Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

Possibilidade de a Unido Homoafetiva ser reconlheamino Casamento Civil

Danielle Lima da Rocha

Rio de Janeiro
2012



DANIELLE LIMA DA ROCHA

Possibilidade de a Unido Homoafetiva ser reconheecidcomo Casamento Civil

Rio de Janeiro
2012

Artigo  Cientifico apresentado
como exigéncia de conclusado de
Curso de PoOs-Graduacahato
Sensuda Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro.
Professores Orientadores:

Prof2. Ménica Areal

Prof2. Néli Luiza C. Fetzner

Prof. Nelson C. Tavares Junior



POSSIBILIDADE DE A UNIAO HOMOAFETIVA SER RECONHECID A COMO
CASAMENTO CIVIL

Danielle Lima da Rocha

Graduada pela Universidade
Estacio de S&. Advogada.

Resumo: Com o decorrer do tempo os costumes vém influedoianas decisdes dos
Tribunais e nas casas legislativas. Uma prova de @Direito € pautado nas relacdes
estabelecidas pela sociedade é a recente decis@®yggemo Tribunal Federal sobre a Unido
Estavel homoafetiva, decidindo o plenario pela @@réo da unido entre casais do mesmo
sexo. Contudo, ficou adstrito apenas a Unido Ektéaedireito ndo foi estendido para o
Casamento Civil e ainda néo foi apreciado pela &uprCorte. O Objetivo desse trabalho é
fazer uma analise sobre a possibilidade de se desten Unido Estavel homoafetiva o
Casamento Civil e tecer comentarios sobre os efdgéaum casamento civil homoafetivo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a apresentar informagilee & possibilidade de conversao
da Unido Estavel homoafetiva em Casamento Civil, ebservancia aos principios
constitucionais, jurisprudéncias e posi¢cdes dodrtihs.

A Constituicdo Federal de 1988 tem um rol extenso direitos e garantias
fundamentais, o caput do art. 5° traz os princidaiitos que devem ser aplicados a todos,
como o direito a vida. Porém, quando se fala emitdia vida, ndo esta ligado apenas ao
direito de viver, mas também o direito de ter unta\digna, um tratamento que vise uma
igualdade material a todos, independente de su@@EsBexuais.

Essa igualdade material ndo vem sendo aplicadeh@m®ssexuais, 0s quais vém
sofrendo forte preconceito, uma discriminacdo quieat a vida em sociedade insuportavel,
tanto é assim que muitos evitam se assumirem porrmpado da reacdo da familia e de todos



a sua volta. Essa discriminacdo se torna maisildifdc ndo haver legislacdo que
regulamente e possibilite a convivéncia entre sasi@m mesmo sexo, como 0 proprio
casamento civil.

O legislador ainda ndo trouxe qualquer amparo @iepéio para a situacdo em
guestdo. Os tribunais passaram a fazer uso dagmn@ara dar um tratamento mais digno e
de igualdade aos casais homoafetivos. O Suprenbun&i Federal, em recente julgado,
proferiu decisdo sobre a possibilidade de Unidauestentre casais do mesmo sexo, porém
nao Ihes foi dado o Direito ao Registro Civil des@aento.

O presente trabalho esclarecera que a Unido Estidesd do Casamento Civil e que
h& necessidade de regulamentacdo sobre as unifiescagsais homoafetivos. Por isso, a
concessao apenas da unido estavel para os homoafebntinua a trazer inseguranca a essas
relacdes.

O art. 1.726 do Cadigo de Civil prevé a possibdelale conversdo da Unido Estavel
em casamento, a questao cinge-se em saber segraj#icado esse dispositivo legal para as
unides homoafetivas. O trabalho abordara esse taspdasso precisa ser analisado ponto a
ponto, pois em sendo aplicado as unides estavemmdfetivas, estaria entdo permitido, de
forma indireta, o casamento civil dos casais homasass.

E notério que tanto o casamento como a familiaiseuram conceitualmente, tanto é
assim que pelas convivéncias entre casais, mesmmo csalevido Registro Civil, séo
considerados familia pois, de fato, estdo dentroathmeito de entidade familiar previsto na
Constituicdo Federal. Hoje, ndo € mais restrito quaea existir familia necessita-se
exclusivamente de homem e mulher, a jurisprudéagara consolidada pela Suprema Corte,
entende que deve ser dada uma interpretacdo canfaroonstituicdo, considerando como
entidade familiar casais do mesmo sexo e por igs@rd ter seus direitos reconhecidos
decorrente da Unido Estavel em que vivem.

O presente trabalho procura justamente traballpasssibilidade da extenséao da uniéo
estavel homossexual para o casamento civil reguitmmmelo Codigo Civil Brasileiro. Sao
diversos os efeitos que tal extensdo causariagdrgtia maior seguranca juridica para essas

relacdes.

1. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

N&o ha como falar em Direitos dos Homossexuaisas#ns fazer uma prévia sobre 0s



Direitos e Garantias fundamentais previstos naaClidigna. O fundamental principio que
norteia o Direito Brasileiro € o da dignidade dagma humana, tratado no art. 3°, IV, da
CRFB, onde vem claro ser objeto fundamental da BlegaiFederativa do Brasil promover o
bem de todos sem preconceitos relacionados ao sexo.

Outro principio importante que encabeca o artd®CRFB/88 é o direito a igualdade.
E nele que muitas garantias estdo pautadas, entodas devem ser iguais perante a lei,
independente de sua natureza.

A partir desses dois principios basilares, podeisgtentar que nao deve haver
distincdo alguma entre unides de casais do mesrw Bazer uma distincao seria estar em
afronta a propria Constituicdo da Republica. Pomytorio que ainda existe no pais, dentro
de cada ser humano, um resquicio de preconceitoazio de opinides particulares pessoais,
mesmo que nao externem para o publico, algunsat@@in determinadas religides, outros
nao toleram determinados costumes. A pratica doopeeito vive camuflada, até nos que

dizem ndo serem preconceituosos, em alguma fagdalgodos j& presenciaram situagfes em

gue envolvesse algum tipo de discriminagao.

1.1 OMISSAO LEGISLATIVA

Em razdo do convivio em sociedade, o Direito tera s& amoldar as opinides do
povo e tentar dar cada vez mais um tratamentoiigtialpara todos. No entanto, a sociedade
esta sempre em modificacdo, seja em razdo das temragogias ou das simples mudancgas
da natureza, por isso as leis ndo conseguem acbampas novas adaptacdes do mundo
moderno. O Legislador acaba por se omitir em deétewos assuntos, é ai que entra o
judiciario para tentar solucionar os conflitos esgpe ndo ha lei prevendo a solucao.

O Direito brasileiro ndo é s6 pautado na legislacéstuma-se aplicar a analogia para



situacbes em que a lei foi omissa. A Lei de Intgdduas Normas do Direito Brasileiro traz
em seu art. 4° a possibilidade do uso dessa aaatpdambém, aplicacdo de principios em
tais situacoes.

Em diversos pontos o legislador queda-se ineri@da ez mais o judiciario faz uso
da analogia para a resolucéo dos conflitos. Samends 0s casos em que o legislador nédo
aponta claramente o que deve ser aplicado no @jifeito que aconteceu com o0s servidores
publicos que por anos deixaram de fazer greve foter esse Direito regulamentado. Muitos
estdo sem exercer seus direitos fundamentais fos\sla Carta Magna, em razao da inércia
do Poder Legislativo.

Os homossexuais séo apontados pela sociedadena ffoeconceituosa e, talvez por
isso, o Poder legislativo ainda ndo tomou uma péngia acerca da efetivacdo desses
direitos. Apesar de existirem projetos de lei quamita na casa legislativa, ndo ha
previsibilidade de quanto tempo mais tera que peras pela edicdo da norma, o projeto é
datado de 2001, ja se tem mais de dez anos costigas no judiciario em razdo da demora
de regulamentagéo.

Enquanto n&o sai norma especifica, fica-se a nuergédiciario para decidir de forma
anéloga sobre os direitos sucessorios, prevideosjadocao, divisdo de bens comprados em
comunhdo, entre outros direitos aos homoafetivogu®acontece é que ndo ha dispositivos
que os trate especificamente, o que traz insegarrpniica, pois fica a critério do juiz
decidir, no caso concreto, o que seria melhorcagi. Em razdo disso, ha decisdes
completamente diferentes, uma concedendo direitagras restringindo. Nota-se, com isso,
que a solucdo do conflito nem sempre serd justa.

Em raz&o de um processo legislativo dificultosea finais demorada a aprovacao das
normas. O Caodigo Civil é relativamente novo, faicmado em 2002, mas, mesmo assim, nao

trata da matéria. Isso pode ocorrer em razao déeeleomecado a ser discutido em 1970,



época em que nao era muito comum ver casais horuassecomo se vé nos dias atuais,
gquem sabe naquela época ndo fosse tdo necessharioontido em texto expresso a
convalidac&o dos Direitos homoafetivos, os prophiasiossexuais se assumiam bem menos,
a sociedade ndo os aceitava tanto quanto hoje.

Em razdo da mudanca das opinides e a luta dos kemass para verem seus direitos
admitidos, foi que em recente julgado o Superidoufral Federal prolatou decisdo em que
passou a admitir a unido entre casais do mesmocse®o Unido Estavel, permitindo que se
fizesse uma interpretacéo conforme do art. 226,d83¢RFB, onde admite como entidade
familiar ndo so6 casais formados por homem e multeey também casais homossexuais.

Importante ressaltar que, ndo se deve confundiniddJEstavel com o Casamento
Civil, além de estarem em dispositivos distintoQdaligo Civil, tém tratamento diferenciado
em relacédo aos seus efeitos. O que o Supremo adoidilar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo de forma a permitir que entidades lianes constituidas por casais
homoafetivos tenham seus direitos amparados commadJnidao Estavel fosse. Nao se falou
em casamento civil.

O Cddigo Civil trata da Unido Estavel diferenteneedd Casamento Civil, tanto para
os efeitos sucessorios, quanto para a propriaagaconjugal. A Unido Estavel em muitos
dispositivos tem aplicagdo parecida com o do casemeivil, a partir dai comegam o0s
conflitos, pois se foi dada uma interpretacdo conéoa constituicdo para entender que onde
dispde como entidade familiar, homem e mulher, padger, também, pessoas do mesmo
sexo. Na verdade é trocar a expressao homem e mnpibeisto no art. 226, 83° da CRFB,

por homem e homem ou mulher e mulher

! Brasil. Supremo Tribunal Federal — RE 477554 — BEBA TURMA. Min. Celso de Mello. Julgamento em:
16.8.2011. Publicado no DOU de 26.8.2011. Dispdnéve: <http:/stf.jus.br/portal/jurisprudencia/asfuris
grudencia.asp>

Brasil. Constituicdo da Republica Federativa dasBrde 1988. Art. 226 - A familia, base da sodiedaem
especial protecdo do Estado. § 3° - Para efeitproi@¢cdo do Estado, é reconhecida a unido estaue e
homem e a mulher como entidade familiar, deveni@ofacilitar sua conversdo em casamento.



Contudo, essa interpretacdo foi dada apenas nocopeerne ao art. 226, 83° da
Constituicdo da Republica. O Cdédigo Civil em varilispositivos traz a expressao homem e
mulher, entdo poderia ser aplicado em todos osidete dispositivos do CC esse mesmo
entendimento?

Faz-se um raciocinio légico, se agora na Consdituigederal se |é que é reconhecida
Unido Estavel entre casais do mesmo sexo, logoGitu@o que for relativo a Unido Estavel
(homem e mulher) também se refere a Unido Estaweiddfetiva. Mas, e no que tange ao
Casamento Civil? Algumas regras do casamento &0l aplicadas a Unido Estavel, agora
também no Casamento Civil sera possivel ler hombomeem ou mulher e mulher?

Seria aplicada uma interpretacdo extensiva paenéet que o que foi decidido pelo
Tribunal também seria aplicado para o0 casamentois Miana vez estara presente a
inseguranca juridica, cada juiz aplicara do jeit@ dhe convém, alguns por entender que
agora todos os efeitos do casamento civil se esterasbs homossexuais e outros aplicando
positivamente a horma civil e ndo concedendo dseabs homoafetivos.

Hoje, expressamente previsto em lei, ha a CondituFederal que permite a Unido
Estavel e prima o principio da igualdade e da diaghé da pessoa humana, a decisdo do STF
que aplica a interpretagcdo conforme do art. 226,e88mos o Cdédigo Civil que trata da
Uni&o Estavel e do Casamento Civil.

Conforme j& dito acima quanto a Constituicdo Fdderpuanto a decisdo do STF, ndo
h& duvidas de que foi permitida a Unido Estavel blafetiva. Porém, continuara sendo usada
a analogia para aplicar as normas do Casamentbp@na a Unido Estavel, j& que s6 a unido
estavel foi concedida.

Em razdo dessa insegurancga, 0s casais procuramdeusutro ramo do Direito para
se socorrerem, que ndo o do Direito de Familiduows-se fazer contratos sociais para verem

seus Direitos admitidos. A omissao legislativa pade fazer com que as minorias sejam



punidas, por isso 0 ordenamento juridico prevémdasanalogia, caso contrario a omissao
tanto da lei quanto do judiciario estaria dandcegna vedacao a inafastabilidade do poder
jurisdicional.

Isso se da em razdo de néo haver lei que prevajacbmo ndo ha vedacao, portanto
€ possivel ser feito um contrato entre o casalcedendo direitos, impondo deveres, até os
deveres do art. 1.566, do &®ois se nao for assim, o casal nao teria direitoem poderia
socorrer-se ao judiciario, ferindo a vedacao ctmstnal da inafastabilidade do poder
jurisdicional.

A Professora Maria Berenice Dfafala, ainda, em enriquecimento sem causa, afirma
que “ter como juridicamente impossiveis pretensdescarater patrimonial € chancelar o
enriguecimento sem causa dos parentes, em prejaigoem, muitas vezes, dedicou a vida a
outrem e participou do acervo de bens”.

Alguns juizes deixavam de conhecer a Unido ensesesasais sob o fundamento de
que inexiste regulamentacédo legal, entdo extingwigrocesso sem resolucdo de mérito por
caréncia de acdo, ndo havia possibilidade juridwaPedido, com o passar do tempo as
jurisprudéncias foram alterando esses entendimentos

Agora com a citada decisdo do STF ficou claro quni@o Estavel entre casais do
mesmo sexo € possivel, ndo ha duvidas quanto ébitidssle de ser considerado familia
casais homoafetivos. Portanto, ndo se pode maiardée julgar sob a alegacdo de falta de
caréncia da agao.

Tal decisdo foi um avanco jurisprudencial, masdaiha questdes que ndo contém

regulamentacdo, por isso a omissao legislativaggsa imensa inseguranca juridica.

% Codigo Civil Brasileiro. Art. 1.566. Sd0 deveresambos os conjuges: | — fidelidade reciprocavitla em
comum, no domicilio conjugal; Ill — matua assisi@ntV — sustento, guarda e educacéo dos filhosy¥speito
e consideracdo mutuos.

“ DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 201204.



2. CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO.

Uma vez configurada a Unido Estavel, preenchidag@sisitos exigidos em lei para
concepcao da Unido Estavel, é possivel a sua cdtvem casamento civil. O Art. 226, 83°,
da Constituicdo Federal, dispde que cabe a lelittaca conversdo da Unido Estavel em
Casamento.

Por sua vez, veio a Lei 9278/96 para regulamentafenido dispositivo constitucional
e em seu artigo 8° dispde o seguirit®s conviventes poderdo, de comum acordo e a
qualquer tempo, requerer a conversao da unidoetstav casamento, por requerimento ao
Oficial do Registro Civil da Circunscri¢cdo de seuntcilio.”

Para confirmar, ainda ha o artigo 1.726, do CCpumite a respectiva conversao e se
refere que bastaria o pedido ao juiz e assentamnmenRegistro Civil. Assim, a conversao da
Unido Estavel em casamento pode se dar medianteneira requerimento ao Oficial do

Registro Civil.

Conforme ja mencionado anteriormente neste arfa@iajada pelo STF interpretacéo
conforme & ConstituicAo Federal para considerasipelsa Unido Estavel entre casais
Homoafetivos, a partir dessa premissa, se foi aidaea Unido Estavel Homoafetiva e esta
deve ser considerada para todos os efeitos conuwm 4énido Estavel Heterossexual, entdo
seria possivel estender as Unides Homoafetivas @sseersao? Ocorreria, portanto, um

casamento civil entre casais do mesmo sexo?

Se a resposta for positiva, o efeito da decisdocqueedeu a possibilidade de Unido
Estavel aos Homoafetivos na verdade, indiretameatabou concedendo também o
casamento civil, pois se quem ja possui Unido [Est@ode requerer a conversao em
casamento civil, também seria possivel estenderafefto aos casais do mesmo sexo e esse

pedido de conversao perante o Registro Civil tearazrrigatorio o seu deferimento.
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Esse entendimento ja vem sendo adotado por algutigios, que estdo concedendo a
conversao da Unido Estavel Homoafetiva em casanvitoPorém, alguns ainda relutam,
pois ndo ha dispositivo legal permitindo de fatmaversao no que tange aos homoafetivos e,
por isso, acabam recorrendo ao Poder Judiciar@a teaem certeza sobre a possibilidade ou
nao dessa conversao.

Na realidade, depois da decisdo do STF na ADI 42&XDPF 132, ndo ha duvidas de
que a intencdo do STF € de conceder ndo sO a Bsi@vel homoafetiva, como também o
Casamento Civil, apesar de nessa decisdo o Supr@mnmencionar sobre o Casamento Civil,
a decisao foi fundamentada no sentido de privitegigrincipio da dignidade da pessoa
humana e o principio da ndo discriminacdo. Nao edercessa conversao seria ferir o proprio
principio da ndo discriminacao.

Uma das alegacdes dos que se negam a aplicararssaséo € a falta de legislacéo
especifica sobre o tema. Realmente ainda néo éxigstacao especificando as regras sobre o
Casamento Civil entre Homoafetivos, porém, nao gdepevitar este casamento sob o
argumento de falta de disposi¢édo legal, pois estfrontando os principios garantidos pela
Carta Magna.

O art. 1521, do CC traz quais as hipéteses em goeera permitido o casamento e,
neste dispositivo, ndo h& proibicdo alguma no gugd ao casamento entre casais do mesmo
sexo. Conclui-se, portanto, que ndo ha vedacdd eegam a nova decisdo do Supremo
teriamos um indicio de permissao.

A falta de legislagdo faz com que alguns Cartéhiesitem em conceder a referida
conversao, o0 que leva os casais a terem que reeorpoder judiciario. Nota-se, neste ponto,
mais uma vez o poder judiciario “legislando”, adale dispositivo legal faz com que diversas
decisdes nesse sentido sejam dadas, decisdes endoea conversdo e decisdes negando a

conversdo, gerando inseguranca juridica.
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A 82 Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justicabdtado do Rio de Janeiro
recentemente prolatou decisdo permitindo a res@ectinversdo, mas no juizo de primeiro

grau a resposta ao pedido foi contraria, segue tendenulgado:

Procedimento de jurisdicdo voluntaria. Relacdo rafetiva. Conversao de Unido Estavel em
Casamento. Presenca dos requisitos legais. Preesdéuarisprudenciais. Procedimento de
jurisdicao voluntaria. Relacionamento HomoafetiP@dido de Conversédo de Unido Estavel
em Casamentdndeferimento pelo juizo de primeiro grdnconformismo dos requerentes. O
Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida ba ® 4-277/DF, atribuiu eficacia erga
omnes e efeito vinculante a interpretacdo dadaradl&@23, do Cddigo Civil, para excluir
gualquer significado que impeca o reconhecimentolldées Homoafetivas como entidades
familiares, desde que configurada a convivéncidigaibcontinua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familid Constituicdo da Republica determina seja
facilitada a conversao da unido estavel em casamBottanto, presentes os requisitos legais
do art. 1.723, do Cddigo Civil, ndo h& como se tafas recomendagdo constitucional,
conferindo a Unido Estavel Homoafetiva os mesmowitds e deveres dos casais
heterossexuais, tal como sua conversdo em casanemcedente do STJ que admitiu o
préprio casamento homoafetivo, a ser realizadospoples habilitacddn casu, forcoso € de
se concluir que merece reforma a decisdo monoaratonvertendo-se a unido estavel
caracterizadaos autos em casamento. Provimento do returso

Nota-se na ementa do julgado que a decisdo deiprimE&u negou a conversao da
Unido Estavel Homoafetiva em Casamento, 0s autimeram que recorrer ao 6érgad quem
para terem seu pedido julgado procedente no setigh@rmitir a conversao.

Mostra-se a necessidade de ter legislacdo espestlre o assunto, justamente para
evitar decisfes diversas para situacdes semelh&iies justo uns concederem o casamento
civil homoafetivo e outros ainda se negarem a adetva conversao.

Além da omissdo legislativa, outra alegacdo dos eptendem ndo ser possivel a
unido entre casais do mesmo sexo é a possibildageocriacdo. A alegacdo ndo tem muita
relevancia juridica nos dias atuais e pode setidebtacilmente, alguns casais heterossexuais
também se veem impedidos de ter filhos em razéestirilidade do cbnjuge vardo, entre
outros motivos.

Para constituir familia ndo precisa existir filhgsguer precisa ter presente os dois

pais, pois temos as familias monoparentais cofgdglapenas por um dos pais e o filho. Um

® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeita. Apelacdo n. 0007252-35.2012.8.19.0000. @itav
Camara Civel. Desembargador Luiz Felipe Francisdalgamento em: 17.4.2012. Disponivel em
<http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw>. Acesg&m: 18 jun 2012.
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casal sozinho ja constitui familia, a alegacaongeossibilidade de procriacdo ndao impede de
forma alguma a constituicdo de familia.

Negar o casamento civil entre homossexuais sobaegaeento seria atentar contra a
dignidade da pessoa humana e o principio da liderdaal. O Superior Tribunal de Justica

afirmou que:

A concepgdo constitucional do casamento deve segsmariamente plural, porque
plurais sdo as familias, e, ademais, ndo é el@santento, o destinatario final da
protecdo do Estado, mas apenas o intermediariontgropdsito maior, que é a

protegdo da pessoa humana em sua inalienavel ditmeld

A referida deciséo deixa claro que hoje ndo expnas um tipo de familia, qual seja,
homem, mulher e filhos, mas sim diversos tiposameilias. No CC de 1916 € que se falava
em constituicdo de familia apenas pelo casameattp tera assim que até os filhos
concebidos fora do casamento tinham tratamentoediéeado dos filhos advindos da relacéo
conjugal.

Com a Constituicdo de 1988 esse perfil de famdiansdificou, “ndo se condiciona
aos paradigmas originarios: casamento, sexo eigtdd” e o novo CC deixou de dar
tratamento diferenciado a determinadas familiag, mésmo em razdo do principio da
iIsonomia.

Fala-se hoje em familias parentais, monoparerghisparentais, homoafetivas, entre
outras. Enfim, se diversas sdo as familias, ndpose aplicar o Codigo Civil de forma
restritiva, de maneira a possibilitar apenas omasé#o civil entre homem e mulher e vedar,
indiretamente, o casamento homoafetivo, se 0 CCRFEB néo trouxe vedacao alguma, ndo

pode o intérprete fazé-lo.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1183B% QUARTA TURMA. Relator Min. Luis Felipe
Salomao. Julgamento em: 25.10.2011. Publicado nt B@ 1.2.2012. Disponivel em < http://lwww.stj.jus.b
SCON/jurisprudencia>

"DIAS, op. cit., p. 42.
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3. EFEITOS DO CASAMENTO NA UNIAO HOMOAFETIVA

Conforme explorado no item anterior, a conversaardao estavel homoafetiva em
casamento ja vem sendo permitida por alguns juezegproprio STJ ja concedeu a referida
conversdao em julgado com relatoria do Ministro L&ilipe Salomao citado no tépico
anterior.

Contudo, ainda existem cartérios que se negam @den essa conversao o que torna
forcoso ao casal recorrer ao judiciario. Mantemagea Unido Estavel homoafetiva sem fazer
a conversao enseja em resultados praticos distadosasal, pois 0 casamento civil tem
efeitos diferentes da Unido Estavel.

O objetivo do legislador em manter a diferencaesimtrcasamento civil e a uniao
estavel foi para prestigiar o casamento, pois seamtesse tratamento idéntico, 0 casamento
perderia seu objeto, ja que apenas convivendoaimaghte poderia ensejar direitos e deveres
conjugais, patrimoniais, entre outros.

Sabe-se que nao sdo idénticos os institutos e fasemttas primordiais estdo na
sucessao, seus efeitos sdo diversos para o casacnghé para a unido estavel, o legislador
foi mais generoso com os casados do que com osarm@pos em alguns aspectos.

O regime da comunh&o parcial de bens é o regineadpl aos companheiros, salvo
contrato escrito, assim dispde o art. 1725, do £Gnido estavel, na grande maioria, se da
em decorréncia de um convivio marital, onde o casal se preocupou inicialmente em
estabelecer qualquer contrato acerca do regimenke bequer se preocupou em casar-se, por
iSso, na maioria das vezes o regime aplicado écomenhao parcial de bens.

Com isso, ao comparar o art. 1790 com o art. 182wos do CC, percebe-se que ao
conjuge foi dado tratamento diferenciado em relag@ucessdo quando estiver diante do

regime da comunhdo parcial de bens. Enquanto augénjem direito a herdar os bens
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constituidos fora da meacao (bens particularespngpanheiro ndo tem, ou seja, quanto aos
bens adquiridos ndo onerosamente na vigéncia da estavel, o0 companheiro nao herdara.

Assim, para exemplificar, Jodo e Antdnio vivem @smtmatrimonialmente, Joao
herdou de seus pais uma mansdo, ou seja, € um &eitular que ndo se comunica a
Antonio. Com a morte de Jodo, o seu companheitdrmm ndo tera direito a herdar a
referida manséo, pois cabe a este herdar apermnssadquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, conforme art. 1790, do CC. Pos&ng casal tivesse casado pelo mesmo
regime de comunhdo parcial de bens, Antonio ter@itd a herdar a mansao, pois seria
herdeiro necessario.

Além disso, tendo em vista que o cOnjuge € herdedeessario, este tera direito a
metade dos bens da heranca. Portanto, o conjugeroéerir testamento, tera que reservar
50% ao herdeiro necessario. Ja na unido estavélanéssa reserva, pois o0 companheiro nao é
herdeiro necessario. Assim, o companheiro podes@rdsua heranca completa para quem
quiser e deixar o companheiro sem nenhuma pattenaaca.

Destarte, que além de o companheiro ja nao teitaide herdar a parte dos bens
particulares, também podera ndo herdar a meagé@ondpanheiro quanto aos bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento se ast&notde cujus

Outra situacéo a ser verificada é se o companj&tieesse falecido e em decorréncia
de sua morte fosse ajuizada a¢édo de reconhecirdentnido estavel para justamente suceder
ao patrimonio adquirido onerosamente pelo casatef@b-se que nesse caso o companheiro
nao podera pedir a conversado da unido estavel samemto, pois seu companheiro ja estara
morto e a conversdo precisa de pedido de ambosnAsscompanheiro sobrevivente sera
obrigado a herdar de acordo com as regras referentgnido Estavel e ndo as regras
referentes ao casamento, portanto, ndo podera rhaslabens particulares do seu

companheiro.
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No STJ, em decisdo da relatoria da Ministra Nanogrighi, foi concedido apos a
morte do companheiro o reconhecimento da UnidovEl&ntre o casal homoafetivo, no
respectivo julgado ha a afirmacdo de que o companis® herdard os bens adquiridos
onerosamente durante a vigéncia da unido estavel.

Existem outras diferencas a serem tecidas dentiostituto da sucessédo em relacao
ao conjuge e o companheiro, o tema pode ser oldgetam artigo cientifico especifico.
Contudo, o objetivo aqui foi tecer apenas breveertdario, ja que este ndo € o ponto crucial
deste trabalho.

N&o é somente na sucessao que temos distincdooeodrguge e o companheiro, ha
ainda a questdo do sobrenome, teria o companheimodfetivo direito de adquirir o
sobrenome do seu companheiro?

A lei de registros publicos permite o uso do sobne® também para unifes estaveis
(art. 57, 82° da Lei 6.216), a tendéncia é que fefja essa extensdo também para os casais
homoafetivos.

Observa-se que a conversao da unido estavel enmeat® possui aspectos distintos
e ndo se trata apenas de efeitos tedricos, maafsitns praticos que repercutirdo gravemente

na vida do companheiro.

3.1 PROCRIACAO HOMOSSEXUAL

8 “DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA POST
MORTEM. DIVISAO DO PATRIMONIO ADQUIRIDO AO LONGO DO RELACIONAMENTO.
EXISTENCIA DE FILHO ADOTADO PELO PARCEIRO FALECIDOPRESUNCAO DE ESFORCO
COMUM. [...] 4. Demonstrada a convivéncia, entre duas pesdoasnesmo sexo, publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de congditutde familia, sem a ocorréncia dos impedimentoard
1.521 do CC/02, com a excegdo do inc. VI quantess@a casada separada de fato ou judicialmentxdhaor
consequéncia, o reconhecimento dessa parceria entittade familiar, com a respectiva atribui¢do fistees
juridicos dela advindos. 5. Comprovada a existédeiaunido afetiva entre pessoas do mesmo sexo,sé de
reconhecer o direito do companheiro sobreviverteeacao dos bens adquiridos a titulo oneroso amIdog
relacionamento, em nome de um apenas ou de andngje se exija, para tanto, a prova do esforcaiogm
que nesses casos, é presumida. 6. Recurso espéoigbrovido.” STJ - REsp 1199667/MT. TERCEIRA
TURMA. Rel. Ministra Nancy Andrighi. julgado em: 22011. Publicado no DJe em: 4.8.2011. Dispordnel
<http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesst: 20 jun 2012.
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Um caso interessante a ser observado € o que momes aos filhos do casal
homoafetivo. Hoje, com o avanco da medicina exist&a gama de possibilidades de gerir
filhos que nédo seja pelo método convencional dadntso sexual.

Além disso, cada individuo da relagdo homossexo@ per seu filho sozinho, sem a
intervencdo do companheiro. A confusdo se da emaaseparacao ou morte do genitor(a),
pois em tese seu companheiro ndo é pai ou maeglwo{d), apenas ajudou na criacdo da
crianca.

Caso semelhante foi 0 que ocorreu com uma cantof@ecida, que ao falecer deixou
um filho menor o qual criava junto com sua compaah@ guarda deste menor foi objetivo
de acéo judicial entre a companheira e 0 avdé dmgai O Poder Judiciario ao analisar a
questao priorizou o interesse do menor e concedear@a & companheita.

Existem métodos de procriacdo assistida para, estee, possibilitar que homens
estéreis ou mulheres inférteis possam ter filhasnedlicina traz duas espécies mais usuais de
procriagéo artificial assistida, que sao a fedg&oin vitro e a inseminacao artificial.

Quanto a um casal homossexual masculino tanto eaninacao artificial quanto a
fertilizagc&oin vitro, ambos na verdade s6 poderdo ter material gerdgicon deles, pois sera
usado o0 sémen para ou inseminar outra mulher oundeac em tubo de ensaio e
posteriormente inseri-lo no Gtero materno. Notaxse s6 sera pai biolégico um homem do
casal.

Quanto ao casal homossexual feminino, a situacde pe alterar em se tratando de
fertilizagc&oin vitro. Isso porque uma mulher pode usar seus Ovulosgpeaundacdo com o
sémen no tubo de ensaio e posteriormente insefgoto no Utero da companheira. Teriamos

ai uma mulher que carregou o filho em seu ventngt@ que doou seus 6vulos.

° DIAS, Maria Berenice (Coord). Diversidade Sexu8lieito Homoafetivo. S&o Paulo: Revista dos Triian
2011, p. 363.
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O art. 1597 do CC dispbe sobre a presurméter is estonde presume-se que 0S
filhos concebidos durante o casamento € do maadowher, hoje com a decisdo vinculante
do STF a interpretacdo desse dispositivo estengarsecasais homossexuais. Ao aplicar esse
dispositivo para uma unido estavel homossexual ojdvertida em casamento, o filho
concebido durante o casamento seria presumidarfiotelo casal.

No que tange a unido estavel ndo ha essa predes@oesuncdo de paternidade, o
legislador ao tratar da respectiva presuncédo dedeueferir-se também a unido estavel,
preferiu falar em casamento. Isso repercutira ermosade separacdo ou morte do
companheiro(a), pois caso a companheira que resgier a crianca morra durante o parto,
o filho sequer tera vinculo afetivo com a outra panheira.

O casal em unido estavel tera que recorrer ao gadarario, ja que ndo ha essa
presuncéopater is est De qualquer forma, em razdo da omissdo legislatds casais
homoafetivos acabam por, também, recorrer ao pudlicipara constar no registro civil o
nome dos dois pais ou das duas maes.

Ja ha decisdes do judiciario nesse sentido. Naafd&® e Familia da Comarca de
Recife foi prolatada sentenca concedendo ao casabdfetivo masculino a insercao de seus
nomes como pais na certiddo de nascimento de ddhaebida por meio de fertilizac@#o
vitro™®, a deciséo foi prolatada no dia 28 de fevereir@@l®, portanto, relativamente recente.

N&o precisou haver deciséo vinculante do STF pascretizar a inser¢do do nome
do casal homoafetivo na certiddo de nascimentesanesmo ja havia decisao do Rio Grande
do Sul, 82 Vara de Familia, a qual, além de reamrha unido estavel entre duas mulheres,

também permitiu que as filhas fossem registradas@mne das duas.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de PernambDésponivel em: <http://www.jurisciencia.com/psta
integra-da-decisao-judicial-inedita-que-concedaasal-homossexual-dupla-paternidade-de-bebe-fadibi-in-
vitro-tjpe-clicerio-bezerra-e-silva/898/>. Acessu 25 jun. 2012.

1'S0UZA, Mariza Cunha de. Os casais Homoafetivo®essibilidade de Procriacdo com a Utilizacdo do&am
ta de um deles e de Técnicas de Reproducao AssiRid de Janeiro: Revista EMERJ, v.13 — N.52. 2010

p. 162.



18

Nota-se que a falta de legislacdo para regulamentarido homoafetiva tem como
consequéncia a total inseguranca juridica. Ha décgd se tem noticia de casais
homoafetivos e somente em 2011, com a decisdo BoeSjue passou-se a admitir a unido
estavel entre casais do mesmo sexo. Isso se dOmw razdes juridicas, mas principalmente
em decorréncia do preconceito ainda existente ciadzane.

Até o0 momento nao foi implementada nenhuma leileagentando a unido estavel
entre casais do mesmo sexo. Por esta razéo, reinseguranca juridica nesse ramo do
Direito, o Poder Legislativo esta cercado de ongsgfuanto ao tema, espera-se uma atitude
do Poder Judiciario para se ter um resultado ragorém, nem sempre os resultados séo
justos e de acordo com a dignidade da pessoa humana

A existéncia de uma legislacdo para abarcar o tearégg maiores fundamentos para a
matéria, a conversao da Unido Estavel Homoafetiv&Casamento Civil tem que ser definida
por meio de lei e ndo ficar a critério de cada ¢lezidir o tema, pois, infelizmente, ainda esta
presente na sociedade resquicios de preconceipmreisso, alguns Cartorios ndo estao

convertendo a unido estavel dos homoafetivos eaneaso.

CONCLUSAO

Ha algum tempo a homossexualidade nédo era adndgédiborma alguma e até era
considerada como doenga no ambito da medicina. €@assar dos anos, a sociedade foi
aceitando mais esse modo de vida, mas ainda exigémsoas preconceituosas que nao
aceitam a unido entre casais do mesmo sexo.

Em razdo desse resquicio de preconceito presentesoneedade, é que 0s
homossexuais ainda nao séo totalmente protegidadqmeslacdo. Apesar de a Constituicao

da Republica trazer em seu texto principios quedmspreservar a dignidade da pessoa
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humana e a liberdade de escolha, o Poder Legslainda ndo se manifestou sobre a
possibilidade do casamento entre casais do mesrw Be&iste projeto de lei tramitando
desde de 2001, porém este ainda nédo foi aprovampiaato isso 0s casais homoafetivos
ficam a mercé do poder judiciario que nem sempotaaals mesmas posicdes, 0 que acarreta
inseguranca juridica dentro do tema.

Hoje a concepcédo de familia ndo € mais a mesmasend@ta apenas de homem e
mulher, existem familias monoparentais, familiambafetivas, dentre outras. O legislador
tem que se adaptar as mudancas sociais e nao team®inovos conceitos de familia, é por
causa dessa omissao que 0os homossexuais estaeurirgitos desprotegidos.

O Poder Judiciario procura proteger essas mingeia ver garantido o direito de
todos, foi exatamente isso que o Supremo Tribuedefal fez ao admitir a unido estavel
entre casais do mesmo sexo com base em principit&itacionais. Porém, ndao houve
decisdo no sentido de permitir a conversdo da uvesiivel em casamento, mas conforme
apreciado nesse artigo observa-se que a intenc&dkl@ de permitir tal conversao.

Por isso, algumas decisfes judiciais ja sdo nadeedé permitir a referida converséo,
mesmo nao existindo lei sobre o assunto. Contud®oder Legislativo ndo pode deixar de
atuar sobre as peculiaridades do casamento civé easais do mesmo sexo, pois ha pratica
afeta demasiadamente a vida dos que optam por nida@ omossexual.

Para privilegiar o principio da igualdade, todosete ser iguais perante a lei, sem
distincdo alguma, portanto merecem todos terem deaios preservados e devidamente
regulamentados. Enquanto isso ndo ocorrer os dasaieafetivos ficardo cerceados de seus
direitos.

Percebe-se com esse trabalho que a unido homeaftw parte da realidade
atualmente, a sociedade muda e em razao das medenkgislacdes tém que fazer o devido

acompanhamento, pois caso contrério havera insegajaridica.
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O casamento civil de unides entre casais do mesrwainda nao foi regulamentado,
mas pelo que se nota, a tendéncia é de que séa peles tribunais, apesar de ainda néo ser
unanime, tanto o STJ quanto o STF tendem a aaeitasamento civil entre essas pessoas e
permitir a aplicacdo dos efeitos do casamento paraasais que vivem em unido estavel

homoafetiva.
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