. Relator: Des. Luiz Felipe Francisco.
Julgado em: 17 de abril de 2012. Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw>. Acesso em: 16 jun. 2012,

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 599.075.496.
Relator: Breno Moreira Mussi. Julgado em 17 jun. 1999. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 27 mar. 2012.

VARGAS, Fabio de Oliveira. Unido Homafetiva: Direito Sucessorio e Novos Direitos. 2. ed.
Curitiba;: Jurud, 2011.



