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Resumo

O presente estudo versa sobre o casamento entre pessoas do mesmo sexo, ou
casais homoafetivos. J4 era de costume no ordenamento juridico brasileiro a admissao
da uniéo estdvel neste sentido. Contudo, o casamento, apesar dos recentes julgados do
STE, ST]J e resolugio do CNJ ainda enfrenta muitas barreias sociais, morais e religiosas
para a sua instituigdo. Principios como a dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da felicidade, dentre outros, tém sido utilizados para embasar tal instituto. Apesar do
posicionamento vinculante dos citados tribunais e 6rgao, os Tribunais Regionais ainda
manifestam certa resisténcia em admitir a possibilidade do casamento entre pessoas do
mesmo sexo.
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Abstract -

This study is about the marriage between persons of the same sex, or homoaffective
couples. The admission of a state union, in a sense, had been usual in our Brazilian legal
system. However, marriage, despite the recent finding by the Supreme Courtand resolution
of the CNYJ, still faces many social, moral and religious barriers in its institution. Principles
such as human dignity, equality, happiness, among others, have been used to support such
an institution. Despite the binding position of said higher courts, the Regional Courts still
express some resistance to admit the possibility of marriage between persons of the same
sex.

Keywords: Homoaffective marriage; homoaffective union; basic principles.
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Introducio

O instituto familia tem sofrido diversas transformacoes frente 2 realidade
costumeira. Apesar da dificuldade de defini¢io do citado instituto, foi através da
Constituigdo de 1988 que seu conceito foi ampliado.

Pode-se definir familia como uma institui¢do social, composta por no
minimo duas pessoas naturais, que se unem com o propdsito de desenvolver entre
si o companheirismo nos planos de assisténcia e convivéncia mdtua, tragando
objetivos comuns de realizagio pessoal, incluindo a busca da felicidade. Tais
pessoas naturais podem se unir por vinculo de afinidade, descendéncia uma da
outra ou do mesmo tronco familiar.

No que concerne ao presente estudo, serd tratado o modelo de familia
criado por pessoas do mesmo sexo. Tal modelo jd apresenta plena aceitagio no
ordenamento juridico brasileiro, admitindo de forma pacificada nos Tribunais a
unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo.

Este posicionamento dos Tribunais encontra respaldo nos principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade ou da n4o intervencio, da solidariedade
familiar, da afetividade, dentre outros.

Entretanto, apensar da unido homoafetiva ser reconhecida, o instituto
do casamento homoafetivo ainda encontra resisténcia quanto a sua aceitagio.
Muito embora o STFE, STJ] e CNJ tenham se posicionado a favor do citado

instituo, em cumprimento a norma Constitucional que preceitua a facilitagao
» da unido estdvel em casamento, os casais homoafetivos ao tentarem instituir o
casamento, tem como posicionamento de alguns Tribunais Regionais que por
falta de norma regulamentadora nio se pode admitir o casamento de pessoas
do mesmo sexo.

Assim, os casais homoafetivos encontram-se inicialmente frente a um
direito adquirido e com dificuldades de exercicio, tendo que recorrer a instincias
superiores do judicidrio para que seja reconhecido o direito de casamento.

Tal fato ocorre por inércia do legislativo que nio editou norma conforme.
Pensa-se que de imediato uma Stimula vinculante do STF poderia ser uma forma
de economia processual no sentido de nao exacerbar o judicidrio com questio que
j& encontra entendimento no sentido permissiondrio e de dificil recuo.

A pesquisa se justifica pela sua importincia em definir, em cardter definitivo,
se os casais homoafetivos fazem jus ao instituto do casamento.

Familia e o Direito de Familia

O Direito de familia, basicamente, se subdivide em normas de ordem
publica ou cogentes, e normas de ordem privada.

E considerado de ordem publica ou cogente quando estio relacionadas com
a prépria concepeio de pessoa humana, ou seja, com o direito existencial, com o
as necessidades humanas para se estabelecer enquanto pessoa no seio da sociedade.
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No dizer de Fldvio Tartuce e José Fernando Simio, quanto aos “efeitos
juridicos, diante da natureza dessas normas, pode-se dizer que é nula qualquer
previsio que traga rentncia de direitos de origem familiar, ou que afaste normas
que protegem a pessoa.” (TARTUCE, 2012:2)

No Direito de Familia, por outro prisma, hd também a presenca de normas
de ordem privada, quando relacionadas com o regime de bens no casamento, ou
normas de visem principalmente o cardter patrimonial. Nestes casos, ¢ possivel
que, esporadicamente, a autonomia privada traga convencdes confrontando as
normas positivadas, como, por exemplo, o pacto antenupcial.

Contudo, antes de considerar possiveis aspectos em que se pode subdividir
o dircito de familia, deve-se considerar que este ramo do Direito civil tem
sofrido profundas alteragoes nas tltimas décadas, transformagoes essas que
alteraram sensivelmente a forma em que a sociedade se comportou refletindo tais
consequéncias nas normas positivadas.

Deve-se considerar que o Estado tem interferido cada vez mais no seio
familiar na tentativa de regrar as novas condigbes sociais apresentadas. Assim,
0 que era eminentemente privado, ou seja, cada familia se organizava da forma
como melhor conviesse, hoje em dia, hd uma necessidade maior da intervengio
do Estado para regular os novos fatos sociais emergentes.

Outra questio com grande relevincia foi a familia nao se tornar dependente
financeiramente apenas de um provedor, mas, se basear em lagos de maior afeto.

Conceitos religiosos de orientacio familiar sdo distanciados para dar espaco ao
elemento psicoldgico, atribuindo maior vontade individual e, consequentemente, *
exaltando a autonomia privada. Ampliou-se, também, a liberdade do direito de
manifestacio das ideias.

A sociedade busca o convivio interpessoal de forma mais igualitdria, em que
valores hierdrquicos dao espago para o companheirismo, possibilitando que todos
os membros da entidade familiar opinem para a tomada de decisoes.

Considerando o atual Direito civil constitucional, Paulo Lobo explica que:

“Liberdade, Justica, solidariedade sio os objetivos supremos que a
Constituigao brasileira (art. 3°,I) consagrou para a realiza¢io da sociedade
feliz, apés duzentos anos da triade liberdade, igualdade e fraternidade da
Revolugio Francesa. Do mesmo modo, sio valores fundadores da familia
brasileira atual, como lugar para a concretizagio da dignidade da pessoa
humana de cada um dos seus membros, iluminando a aplicagao do direito”

(LOBO, 2008:16)

E razodvel que se considere o direito de forma sistemtica, inserindo o
direito civil de familia conforme a interpretacio constitucional e os objetivos do
Estado. Assim, antigos principios do Direito de familia foram substituidos dentro
desta proposta de constitucionalizagio e personalizagio, reescrevendo esse ramo
juridico.
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O Estatuto das Familias iniciado pelo projeto de lei 2.285/2007 institui
alguns principios fundamentais para estruturar o direito de familia em seu art.
59, sao eles: A dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a igualdade
de géneros, de filhos e das entidades familiares, a convivéncia familiar, o melhor
interesse da crianca e do adolescente e a afetividade.

Tais principios sio basilares e norteadores para o Direito de familia,
entretanto, o estudo serd direcionado ao casamento homoafetivo.

Conceito de Familia sob a égide Constitucional

Parafraseando Fldvio Tartuce e José Fernando Simio, interpretando a
Constitui¢do Federal de 1988 em seu art. 226, pode-se dizer que a familia ¢
decorrente do casamento civil, da unido estdvel e da entidade monoparental.
(TARTUCE, 2012:26)

O instituto familia tem sofrido diversas transformacées frente a realidade
costumeira. Apesar da dificuldade de defini¢io do citado instituto, foi através da
Constituigio de 1988 que seu conceito foi ampliado.

“Bastante polémica ¢ a questdo da natureza juridica do casamento: contrato
ou instituicio? Faz referencia a existéncia da corrente contratualista
origindria do Direito candnico e a concepgio institucionalista que vé no
matrimonio um estado em que os nubentes ingressam e a terceira corrente,
chamada de eclética ou mista, nascida da divergéncia entre as duas
primeiras, a contratual e institucional, considerando o casamento um ato
complexo, ou seja, concomitantemente contrato na formagio e institui¢io
no seu conteudo”. (DINIZ, 2008:40)

Ainda assim, em senda socioldgica e conservadora, hd de se definir familia
como uma institui¢io social, composta por no minimo duas pessoas naturais, que
se unem com o propésito de desenvolver entre si 0 companheirismo nos planos de
assisténcia e convivéncia mutua, tragando objetivos comuns de realizagao pessoal,
incluindo a busca da felicidade. Mais do que isso, Familia pode ser entendida
como signo maior da espécie humana:

“O que diferencia verdadeiramente o mundo humano do mundo animal
¢ que na humanidade uma familia nio poderia existir sem existir a
sociedade, isto ¢, uma pluralidade de familias dispostas a reconhecer que
existem outros lagos para além dos consanguineos e que o processo natural
de descendéncia sé pode levar-se a cabo através do processo social da

afinidade.” (LEVI-STRAUSS, 1981:34)

Tais asser¢oes dentro de um paradigma moderno (tardio) do referido
fendmeno social, que agora jaz entre o incorporar e subjetvar, a tensio entre
individualizar e socializar (VELHO, 1986: 32, 38).
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E gratuita a celebracio do casamento civil e validado se feito no religioso

conforme a lei. A unido estdvel além do dispositivo constitucional, encontra

respaldo no cédigo civil em seus artigos 1723 a 1727, sem que haja prejuizo de

outros dispositivos. Para entidade monoparental, ou seja, a formada por qualquer

dos pais ou seus descendentes, niao hd qualquer regulamentacio especifica no

Cédigo Civil ou em lei especial.

No sentido de demonstrar os novos parimetros de modelo familiar no

ordenamento juridico brasileiro, Maria Berenice Dias afirma que:

“O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da repersonalizagio,
da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axioldgica ao direito de familia (...) A familia-instituigio foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto
para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, como para o
crescimento e formagao da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecio pelo Estado.” (DIAS,2007:41)

Ou seja, diante de tantos modelos familiares admitidos pelo ordenamento

juridico, nao se pode admitir que o conceito de familia permaneca engessado
nos antigos padrdes sociais, ou em um suposto rol taxativo do art. 266 da

CF/88.

Neste sentido é o posicionamento do STJ j4 hd mais de 15 anos.

Ementa: Resp - civil - imével - impenhorabilidade - A Lei n° 8.009/90, o art.
1° precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece
limitagio 4 regra draconiana de o patriménio do devedor responder por
suas obrigacdes patrimoniais. O incentivo a casa prépria busca proteger
as pessoas, garantido-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto,
significa institui¢do social de pessoas que se agrupam, normalmente por
lagos de casamento, uniio estdvel, ou descendéncia. Nio se olvidem ainda
os ascendentes. Seja o parentesco civil, ou natural. Compreende ainda
a familia substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o
solteiro deve receber 0 mesmo tratamento. Também o celibatdrio ¢ digno
dessa protegio. E mais. Também o vitivo, ainda que seus descendentes
hajam constituido outras familias, ¢ como, normalmente acontece,
passam a residir em outras casas. “Data venia”, a Lei n° 8.009/90 nio estd
dirigida a ndmero de pessoas. Ao contrdrio - A pessoa. Solteira, casada,
vitva, desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido social da norma
busca garantir um teto para cada pessoa. S6 essa finalidade, “data venia”,
poe sobre a mesa a exata extensdo da lei. Caso contrdrio, sacrificar-se-4 a
interpretagio teleoldgica para prevalecer a insuficiente interpretagao literal.

(STJ, Resp. 182223/SP1999)
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Dentre outras, a citada jurisprudéncia inspirou o enunciado 364 do STJ,
a saber: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também
o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas.” (STJ. Enunciado
numero 364)

Flavio Tartuce e José Fernando Simao ainda acrescenta o modelo de familia
mosaico e conceitua como sendo aquela formada em decorréncia de vérios
casamentos, unides estdveis ou mesmo simples relacionamentos afetivos de seus
membros e exemplifica:

“Imagine-se um caso em que A jd foi casado por trés vezes, tendo um filho
do primeiro casamento, dois do segundo ¢ um do terceiro. A, dissolvida
a tltima unido, passa a viver em unido estdvel com B, que tem cinco
filhos: dois do primeiro casamento, um do segundo, e um do terceiro e
um de unido estdvel também j4 dissolvida. No caso em questdo, haverd
uma familia mosaico que, sem ddvida, deve ser reconhecida como entidade

familiar.” (TARTUCE, 2012:30)

Com estes breves comentdrios sobre a definicio de familia no ordenamento
juridico, parte-se serd estudado a institui¢io do casamento e da unido estdvel, suas
nuances, diferencas, consequéncias e aplicabilidade aos casais homoafetivos.

A Uniao Estdvel e o Casamento no 4mbito das Relagoes

" Homoafetivas

Uniao Estavel Homoafetiva

Antes da unido estdvel ser legalizada, sempre foi reconhecida como um fato
juridico. Hoje, muitas pessoas tém preferido esta forma de relagao ao casamento
propriamente dito.

No artigo 266 §3° a Constituicio Federal previu a unido estdvel nos seguintes
termos: “Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio
em casamento.” (BRASIL. Constitui¢io, 1988, Art. 266 §3°)

Fica nitido a distin¢do que a Constituicao faz entre casamento e unido
estavel, pois, separou ¢ definiu os institutos. Neste sentido, expoe Fldvio Tartuce
e José Fernando Simao:

“a unido estdvel ndo ¢ igual ao casamento, uma vez que coisas iguais nio
se convertem um na outra. Justamente por isso é que hd um tratamento
diferenciado, como ocorre quanto ao regime de bens e ao direito sucessério.
De qualquer forma, deve-se lembrar que a unifo estdvel, assim como o
casamento, constitui uma entidade familiar, base da sociedade, nos termos
do art. 226, caput, do Texto Maior.” (TARTUCE, 2012:264)
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A lei que a Constituicdo menciona ¢ o Cédigo Civil que regulamentou o
instituto em seus artigos 1723 a 1727, prevendo regras bdsicas, quanto aos seus
efeitos pessoais e patrimoniais. Além de serem aplicadas as regras de alimentos
previstas no art 1694 e seguintes do citado c6édigo e, ainda, quanto a regra
sucessoria o art. 1790.

Além dos citados dispositivos, ndo hd prejuizo na aplicagio de normas
referentes ao casamento, no que for compativel, em sede de unido estdvel,
como por exemplo a licitude de compra e venda de entre conjuges de bens
excluidos da comunhio, conforme preceitua o art. 499 do CC. (BRASIL. Lei
n° 10.406:2002).

O art. 1723 do CC, como j4 visto, regulamentou o art. 266, §3° da CE
Entretanto, doutrinariamente, cita-se elementos caracterizadores da uniao estdvel.

Neste sentido, Alvaro Villaga Azevedo diz que:

“Realmente, como um fato social, a unido estdvel é tao exposta ao puiblico
como o casamento, em que os companheiro sio conhecidos, no local em
que vivem, nos meios sociais, e principalmente de sua comunidade, junto
aos fornecedores de produtos e servigos, apresentando-se, enfim, como se
casados fossem. Diz o povo, em sua linguagem auténtica, que s6 falta aos
companheiros “o papel passado”. Essa convivéncia, como no casamento,
existe com continuidade; os companheiros nao s6 se visitam, mas vivem
juntos, participam um da vida do outro, sem termo marcado para se

separarem.” (AZEVEDQ, 2003:255)

Nota-se, também, que a lei ndo exigiu prazo minimo para a sua constituicio.
Ou seja, os elementos essenciais para a caracterizagao da unido estivel sio
totalmente subjetivos, constituindo quase que uma “cliusula geral” da unido
estdvel.

Outro aspecto, é que a lei ndo exige que o casal viva sob o mesmo teto,
conforme entendimento sumulado pelo STF, no enunciado de numero 382, que
segue: “A vida em comum sob o mesmo teto “more uxorio”, nio ¢ indispensdvel a
caracterizagio do concubinato.” (STE. Enunciado niimero 382)

Outra importante questdo que concerne a caracterizagio da unido estdvel
¢ que as causas suspensivas do casamento, nao impede a caracteriza¢io da uniao
estdvel, como preceitua os artigos 1723, §2° do CC combinado com o art. 1523
também do referido diploma legal.

No que se refere & conversio da unido estdvel em casamento, assevera a
Constituicio Federal de 1988 em seu art. 226, 3° ¢, devidamente regulamentada
pelo art. 1726 do CC, pelo qual: “a unido estével poderd converter-se em
casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz ¢ assento no Registro
Civil” (BRASIL, LEI n® 10.406, 2002, art. 1726)

Os Estados federativos regulamentaram essa conversio em casamento
mediante provimento das corregedorias dos respectivos Tribunais de Justica.
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A uniao estdvel homoafeitiva vem sendo considerada de suma relevincia na
atual prética civel, sobretudo no Direito de Familia.

Basicamente, existem dois posicionamentos na doutrina e jurisprudéncia
acerca do instituto no ordenamento patrio em relagao ao art. 226, § 3° da CE

O primeiro posicionamento envolve um sentido mais literal da norma,
preconizando que pessoas do mesmo sexo nao poderia constituir uma entidade
familiar. Esta ideia se deve pela impossibilidade de constitui¢io de casamento, por
nao haver familia monoparental ou, concluindo, unido estével.

A interpretagao literal do dispositivo estaria, mais especificamente, na parte
em que o dispositivo aduz ser a unido entre “homem e mulher” e; ndo apenas
a Constituicao Federal assim expressa, como, também, o cédigo civil em seu
art. 1723. Ou seja, analisando a norma segundo sua literalidade, os dispositivos
exigem que a unido estdvel s6 poderd ocorrer entre pessoas de sexos opostos.

Neste diapasio, haveria no convivio de pessoas do mesmo sexo apenas a
formacio de uma sociedade de fato, com a aplicagio da simula 380 do STE
a saber: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolu¢ao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum.” (STE Enunciado numero 380)

De acordo com a referida simula, o parceiro, no exercicio da sociedade
fato, faria jus, no caso de dissolucio do instituto, apenas ao que conquistou na
constincia da sociedade de fato pelo esfor¢o comum.

398 - Este posicionamento, adotado por Maria Helena Diniz e Silvio de Salvo
* Venosa foi durante muito tempo acompanhado pela jurisprudéncia, como segue:

EMENTA: CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNTAO HOMOAFETIVA.
SOCIEDADE DE FATO. PARTILHA. PATRIMONIO AMEALHADO
POR ESFORCO COMUM. PROVA. 1. Esta Corte Superior,
sob a 6tica do direito das obrigagdes (art. 1.363 do CC/1916) e da
evolugio jurisprudencial consolidada na Stimula n.° 380/STE firmou
entendimento, por ocasido do julgamento do REsp n.c 148.897/MG,
no sentido da possibilidade de ser reconhecida sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo, exigindo, para tanto, a demonstragao do esforgo
comum para aquisi¢io do patriménio a ser partilhado. 2. A reparticio
dos bens, sob tal premissa, deve acontecer na propor¢io da contribuicio
pessoal, direta e efetiva de cada um dos integrantes da dita sociedade. 3.
“A aplica¢io dos efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento de
unifo estdvel a situacio juridica dessemelhante, viola texto expresso de lei,
méxime quando os pedidos formulados limitaram-se ao reconhecimento e

dissolu¢do de sociedade de fato” (STJ, Resp. 773.136/R] :2000)

Destaca-se que para esta corrente, os conflitos advindos da unido estdvel de
pessoas do mesmo sexo seria solucionado pelo viés patrimonial e de acordo com
as regras do direito das obrigagdes, por serem passiveis de valoragio econémica.
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Consequencia deste raciocinio é a possibilidade do casal homoafetivo criar
um contrato de parceria civil para disciplinar a aquisi¢io de patriménio em
comum, segundo suas prdprias regras, e ainda, para efeito sucessorios, disciplinar
em testamento o destino do patriménio do dispoente.

Neste mesmo raciocinio, o parceiro nao poderia figurar como dependente
no plano de sadde, por exemplo, visto que o casal nio constitui uma entidade
familiar.

J4, para a segunda corrente, que recebe entendimento majoritirio pela
doutrina e jurisprudéncia, a unido homoafeitiva caracteriza entidade familiar.

Para esta corrente, ndo pode ocorrer uma interpretagao literal dos textos
legais no que se refere a expressao “homem e a mulher”, como dita anteriormente,
mas, sim, uma interpretagio de forma sistemdtica, em que o rol das entidades
familiares expostas na Constitui¢do seriam meramente exemplificativos, ¢ nao
taxativo, como requer a primeira corrente. Maria Berenice Dias afirma que:

“A regra maior da Constitui¢do, que serve de norte ao sistema juridico, é
o respeito 4 dignidade humana. O compromisso do Estado para com o
cidadao se sustenta no primado da igualdade e da liberdade, consagrados
j& no seu preAmbulo (...). A Constitui¢do, ao elencar os direito e
garantias fundamentais, proclama (art. 5°): todos sio iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza. Esses valores implicam dotar os
principios da igualdade e da isonomia de potencialidade transformadora
na configuracio de todas as relacées juridicas. Fundamento de igualdade
juridica deixa-se fixa, sem dificuldades, como postulado fundamental do
estado de direito. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a
um ser humano, em funcio de sua orientacio sexual, significa dispensar
tratamento indigno a um ser humano. Nio pode, simplesmente, ignorar a
condi¢io pessoal do individuo (na qual, sem sombra de divida, inclui-se a
orientagdo sexual), como se tal aspecto nio tivesse relagio com a dignidade
humana.” (DIAS, 2007:193)

A jurisprudéncia, também, manifestou apreco pelo segundo posicionamento
conforme segue:

“Direito de familia. Reconhecimento de unifo estdvel homoafetiva
post mortem. Artigo 1.723 do Cédigo Civil. Interpretagio conforme a
Constitui¢ao Federal (ADIn 4277/DF). Requisitos. O Supremo Tribunal
Federal, ao julgar a agio direta de inconstitucionalidade 4277/DF e a
a¢ao de descumprimento de preceito fundamental 132, entendeu que o
artigo 1723 do c6digo civil deve ser interpretado em conformidade com a
constituicdo federal, excluindo-se do dispositivo qualquer significado que
impeca o reconhecimento da uniio puablica continua e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Resta apreciar a presenca
de alguns elementos bdsicos que caracterizam a unido estdvel, quais sejam:
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a convivéncia continua, duradoura e publica, com o cardter de entidade
familiar. (...) Embora a falecida rosimery nao assumisse perante suas
irmas sua orientacio sexual, os documentos trazidos aos autos dio conta
de que a unifo com a autora tinha sim cardter de publicidade. As duas
eram titulares de uma conta conjunta no banco Itat, sendo certo que
na apdlice de seguro do veiculo ambas aparecem como condutoras. (...)
No que tange ao cardter de continuidade da relacio (...) trata-se de um
telegrama, no qual a finada Resimery agradece & companheira Sandra os
“quinze anos de alegria, amor e paz”. o telegrama ¢ datado de 03/04/00,
sendo for¢oso concluir que o relacionamento iniciou-se, de fato, pelos
idos de 1985. (...) Do reconhecimento da uniio estdvel, advém o direito
4 partilha dos bens comprovadamente adquiridos durante a relagao. (...)
Saliente-se, também, que a jurisprudéncia vem se firmando no sentido
de que o apoio emocional e afetivo também contribuem para a formacio
desse patriménio, nio sendo raro nas unides homoafetivas que um dos
conviventes cuide da casa enquanto o outro trabalha fora, & semelhanca
de algumas uniées heteroafetivas. Recursos aos quais se nega provimento.

(TJ-RJ - APL: 0006116-78.2009.8.19.0203:2014)

Mais que o reconhecimento da unido estdvel, esta deve ser considerada como
entidade familiar, ndo mais sujeitando o casal a condicdes apenas patrimoniais
_ regulamentada pelo direito das obrigagdes, contudo, verificando o interesse de
ZO1 cooperacio entre os sujeitos formadores da familia.
’ Neste sentido, a jurisprudéncia jd se posicionou assegurando, por exemplo,
o direito de ser dependente no plano de sadde do companheiro, veja-se:

“REEXAMENECESSARIO - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO
- SERVIDOR ESTADUAL - INCLUSAO DE DEPENDENTE DO
SEGURADO DE REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL -
COMPANHEIRO DE UNIAO HOMOAFETIVA. E de ser considerado
dependente do servidor segurado do Regime Préprio de Previdéncia Social e
Assisténcia Social dos Servidores Pablicos do Estado de Minas Gerais o respectivo
companheiro homoafetivo, em igualdade de condigoes com o da classe de

companheiro heterossexual, assegurando-lhe, a partir da inclusio, os beneficios
previdencidrios pertinentes. (T]-MG - REEX: 10024110104130001:2013)

No que tange ao Tribunal Superior, os julgados mais recentes demonstravam
que o reconhecimento da unido estdvel homoafetiva era uma tendéncia crescente
na realidade juridica brasileira em termos de familia, demonstrando um caminho
sem retorno. Para esta segunda corrente, devem estar presentes na unido
homoafetiva, os mesmos requisitos como se nio fora entre casais do mesmo sexo.

Assim, o STF concluiu pela aplicacio de todas as regras relativas a unido
estdvel, por analogia, aos casais homoafetivos. Neste sentido, seguem os principais
trechos do informativo niimero 625:
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“No mérito, prevaleceu o voto proferido pelo Min. Ayres Britto, relator,
que dava interpretagio conforme a Constituigo ao art. 1.723 do CC para
dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unio
continua, ptblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. Asseverou que
esse reconhecimento deveria ser feito segundo as mesmas regras e com
idénticas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva. De inicio, enfatizou
que a Constitui¢do proibiria, de modo expresso, o preconceito em razio
do sexo ou da natural diferenca entre a mulher e 0 homem. (...). Afirmou,
haver um direito constitucional liquido e certo 4 isonomia entre homem
e mulher: a) de nio sofrer discrimina¢io pelo fato em si da contraposta
conformagio andtomo-fisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da
respectiva sexualidade; e ¢) de, nas situacoes de uso emparceirado da
sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou nao. (...)
Apontou que a total auséncia de previsio normativo-constitucional
referente 2 fruicio da preferéncia sexual, em primeiro lugar, possibilitaria
a incidéncia da regra de que “tudo aquilo que nio estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Em segundo lugar,
o emprego da sexualidade humana diria respeito 2 intimidade e a vida
privada, as quais seriam direito da personalidade e, por dltimo, dever-se-
ia considerar a 4ncora normativa do § 1° do art. 5° da CE Destacou,
outrossim, que essa liberdade para dispor da prépria sexualidade inserir-se-
ia no rol dos direitos fundamentais do individuo, sendo direta emanaciao
do principio da dignidade da pessoa humana e até mesmo cldusula
pétrea. Frisou que esse direito de exploracio dos potenciais da prépria
sexualidade seria exercitdvel tanto no plano da intimidade (absenteismo
sexual e onanismo) quanto da privacidade (intercurso sexual). (...) Ao levar
em conta todos esses aspectos, indagou se a Constitui¢do sonegaria aos
parceiros homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada unio
— realidade h4 muito constatada empiricamente no plano dos fatos —,
o mesmo regime juridico protetivo conferido aos casais heteroafetivos em
idéntica situacdo. (..) O relator registrou que a diretriz da formagao dessa
instituigdo seria o nio-atrelamento a casais heteroafetivos ou a qualquer
formalidade cartordria, celebragio civil ou liturgia religiosa. Real¢ou que
familia seria, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa,
parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se no espago
ideal das mais duradouras, afetivas, soliddrias ou espiritualizadas relagoes
humanas de indole privada, o que a credenciaria como base da sociedade
(CE art. 226, caput).(...) Arrematou que a solucio apresentada daria
concrecio aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da liberdade, da protegao das minorias, da nao-discriminagio e outros. O
Min. Celso de Mello destacou que a consequéncia mais expressiva deste
julgamento seria a atribui¢ao de efeito vinculante 3 obrigatoriedade de
reconhecimento como entidade familiar da unifo entre pessoas do mesmo
sexo.” (STE Informativo numero, 625)
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Apbs esta decisdo, com efeito vinculante erga omnes, nao se pode considerar
outra forma de interpretagio senio a unido estdvel homoafetiva como familia.
Desta forma, devem ser aplicados os preceitos dos art. 1723 a 1727 e ainda
o art. 1694 a 1710, bem como o art. 1790, todos do Cédigo Civil e j4 vistos
anteriormente.

Contudo, o debate nio foi encerrado, apesar do julgado do STE pois, em
sede de Tribunais Regionais, os casais homoafetivos continuam com dificuldades
na conversio do instituto uniio estivel em casamento.

Casamento entre pessoas do mesmo sexo

Complementando a ideia exposta na Constituicdo, o Cddigo Civil
estabeleceu que o casamento ¢ civil e sua celebragio ¢é gratuita e deve seguir o
regramento constantes nos arts. 1511 e seguintes.

A doutrina também conceitua o instituto do casamento, segundo Maria
Helena Diniz: “O casamento é o vinculo juridico entre o homem e a mulher
que visa auxilio mituo material e espiritual, de modo que haja uma integragio
fisiopsiquica e a constitui¢do de uma familia” (DINIZ, 2005:39)

Paulo Lébo aduz que: “O casamento ¢ um ato juridico negocial, solene,
publico e complexo, mediante 0 qual um homem e uma mulher constituem
familia por livre manifestagio de vontade pelo reconhecimento do Estado”

(LOBO,2008:76)
. Para Paulo Nader, casamento ¢ “negdcio juridico bilateral que oficializa,

solenemente, a uniio exclusiva e por tempo indeterminado de duas pessoas de sexo
distinto, para uma plena comunhio de interesses e de vida” (NADER,2013:37)

Séo trés os principais principios relacionados ao casamento: (DINIZ,2005:47)

O principio da monogamia, que continua em pleno vigor em nosso
ordenamento juridico. Este principio é inspirador do art. 1521, VI do CC, dispondo
que nio podem casar as pessoas casadas, constituindo, assim, um impedimento
matrimonial, que gera nulidade absoluta do casamento (art. 1548, II do CC).

O segundo principio ¢ o da liberdade de unido, em que assevera ser livre a
escolha da pessoa do seu conjuge, o que manifesta, como ja vimos, a sua autonomia
privada, instituto este nao apenas relacionado ao direito contratual. Tal principio
teria dado inspiragio a norma do art. 1513 do CC.

O terceiro principio é a comunhao de vida, em que os nubentes compartilham
dos mesmos ideais, renunciando os institutos personalisticos em funcio de um
bem maior, a entidade familiar. Este principio teria sido fonte de inspiragio do art.
1565 do CC, j4 que, pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsdveis pelos encargos.

Pela conceituagio cldssica, o casamento exige a diversidade de sexos.
Entretanto, a tendéncia no ordenamento juridico pétrio ¢ permitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, ou casamento homoafetivo, neste sentido é o
acérdio que segue:
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“CASAMENTO. PESSOAS. IGUALDADE. SEXO./n casu, duas
mulheres alegavam que mantinham relacionamento estdvel hd trés anos e
requereram habilitacio para o casamento junto a dois cartdrios de registro
civil, mas o pedido foi negado pelos respectivos titulares. Posteriormente
ajuizaram pleito de habilitagio para o casamento perante a vara de
registros publicos e de agoes especiais sob o argumento de que nio haveria
destinatdrio final da protecio do Estado, mas apenas o intermedidrio
de um propésito maior, qual seja, a protecio da pessoa humana em sua
dignidade. Assim sendo, as familias formadas por pessoas homoafetivas
nao sio menos dignas de protegao do Estado se comparadas com aquelas
apoiadas na tradigio e formadas por casais heteroafetivos, no ordenamento
juridico pdtrio, ébice para o casamento de pessoas do mesmo sexo. (...)
Assim, se ¢ o casamento civil a forma pela qual o Estado melhor protege
a familia e se sio muldplos os arranjos familiares reconhecidos pela
CF/1988, nao serd negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientacio sexual dos nubentes, uma vez que as
familias constituidas por pares homoafetivos possuem os mesmos nicleos
axioldgicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas e o afeto. Por consequéncia, 0 mesmo raciocinio
utilizado tanto pelo ST] quanto pelo STF para conceder aos pares
homoafetivos os direitos decorrentes da unido estdvel deve ser utilizado
para lhes proporcionar a via do casamento civil, ademais porque a CF
determina a facilitagio da conversio da unido estdvel em casamento (art.
226, § 3°). Logo, ao prosseguir o julgamento, a Turma, por maioria, deu
provimento ao recurso para afastar o 6bice relativo 2 igualdade de sexos e
determinou o prosseguimento do processo de habilitagao do casamento,
salvo se, por outro motivo, as recorrentes estiverem impedidas de contrair
matriménio.” (STJ. Resp. 1.183.378-RS, 2011)

E importante ressaltar que nenhuma alteragio legislativa foi feita, até o
momento, no sentido de consentir a unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar na possibilidade de casamento entre elas.

Uma vez confirmada a premissa de inclusio da unido estdvel homoafetivas
no rol de possibilidades de casamento, todas as regras pessoais e patrimoniais
passaria ao viger tanto para casamento de pessoas de sexo distintos, como para
pessoas do mesmo sexo.

Possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo

Durante muito tempo, este tema foi discutido na seara do instituto da
inexisténcia do casamento, argumentando-se que este s6 seria possivel mediante,
por exemplo, a fraude de registro. Imaginando o casamento entre homossexuais
em que um se encontrava transvestido de mulher e portava documentacio falsa.

(TARTUCE,2012:64)
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Entretanto, como j4 estudado, vimos que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que a unido homoafetivas deve ser equiparada a unido estdvel para
todos os efeitos, inclusive para a aplica¢io do art. 1726 do CC no que tange a
facilitacdo de sua conversao em casamento.

Alguns juristas ji defendiam tal entendimento hd tempos, conforme Maria
Berenice Dias (2009:252-253), acredita-se que outras decisées judiciais surgirao,
no mesmo sentido, sucessivamente, ji nio sendo possivel andar contra o fluxo
natural em devesa dos direitos humanos e de inclusao social.

O casamento homoafetivo, como jd visto em julgado do STF, ¢, o que ji ¢
tendéncia em paises europeus conforme segue:

“Os deputados franceses aprovaram nesta terca-feira (23) o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, que polarizou a sociedade deste pais. A votagio na
Assembleia Nacional, onde os socialistas, no governo, possuem uma confortdvel
maioria, converteu a Franga no 14° pais a legalizar o casamento homossexual.
Legisladores na Cimara dos Deputados da Assembleia Nacional, onde os
socialistas de Hollande contam com uma maioria absoluta, aprovaram a lei por
331 votos a favor e 225 contra.” (France Presse, 2013:0nline)

Ainda, de acordo com a reportagem, j4 aprovaram o casamento gay os

seguintes paises: Holanda, Bélgica, Canadd, Espanha, Africa do Sul, Noruega,
Suécia, Portugal, Islindia, Argentina, Dinamarca, Uruguai, Nova Zelandia e
« Franca.

Seguindo esta tendéncia do Direito de Familia brasileiro, o Conselho
Nacional de Justica através da resolu¢io n°® 175 de 14 de maio de 2013 registrou
em seu art. 1° “implicard a imediata comunicagdo ao respectivo juiz corregedor
para as providéncias cabiveis.” (CN]J. Resolu¢do n° 175)

Naio hd duvidas de que a questdo precisa ser regulamentada, mas, talvez deva
ser feita pelo legislativo. Entretanto, em sua auséncia, cabe ao judicidrio através de
seus julgados definir diretrizes prdticas frente a inércia do legislativo.

A referida resolugdo representa um avango, nio sé por coadunar com o
casamento homoafetivo, mas por contribuir para a normaliza¢do do instituto
frente a sociedade que ainda muito se escandaliza com tal, devido a uma suposta
cultura moral e religiosa entre as pessoas.

Controvérsia: Uniao Estdvel e Casamento Homoafetivos

E mister o pensamento de que nio apenas a unido estdvel homoafetiva
agora pode ser convertida em casamento, de acordo com o entendimento do STE
STJ e CNJ, como também o ordenamento juridico deve permitir o casamento
homoafetivo de pronto, ou seja, sem a necessidade da precedéncia da uniio estével.

Na tentativa de suprir essa caréncia legislativa para a permissao do casamento
homoafetivo, o0 CNJ através da resolucio de nimero 175 de 14 de maio de 2013
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recomendou que os cartérios nio poderiam se recusar a habilitacdo, celebragao de
casamento civil ou de conversio de unido estdvel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo. (CN]J. Resolu¢io ndmero 175, art. 1°)

Nio hd ddvidas de que aaprovagio da resolugao do CNJ e os posicionamentos
do STF e STJ em favor do casamento homoafetivo segue as transformagoes da
sociedade, contudo, apesar da resolugio ser um avanco, acredita-se que esta nio
conseguird abarcar as necessidades inerentes ao instituo.

O art. 20 da referida resolugio do CNJ dispoe sobre a recusa dos pedidos
referentes a habilitacdo, celebracio e ou de conversio de uniio estdvel em
casamento entre pessoas do mesmo sexo que implicard na imediata comunicagio
ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis. Entretanto, acredita-se
que mesmo com a aprovagio do CNJ, os juizes decidam pelo nio provimento de
um pedido de conversio de unido estdvel em casamento homoafetivo.

Neste diapasio, foi a decisdo da 72 Camara Civel do T]/R] que negou, por
maioria, o recurso de dois homens que requereram a conversio da unifo estdvel em
casamento. O Desembargador Relator Dr. Luciano Saboia Rinaldi de Carvalho,
fundamentou que o reconhecimento da unido homoafetiva embora seja reconhecida
em muitos paises, com suas reformas legislativas, no Brasil, ainda nio existe esta
possibilidade, uma vez que carece de amparo legal que autorize esta concessdo.

No referido processo os requerentes fundamentaram que vivem em unido
estavel desde 2001, tendo celebrado o Pacto de Unido Estivel Homoafetiva no
dia 22/6/11, e que o pedido de conversio da unido em casamento se embasa
na proibi¢ao de discriminacio em razio do sexo ou da orientagio sexual, nos *
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, além da auséncia de
norma proibitiva do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Para o Relator, em razdo do principio da seguranca juridica, nio se pode
conceber desvirtuacio do texto normativo, conferindo-lhe novas conceituacées, a
critério do julgador, que nao é legislador positivo. Destaca também que a CF/88 faz
referéncia expressa aos termos ‘homem’ e ‘mulher’ quando trata da sociedade
conjugal. “Por evidente, duas pessoas do mesmo sexo podem constituir familia,
podem constituir patriménio comum, podem reivindicar direitos sucessdrios e
previdencidrios, enfim, podem viver em unido estdvel. Mas nio tém direito ao
casamento civil, por auséncia de autorizacio legal” (T]-RJ,APELACAO:APL
00624141520128190000 RJ 0062414-15.2012.8.19.0000:2013)

O referido processo corre em segredo de justica, mas, mais que considerar
que decisdes como esta ocorreram em instincias inferiores é pensar que decisoes
contrarias ao STJ, STF e CN]J fatalmente serio reformadas.

Mais de um ano apés a edigdo da resolugio 175 do CNJ, observa-se que o
dispositivo foi importante na tentativa de equilibrar as decisées dos tribunais em
relagao ao casamento homoafetivo, objetivando sanar as controvérsias existentes
relacionadas a este viés. Entretanto, alguns estados tém encontrado dificuldades
em aplicar a referida resolugio, e isto se dd supostamente por questdes culturais
muitas vezes preconceituosas como acima ja abordado.
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De acordo com levantamento da Arpen nacional, entre maio/2013 e
fevereiro/2014, foram celebrados 85 casamentos homoafetivos em Curitiba (PR),
81 em Brasilia ¢ 68 em Porto Alegre (RS). Nem todos os estados perceberam
grandes numeros de pedidos de casamentos homoafetivos. Em Roraima, por
exemplo, apenas duas unides foram feitas no Cartdrio de Registro Civil. No Acre,
a procura para a realizacio de casamentos também tem sido baixa. (CN], noticias:
on line)

Assim, a intui¢do juridica aponta para a necessidade da criagao de legislacio
especifica para o tema, nao se pode conceber que um tema de tamanha importancia
seja regulamentado através de resolugao do CNJ.

Auséncia de Norma regulamentadora do Casamento Homoafetivo

O STJ j4 manifestou seu posicionamento em nome do Poder Legislativo ¢
em nome da sociedade. Pautaram-se no principio da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, no principio da felicidade... para atender ao anscio de parcela da
sociedade, no sentido da obtencio da regulagio da matéria.

Acerca da polémica que o assunto ainda suscita, o Partido Social Cristao
ajuizou Mandado de seguranca no STF contra ato da presidéncia do CN]J frente a
resolugao 175/13 que proibe que os cartdrios se recusem de habilitar, de celebrar
o casamento civil ou de converter a uniio estdvel em casamento entre pessoas do

- Mesmo Sexo.
. O partido pede liminar para suspender os efeitos da resolugao e, no mérito,

a sua vigéncia até que o Congresso Nacional delibere sobre a questdo. Segundo
o PSC, ao dispor sobre a questao, o CN]J violou direito liquido e certo de todos
os seus filiados, especialmente de seus 19 deputados Federais ¢ um senador, de
discutir e votar a matéria no ambito do Poder Legislativo. O PSC afirma que
o teor da resolucio do CNJ 175/13 nao pode ter validade sem ser objeto do
devido processo legislativo, no qual o partido poderd exercer suas prerrogativas
legais e constitucionais, expressando sua vontade nos limites de sua orientagao
crista. Para o partido, houve “abuso de poder do presidente do CNJ ao buscar
legislar, apropriando-se de prerrogativas do Congresso Nacional”. Citando o
julgamento da ADPF 132, o PSC afirma que nesse julgamento o STF apenas
reconheceu a uniio estdvel entre pessoas do mesmo sexo, nao se pronunciando
sobre casamento civil. “O temor que aqui se assevera é do sentimento de que,
usurpando o poder de legislar do Congresso Nacional e cobrindo a resolucio
com o efeito de decisées anteriores do STF sobre assuntos apenas correlatos,
norteando e dilatando o objeto das a¢oes, o CNJ estaria também inovando com
tal decisao”. O relator do MS ¢ o ministro Luiz Fux.” (ASCOM PSC Nacional,
on line)

Enquanto nio houver um posicionamento mais firme em relagio a admissao
do instituto casamento homoafetivo no ordenamento juridico brasileiro, a questao
oscilard em obscuridades que assoberbario cada vez mais os tribunais superiores.



Raquel de Lima Mendes e Diogo Oliveira Muniz Caldas

Além disso, nio parece prudente que a tentativa de solugao para auséncia de
norma para a institucionalizada do casamento homoafetivo venha através do CNJ
que sequer tem poderes para normatizar.

Opina-se como uma medida imediatista pela edi¢io de simula
vinculante do STF neste sentido, a fim de minimizar o ingresso de acoes pelo
reconhecimento do casamento homoafeitovo, tal medida, culminaria até mesmo
em economia processual, uma vez que desafogaria o legislativo com processos
desta conjuntura.

Entretanto, nao restam ddvidas de que o legislativo deve se manifestar o
quanto antes, na finalidade de garantir as minorias seus direitos e deveres perante
a sociedade de forma clara e objetiva.

Conclusao

Na vida prdtica a composi¢io familiar se apresenta de multiplas formas,
isso se deu principalmente apds a Constituicio de 1988 que ampliou o cldssico
modelo familiar repleto de conceitos morais e religiosos.

Principios sio utilizados como norteadores das relagoes de familia, criando
verdadeiro alicerce justificador dos atuais institutos: unido estdvel e casamento
homoafetivos.

A uniao estdvel homoafetiva apresenta entendimento pacificado na doutrina
quanto a sua possibilidade de ocorréncia no ordenamento juridico brasileiro.
Contudo, o instituto ainda padece pala falta de legislagio que norteie os exatos
direitos daqueles que compdem uma unido estdvel, como, por exemplo, em
relagao aos direitos sucessérios.

A situagdo ainda se agrava quando se trata de casamento homoafetivo,
pois, como ficou demonstrado, apesar do seu desenrolar para a plena aceitagao
no ordenamento juridico brasileiro, o citado instituto ainda encontra resisténcia
quanto a sua aplicagio principalmente nos Tribunais Regionais.

Demonstrou-se que a tendéncia é que o instituto do casamento homoafetivo
se solidifique cada vez mais, sendo necessdria a sua regulamentacio para que os
direitos dessas minorias nio padecam de seguranca juridica.

Apesar do posicionamento jurisprudencial erga omnes, ou seja, com efeito
vinculante do STF acerca da possibilidade do casamento homoafetivo, hd a
necessidade de uma stimula vinculante para maior seguranca juridica.

Entretanto, a solu¢do estd distante de se dar por vincula¢io de simula do
STE o instituto precisa de regulamentacio através de lei.

Pensa-se que a referida legislacio deverd nao apenas ratificar o casamento
homoafetivo com esclarecer os direitos decorrentes de tal situagio fato-
juridica.
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