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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a constitucionalidade da conversdo da unido estavel em
casamento civil no ordenamento juridico brasileiro. Baseia-se na analise de principios
constitucionais e decisbes juridicas. Sera analisada a evolucdo historica do conceito de
familia, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da
proporcionalidade e a interpretacdo conforme a constituicdo. Seré analisado o casamento civil,
a possibilidade juridica do pedido de casamento homoafetivo, a decisdo do Ministério Pablico
com o reconhecimento do casamento homoafetivo e sentenca ja aplicada aos casais
homossexuais.

Palavra-chave: homoafetividade; casamento; ordenamento juridico.



ABSTRACT

This paper discusses the constitutionality of the conversion of stableinto a marriage in the
Brazilian legal system. It is based on the analysis of constitutional principlesand legal
decisions. Will analyze the historical evolution of the concept of family, the constitutional
principles of human dignity, of equality, proportionality and consistent interpretation of the
constitution. Consideration will be given a civil marriage, the legal possibility of the marriage
proposal Homoaffective, the decision of the prosecutor with the recognition of marriage and
sentence Homoaffective already applied to homosexual couples.

Keyword: homoafetivas, marriage, legal.
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INTRODUCAO

Ao longo da histdria, a familia passou por diversas transformacfes conceituais.
Na idade média, a familia era definida pelo casamento, um acordo feito entre os familiares,
levando em conta o dote. Os noivos ndo opinavam sobre a escolha.

Passado o tempo, a familia comegou a ser estruturada com pai, mée e filhos,
sendo o casamento uma escolha individual e afetiva. A partir dai, o conceito de familia
comecou a ser idealizado pela sociedade como um laco de amor.

Com a evolucdo, a globalizacdo, a familia comecgou a ter novas condutas, valores
e estruturas, ndo mais existindo um modelo Unico de familia.

Ser familia passou a serem os lacos afetivos, onde 0s principais componentes séo
0 amor, o respeito, a transparéncia, além do cuidado de uns com os outros, procurando na
verdade a felicidade em comum. Como diz Lobo (2009, p.60) “¢ o lugar dos afetos, da
formagao social, onde se possa nascer, ser, amadurecer e desenvolver os valores pessoais”.

A partir das novas concep¢des de familia, foram surgindo novos componentes
familiares, que ndo os tradicionais como: pai, mde e filhos. As familias passaram a ser
aquelas sem casamento civil ou religioso, ou seja, emergiu a familia pautada por unides
livres, onde muitas vezes as mdes chefiam a familia. Comecaram a surgir producdes
independentes, casais homossexuais ou pessoas convivendo no mesmo espago sem nenhum
vinculo consanguineo, mas com fortes ligacGes afetivas.

Com o surgimento dessas novas estruturas familiares, comegaram a aparecer 0s
conflitos, gerando assim, a necessidade de normatizacdo dessas novas formas de familia.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226 § 3°, avanc¢ou no tema, quando
reconheceu, para efeito de protecdo do Estado, a unido estavel como entidade familiar, e
nesse efeito, instituiu, inclusive, norma programatica no sentido de a lei facilitar sua
conversdo em casamento. De acordo com Lobo (2008, p.148), “a unido estavel ¢ a entidade
familiar constituida por homem e mulher que convivem em posse do estado casado, ou com
aparéncia de casamento. E um estado de fato que se converteu em relagdo juridica”.

Podemos perceber que a Constituicdo foi clara quando determinou a dualidade
de sexos como requisito para esta nova formatacdo, além do conteddo minimo da relagdo
constituido pela publicidade, continuidade e durabilidade.

Porém, com as novas tendéncias, e as necessidades de garantias, comegaram as

proposituras acdes solicitando que a unido estavel homoafetiva também fosse reconhecida
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juridicamente e que os casais homoafetivos pudessem ser considerados como entidade
familiar, devido a realidade fatica no Brasil e no mundo.

Entdo, por unanimidade, em 05 de maio de 2011, os ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido
estavel para casais do mesmo sexo, estabelecendo que os casais homoafetivos tivessem 0s
mesmaos direitos e deveres dos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

Reconhecida esta nova entidade familiar, criou-se a polémica pela qual titula este
estudo que seria a conversdao da unido estdvel homoafetiva em casamento, se existe a
possibilidade juridica do casamento homoafetivo, ja que a unido estavel de casais de sexos
diferentes pode ser convertida em casamento de acordo com o Caodigo Civil brasileiro de
2002.

O método desta pesquisa foi a deducdo, a partir de conceitos gerais para
situacOes especificas, mostrando o atual ordenamento juridico brasileiro em relacdo ao
reconhecimento da unido estavel e do casamento civil. Foi observada a evolugéo historica do
conceito de familia, examinados principios e artigos da Constituicdo Federal de 1988 e do
Caodigo Civil Brasileiro de 2002, além de decisdes e a¢les voltadas a tematica da pesquisa,
buscando uma anélise sistematica sobre a possibilidade juridica da conversdo da unido

estavel em casamento homoafetivo.



13

1 A FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

O conceito de familia apresenta um paradoxo para sua compreensdo, uma vez que
ndo existe definicdo do seu conceito no Cddigo Civil de 2002 e varias legislacdes definem,
por sua vez, apenas o ambito do parentesco. O direito de familia estuda, em sintese, as
relagbes das pessoas unidas pelo matrimonio, bem como daqueles que convivem em unides
sem casamento; dos filhos e das relagcbes destes com os pais, da sua protecdo por meio da

tutela e da protecdo dos incapazes por meio da curatela. Nesse sentido, compreende-se que

“e a familia uma forma de alianca composta para representar harmonia e paradoxos.
Uma agremiacao destinataria de projetos e de discursos, especialmente da alocucéao
normativa, juncdo que encarna o elo entre o direito, a familia e a sociedade”
(FACHIN, 2004, p. 02).

Entre os diversos organismos juridicos e sociais, 0 conceito, 0 entendimento e 0s
limites da familia foram os que mais tiveram alteracdo ao longo dos tempos. Neste despertar
de mais um século, a sociedade urbana, embora ndo especificamente urbana, porém cada vez
mais globalizada devido aos meios de comunicacdo, supde antecipadamente e define um
modo conceitual de familia bastante diferente das civilizacdes do passado.

Como uma entidade organica, a familia deve ser analisada, de modo primordial,
sob 0 ponto de vista socioldgico, antes de o ser como fendmeno juridico. Nesse ambito, a
monogamia desempenhou um papel importante como impulso social em beneficio da prole,
oportunizando o exercicio do poder paterno. A familia monogamica transforma-se, portanto,
em um fator econdmico de producdo, pois esta se restringe quase exclusivamente aos
interiores dos lares, nos quais existem pequenas oficinas.

Durante muito tempo na histéria, nas classes nobres, o casamento esteve longe de
qualquer conotacdo afetiva. O casamento sagrado era um principio de fé da religido
doméstica. No passado, diversas civilizagBes incentivavam o casamento da vitva, sem filhos,
com o parente mais proximo de seu marido e o filho dessa unido era considerado filho do
falecido. O nascimento de filha ndo preenchia a necessidade, pois ela ndo poderia ser

continuadora do culto de seu pai quando contraisse nupcias.
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Nesse sentido, existe a origem historica dos direitos mais amplos, inclusive em
legislacbes mais modernas, atribuidos ao filho e em especial ao primogénito, a quem

incumbiria manter unido o patriménio em prol da unidade religioso-familiar.

O casamento era assim obrigatdrio. Néo tinha por fim o prazer; o seu objeto
principal ndo estava na unifo de dois seres mutuamente simpatizantes um com o
outro e querendo associarem-se para a felicidade e para as canseiras da vida. O efeito
do casamento, a face da religido e das leis, estaria na unido de dois seres no mesmo
culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro, apto para continuador desse culto
(COULANGES, 1958, v.1, p. 69 apud VENOSA, 2005, p. 69).

Com o desaparecimento da familia pagd, a familia cristd guardou esse carater de
unidade de culto, que na verdade nunca desapareceu por completo, apesar de o casamento ser
tratado na historia mais recente apenas sob o aspecto juridico e ndo mais ligado a religido
oficial do Estado. A familia sempre foi considerada como a célula basica da Igreja.

A familia era meramente um nucleo de producéao, onde se estimulava a procriacao
como op¢do de garantia do sustento na velhice, especialmente, o sustento do modelo
consumista do sistema capitalista. Esse foi 0 modelo que prevaleceu desde o século XX.

No século XX, a familia juridica no Cadigo Civil de 1916, ndo tinha preocupacao
com 0 amor ou com as pessoas nela existentes. Tinha o intuito meramente patrimonialista de
garantir que o modelo econdmico do pais se mantivesse intacto. O marido era o chefe da
sociedade conjugal, cabendo exclusivamente a ele a direcdo desta e a mulher tinha
simplesmente a tarefa de administrar o lar e ser responsavel pela educacdo dos filhos, sempre
de acordo com os planos e intengdes do seu marido. Esse modelo institucional, hierarquizado
de familia, tinha o intuito de suprir aos interesses estatais e deixando em segundo plano os
interesses particulares da familia ao impor o interesse publico sobre o privado do casal.

Essa ideia simples de conceito familiar deriva da influéncia das religides, que fez
surgir o entendimento que a familia so seria formada se existe uma unido amorosa entre um
homem e uma mulher oficializada em matriménio. A verdade desse fato estd no Codigo Civil
de 1916 que dizia que o casamento civil, com vinculo indissoltvel foi considerado como
unica maneira de se formar uma familia considerada legitima, sendo deixada de lado qualquer
unido amorosa que ndo fosse pelo casamento civil. Ndo se admitia para efeitos juridicos,
nenhum outro tipo de relacionamento amoroso.

Entretanto, com a evolucdo da sociedade demonstrou-se que ndo é tdo simples

conceituar-se familia. As chamadas “unides de fato” passaram a ser cada vez mais frequentes

no transcorrer do século XX, deixando claro que esse tipo de relacdo também mantinha as
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pessoas unidas como familia pela simples existéncia de amor na relacdo, o que tornou
impossivel ndo regulamentar juridicamente essa questdo. A familia da atualidade busca sua
identificacdo na solidariedade (art 3°, I, da CF/1988), como base da afetividade, ap0s o

individualismo ostentoso do liberalismo.

1.1 Pluralismo das entidades familiares

Em diversas areas de conhecimento que estudam a familia ou relagcdes familiares,
considera-se uma expansdo do que se entende por entidade ou unidade familiar.

Seja na perspectiva psicoldgica, psicanalitica, socioldgica, antropoldgica dentre
outros campos do conhecimento, a familia ndo estd resumida aquela constituida pelo
casamento, mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988.

Ja no campo da demografia, as unidades de vivéncia dos brasileiros sao objeto de
pesquisas anuais pelo IBGE (LOBO, 2008), titulada como “Pesquisa Nacional por
Amostragem de Domicilio” e mostra um perfil de relacdes familiares bem diferentes e
distantes dos estabelecidos em lei. De acordo com Lobo (2008), sdo unidades de convivéncia

gue encontramos na sociedade brasileira atual, entre outros:

a) homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos bioldgicos;

b) homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos bioldgicos e ndo biolégicos
ou somente com filhos ndo biolégicos;

c) homem e mulher, sem casamento, com filho biol6gico (unido estavel);

d) homem e mulher, sem casamento, com filho biolégico e néo bioldgico ou apenas ndo
bioldgico (unido estavel);

e) pai ou mée e filhos bioldgicos (monoparental)

f) pai ou mae e filhos bioldgicos e adotivos ou apenas adotivos (monoparental)

g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou
mée que a chefie, como no caso dos grupos de irmaos, apos falecimento ou abandono
dos pais, ou de avoés e netos, ou de tios e sobrinhos;

h) pessoas sem lago de parentesco que passam a conviver em carater permanente, com
lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econémica;

i) unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;
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j) unibes concubinérias, quando houver impedimento para casar de um ou ambos
companheiros, com ou sem filhos;

k) comunidades afetivas formadas por filhos de criacdo, segundo generosa e solidaria
tradicdo brasileira, sem lacos de filiacdo natural ou adotiva regular, incluindo, nas
familias recompostas, as relacBes constituidas entre padrastos e madrastas e
respectivos enteados, quando se realizem os requisitos da posse do estado de filiag&o.

O Cadigo Civil de 2002 trata expressamente do casamento (arts 1511 e s.) e a
unido estavel (arts 1723 a 1726) como entidades familiares, apenas, e do concubinato (art
1727) para exclui-lo da qualificacdo de unido estavel, sem qualquer atribuicdo do modelo
como entidade familiar.

Para as formas relacionadas acima, encontramos as caracteristicas comuns, sem as
quais nao podemos configurar entidade familiar: A) afetividade como alicerce e finalidade da
entidade, com desconsideracdo econémica e propoésito de constituicdo da familia; B)
estabilidade, eliminando os relacionamentos casuais, episodios ou falta de compromisso, sem
comunhdo de vida; C) convivéncia publica e ostensiva, tem que se apresentar como unidade
familiar publicamente (LOBO, 2008, p.58)

O objetivo da entidade familiar é a constituicdo da familia, para diferencia-la dos
outros relacionamentos afetivos como a amizade, camaradagem, colegas de trabalho, relacGes
religiosas. E adotado objetivamente e ndo a partir da vontade das pessoas que fazem parte da
relacdo.

O Direito também considera a alguns grupos sociais a qualidade de entidades
familiares para determinados fins legais, como exemplos: Lei 8425/91 sobre locagdo de
imdveis urbanos, relativamente & protecdo da familia, Lei 8009/90, sobre a impenhorabilidade
do bem de familia, arts 183 e 191 da Constituicdo Federal, sobre o sucapido especial em
beneficio do grupo familiar que possua o imdvel urbano e rural como moradia, Lei 11340/06
Lei Maria da Penha, que coibe a violéncia doméstica contra mulher, cujo art 5° compreende o

campo familiar.

1.2 Delimitacéo juridico-constitucional das entidades familiares

De acordo com L6bo, entre os civilistas, a interpretacdo dominante do art 226 da
Constituicdo é em relacdo a tutelar exclusivamente trés tipos de entidades familiares,
expressamente previsto, configurando numerus clausus (LOBO, 2008, p58). Os que entendem
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que a Constituicdo ndo admite outras formas de entidades familiares, além dessas expressas,

discutem acerca da hierarquizacao entre elas, resultando em duas correntes antagonicas:

| — h& primazia no casamento, concedido como o modelo de familia, o que afasta a
igualdade entre os tipos, devendo os demais (unido estavel e entidade monoparental)
receber tutela juridica limitada;

II- ha igualdade entre os trés tipos, ndo havendo primazia do casamento, pois a
Constituicao assegura a liberdade de escolhas existenciais e afetivas que previu, com
idéntica dignidade (LOBO, 2008, p.58).

O que € mais relevante na argumentacdo da primeira tese, da desigualdade, esta
prevista no enunciado final do § 3° do art 226, relacionado a unido estavel: “devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”. A traducdo literal e estrita observa regra de primazia
do casamento, pois seria inutil, se de igualdade se cuidasse. Entretanto, as expressdes
localizadas em especifica norma constitucional para retirar o significado, ndo é a operagdo
hermenéutica mais apropriada. Estabelece-se a harmonizacdo da regra com o conjunto de
principios e regras em que ela se introduz.

Com resultado, a norma do § 3° do art 226 da Constituicdo ndo contém
determinacdo de qualquer espécie. N&o estabelece exigéncia para que se considere existente
unido estavel ou que dependa sua validade ou eficacia a conversdo em casamento. Representa
mais comando ao legislador infraconstitucional para que retire os empecilhos e dificuldades
para 0s companheiros que tem o desejo de casar-se, se assim quiserem, a exemplo da dispensa
da solenidade de celebracdo, como de resto estabeleceu o art 1726 do Codigo Civil. Todavia,
para 0S que quiserem permanecer em unido estavel, a tutela constitucional é completa,
segundo o principio da igualdade que foi estabelecido a todos as entidades familiares. Nao
pode o legislador infraconstitucional estipular empecilhos ou requisitos onerosos para ser
constituida ou mantida a unido estavel, pois facilitar uma situagdo ndo quer dizer que ira
prejudicar a outra.

A segunda tese, da igualdade dos tipos de entidades, reflete melhor o conjunto de
disposigdes constitucionais. Além do principio da igualdade das entidades, como decorréncia
originaria do pluralismo reconhecido pela Constituicdo, ha de se ter presente o principio da
liberdade de escolha, como realizacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Confere-se a dignidade da pessoa humana a liberdade de selecionar e constituir a
entidade familiar que melhor corresponde a sua realizacdo pessoal, ndo podendo deixar a

cargo do legislador essa definicdo de qual sera a melhor entidade familiar a ser seguida.
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“Massimo Bianca, tendo em conta o sistema juridico italiano ressalta o principio da
liberdade, pois a ‘necessidade da familia como interesse essencial da pessoa se
especifica na liberdade e na solidariedade do nucleo familiar’. A liberdade do nlcleo
familiar deve ser entendida como ‘liberdade do sujeito de constituir a familia
segundo a propria escolha e como liberdade de nela desenvolver a prépria
personalidade”” (BIANCA, 2002, p.15 apud LOBO, 2008, p.59).

A segunda tese ndo obstante em relagdo a primeira tese ndo é suficiente. A
problematica que se estabelece diz respeito a inclusdo ou exclusdo dos outros tipos de
entidades familiares. O exame da dimens&o e do alcance das normas e principios contidos no
art 226 da Constituicdo, em relacdo aos critérios de interpretacdo constitucional, leva ao
argumento da superacdo do numerus clausus das entidades familiares. A exclusdo néo esta na
Constituicdo, mas na interpretacdo que lhe é dada.

Cada entidade familiar estd submetida a estatuto juridico préprio, em probidade
dos requisitos de constituicdo e efeitos especificos, ndo estando uma condicionada ou
equiparada aos requisitos da outra. A entidade familiar é regida pelas regras e principios
gerais do direito de familia aplicaveis e pela consideracdo de suas especificidades, quando a
legislacdo infraconstitucional ndo protege uma determinada entidade familiar. Ndo podem

existir regras Unicas, segundo modelos Unicos ou preferenciais.

“O que unifica é a funcdo de espaco de afetividade e da tutela da realizacdo da
personalidade das pessoas que as integram; em outras palavras, o lugar dos afetos,
da formacdo social onde se pode nascer, ser, amadurecer e desenvolver os valores
das pessoas (LOBO, 2008, p.60).

1.3 Normas constitucionais de insercao

A Constituicdo Federal estabelece trés preceitos que ndo estdo explicitos, mas que
com sua interpretacdo chega-se a inclusdo de outras entidades familiares além das explicitas

na lei:
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a) “art 266. A familia base da sociedade tem especial protecdo do Estado
(caput);

b) “§ 4. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais ou descendentes;

c) “§ 8. O Estado assegurara a assisténcia a4 familia na pessoa de cada um dos
que integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito das relagdes”
(BRASIL, 1988).
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A maior mudanga ocorreu no caput do artigo 266, no que diz respeito ao ambito
da vigéncia da tutela constitucional da familia. Nao existe qualquer referéncia a determinado
tipo de familia como aconteceu nas constitui¢des brasileiras passadas. Ao suprimir a locucéo,
sem ocorrer a substituicdo por qualquer outra, colocou sob a tutela constitucional a familia, ou
seja, qualquer familia formada socialmente. Desapareceu a clausula de exclusdo. Ocorreu que,
em seus parégrafos, indicou determinados tipos, para atribuir-lhes certas consequéncias
juridicas, ndo significa que restituem a clausula da exclusdo, como se ali estivesse a locucéo a
familia formada pelo casamento, unido estavel ou pela comunidade formada por qualquer dos
pais e seus filhos. Interpretar uma forma ampla ndo pode cortar de seus efeitos situagdes e
formas comuns, limitando direitos subjetivos.

A familia ndo é objeto da norma, como valor autbnomo, em prejuizo das pessoas
humanas que as compdem. Antigamente o objetivo era inibir as familias “ilicitas”, as que ndo
eram consideradas dentro do padrdo Unico do matriménio, do qual o direito de familia se

originou.

“A regulamentacdo legal da familia voltava-se, anteriormente, para maxima protecéo
da paz domestica, considerando-se a familia fundada no casamento como um bem
em si mesmo, enaltecida como institui¢ao essencial” (TEPENDINO, 1997, p 56
apud LOBO, 2008, p. 61).

Entdo, o caput do art 266 da Constituicdo Federal é consequentemente clausula de
inclusdo, ndo podendo eliminar qualquer entidade que se encaixe nos requisitos da
afetividade, estabilidade e ostensibilidade. O que estabelece as regras do § 4 do art 266 da
Constituicdo Federal, compde-se a clausula de inclusdo, sendo este o sentido do termo
“também” que nele esta inserido.

Quando utilizamos o termo “também” estamos criando a ideia de igualdade, que
podemos agir da mesma forma, entdo nesta situacdo analisada significaria a inclusdo -desse
tipo de entidade. Se dois sentidos forem possiveis, a inclusdo ou exclusdo, o que deve ser
observado com maior importancia é o que melhor atenda a realizagdo da dignidade da pessoa
humana, sem desconsiderar as entidades familiares que ndo se encontram estabelecidas no

texto da lei.

“Os tipos de entidades familiares explicitas nos paragrafos do art 266 da
Constituicdo, sdo meramente exemplificativos, sem embargos de serem s mais
comuns, por isso mesmo merecendo referencia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito da abrangéncia do conceito
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amplo e indeterminado de familia, indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende da concretizacdo dos tipos, na experiéncia de vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade” (LOBO,
2008, p.61).

1.4 Melhor interesse da pessoa humana

Os diversos preceitos do art 227 da Constituicdo Federal fazem referéncia a
familia de uma forma geral, firmando que mais importante € o interesse das pessoas que as
integram, no sentido que é utilizado no § 8 do art 266 da Constituicdo Federal. Para solidificar
0s objetivos de cada pessoa humana, em especial os mais frageis, como crianca e idoso, é
determinado a familia o dever de assegura-los, conforme estabelecido nos arts 277, caput e
230 da CF/88.

A Constituicdo Federal de 1988 trocou de foco, ao invés da protecdo familiar,
como base do proprio Estado e da organizacdo politica, social, religiosa e econémica, ela
passou a defender as pessoas humanas que integram as familias, razdo pela qual essas
unidades comparecem como sujeitos de deveres mais que de direitos.

A protecdo é voltada para o interesse da realizacdo existencial e afetiva das
pessoas. Ndo é a familia per se que € constitucionalmente protegida, mas o locus
indispensavel de realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana.

Analisando desta forma, sob o ponto de vista do interesse da pessoa humana, nao
seria possivel proteger o interesse de algumas entidades familiares e ndo proteger os de outras,
pois este tipo de exclusdo iria afetar nas pessoas que as integram, por opcao ou por
acontecimentos da vida, deixando comprometida a realizagcdo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Podemos observar que, se independente da origem, todos os filhos sdo iguais e
tem garantia de convivéncia familiar e solidaria, a Constituicdo Federal afastou qualquer
interesse ou valor que ndo seja a comunhdo de amor ou da vontade afetiva como fundamento
da relacéo de pai e filho. Se ndo existe nenhuma diferenca entre pais e filhos biologicos e ndo
biologicos é porque a constituigdo estabelece como filhos da afetividade, do amor construido
ao longo da relacdo, independente de onde cada um tenha vindo para compor a entidade
familiar.

Se a Constituicdo passou a normatizar outras formas de entidades familiares,

entdo ela passou a excluir valores que justificavam a norma de exclusdo, passando a



21

privilegiar o requisito comum a todas as entidades familiares, a afetividade, que é o fator
necessario e basico para realizacdo pessoal dos que integram as familias.
O surgimento do divorcio direto, ou de dissolucao da unido estavel, mostrou que

apenas a afetividade, e ndo a lei é o fator determinante para manter unida a entidade familiar.

1.5 Argumentos de interpretacao constitucional aplicavel

Além dos argumentos ja& mencionados, que mostram a clausula de inclusdo das
entidades familiares implicitas, mediante explicacdo sistematica e teleologica dos preceitos
constitucionais, outros argumentos podem intensificar o entendimento de acordo com

doutrina especializada.

“Aponta-nos trés critérios hermenéuticos compativeis a hipdtese em exame; da
interpretacdo ampla: a) cada disposi¢do estende-se a todos os casos que, por
paridade de motivos, se devem considerar enquadrados no conceito; b)quando a
norma estatui sobre 0 assunto como principio ou origem, suas disposic¢oes aplicam-
se a tudo o que do mesmo assunto deriva légica e necessariamente; c) interpretam-se
amplamente as normas feitas para “abolir ou remediar males, dificuldades,
injusticas, 6nus, gravames” (MAXIMILIANO, 1980, p.24 apud LOBO, 2008, p.
63).

Na aplicabilidade desses critérios nas normas constitucionais citadas sobre as
entidades familiares teremos conforme o primeiro critério, paridade de motivos, pois as
entidades implicitas e explicitas estdo fazendo parte do conceito amplo de familia do artigo
266 da Constituicdo Federal. No segundo critério, a relacdo a familia tem interpretacdo de
origem, obrigando-se a aplicacdo aos outros tipos que dela se originaram ldgica e
necessariamente. No terceiro critério, foram excluidas discriminac6es das normas de excluséo
incluidas nas Constituicdes brasileiras anteriores de acordo com a falta de restricbes do
conceito de familia do artigo 266 da CF/88.

“Referindo-se ao principio da méaxima efetividade ou principio da interpretacdo
efetiva, a uma norma constitucional deve ser atribuida o sentido da maior eficécia
que lhe dé. Qualquer duvida deve preferir-se a interpretacdo que venha a reconhecer
a maior eficacia & norma constitucional” (CANOTILHO, 1989, p.162 apud LOBO,
2008, p. 63).

Aplicando ao tema, se dois forem os sentidos que possam ser extraidos dos
preceitos do artigo 266 da Constituicdo Federal, tera preferéncia o que terd a maior
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abrangéncia em todas as entidades familiares, pois ira existir a maior eficacia aos principios
de maior protecdo do Estado, art 266 CF, caput e da realizacdo da dignidade pessoal de cada
um que integram as entidades, art 266,8 8° CF.

De acordo com Hesse (1992, p.40 apud LOBO, 2008, p. 250) a “interpretacdo é
concretizacdo. O que ndo aparece de forma clara como matéria da Constituicdo, é o que deve
ser determinado mediante a incorporagdo da ‘realidade’ de cuja ordenacgdo se trata”. Quem
interpreta terd que incluir na esfera normativa elementos que possibilitem a resolucdo dos
conflitos.

Se tiver previsdo expressa de discriminacdo na Constituicdo Federal ela serd
admitida, se ndo tiver, quem a interpretar ou o legislador ndo podera admiti-la.

1.6 Insercdo judicial de entidades familiares implicitas

O Superior Tribunal Federal tem afirmado constantemente o conceito ampliado e
inclusivo de entidade familiar, no que diz respeito a aplicabilidade de determinadas leis que
protegem interesses pessoais decorrentes de relagdes familiares, na apreciacdo dos casos
concretos.

No que compreende como entidade familiar prevista na Lei 8009/90, que fala
sobre a impenhorabilidade do bem de familia, o Tribunal atendendo aos fins sociais da lei,
chegou a incluir o celibatario, até mesmo pessoas solteiras, entre as entidades familiares. O
tribunal nessas decisdes tem dado preferéncia a protecdo das pessoas, das quais moradia €
imprescindivel, para realizacdo da dignidade humana sobre qualquer restricdo de entidade
familiar.

O Supremo Tribunal de Justica analisou outra forma de entidade familiar. O art
266 da Constituicdo Federal versa sobre a comunidade constituida por parentes, em especial
irmdo, conforme o julgado (REsp 159.851-SP,1998): “ os irmaos solteiros que residem no
imovel comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento onde moram goza
da protecdo de impenhorabilidade, previsto na Lei 8.009/90, ndo podendo ser penhorado na
execucao da divida assumida por um deles.

A decisdo protege a entidade familiar que esta inserida no conceito de familia do
art 266, pois nela estdo inseridos os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

O Supremo Tribunal de Justica também encarou a situagdo da familia que se

originava do concubinato relacionado aos casos do seguro de vida disponibilizado em favor
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da concubina por homem casado. A situacdo estd mostrada em alguns momentos da emenda
(REsp 100.100.888-BA,2001), os quais se referem ao codigo civil anterior: “Inobstante a
regra protetora da familia, consubstanciada nos arts 1474,1177 e 248, 1V, da lei substantiva
civil, impedindo a concubina de ser instituida como beneficiaria de seguro de vida, porque
casado o de cujus, a particular situagdo dos autos, que demonstra espécie de “bigamia”, em
que o extinto mantinha-se ligado a familia legitima e concubinéria, tendo prole concomitante
com ambas, demanda solucdo isondmica, atendendo-se a melhor aplicac¢do do direito”.

Outros tipos de familia também podem ser citados e analisados: familia
monoparental e familias recompostas.

A familia monoparental ndo é regulada por estatuto juridico proprio, com deveres
e direitos especificos, diferente do casamento e da unido estavel. Séo aplicadas as regras do
direito de familia relativas as relacdes de parentesco, principalmente de filiacdo e do exercicio
do poder familiar, que neste ponto sdo comuns as demais entidades familiares. Recai sem
diferenca ou discriminacdo as mesmas normas de direito de familia nas relagfes reciprocas
entre pais e filhos aplicaveis ao casamento e a unido estavel, levando em consideragédo o fato
de integra-la apenas um dos pais.

Essa forma de familia recebeu a protecdo da Constituicdo Federal de 1988. Esta;
reconheceu em seu art 266, § 4° a familia monoparental como entidade familiar: “entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. E a entidade familiar formada por um dos pais e seus filhos menores, pois a
partir do momento que eles atingem a maioridade ou sdo emancipados, deixa de existir o
poder familiar, reduzindo-se a entidade monoparental apenas a relagéo de parentesco. Pode se
formar por vontade ou circunstancias da vida: viuvez, divorcio, padrdo da mée solteira,
adogdo do filho por uma Unica pessoa etc. Independente da causa, os efeitos juridicos sdo 0s
mesmaos.

Através dessa nova espécie, foi quebrado o conceito de que familia teria que ser
constituida somente através do casamento e com a existéncia de pai, mée e filho. Segundo
Leite (2003, p. 17), “a sociedade brasileira sofreu a influéncia deste novo modelo de
passagem em massa, da familia legal a familia de fato”. Devido a essas mudangas, € que foi
de grande importancia o dispositivo constitucional, pois existia um grande ndamero dessas
entidades na realidade brasileira. Era preciso que este tipo de entidade familiar tivesse suas
garantias protegidas pelo Estado.
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E importante frisar que mesmo reconhecendo a familia monoparental como
entidade familiar, a Constituicdo Federal ndo a equiparou ao mesmo nivel da familia
originada do casamento civil. O que ocorreu foi uma disposi¢do ampla.

Mesmo ndo equiparando, mas com dispositivo constitucional, passam a ser
responsaveis por esta situacdo além dos genitores, a sociedade e o Estado. No art 227 da
CF/88 estdo elencados o dever constitucional de Estado e da sociedade perante esta entidade.
Art 227 CF/88: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

O fato de ser reconhecida como entidade familiar foi uma evolucdo significativa
para a familia monoparental, mas ainda existe a necessidade de se regulamentar uma
legislacdo ordinéria para que seja possivel delimitar os direitos e deveres dessa entidade.

Um tipo de relacionamento que merece atencdo € o da familia recomposta. O
grande indice de divorcios no Brasil, que foi permitido pela Lei 6615/77, fez com que as
pessoas pudessem contratar novas ndpcias e com isso reconstruir sua vida afetiva com novos
parceiros, isso gerou as relacdes chamadas de recompostas. Esse tipo é constituido entre
conjuges e companheiros e os filhos do outro, decorrentes de relacionamentos anteriores. Sao
as relacdes referentes aos padrastos, madrastas e enteados.

Esse tipo de familia ndo envolve somente valores afetivos, mas também moral e

econbmico.

“As criangas passam a conviver com 0 novo marido ou companheiro da mée, ou
nova mulher ou companheira do pai, que exerce as fun¢des do cotidiano tipicas de
pai e mae que se separou para viver s6 ou constituir uma nova familia recomposta.
Essa convivéncia envolve as vezes relacfes transversais entre filhos oriundos dos
relacionamentos anteriores de cada pai e os comuns, dentro mesmo do ambiente
familiar, o que provoca incertezas acerca dos possiveis direitos e deveres
emergentes, pois é inevitavel que o padrasto ou madrasta assuma de fato as fungdes
inerentes da paternidade ou maternidade” (LOBO, 2008, p.73).

Com o divorcio ndo quer dizer que o poder familiar acabou. Quando existe a
guarda unilateral o outro tem o poder de fiscalizar a educacdo do filho conforme art 1589 do
Caodigo Civil 2002. Quando existe a guarda compartilnada, que ¢ a melhor das opcdes,

segundo a Lei 11698/88, o poder familiar existe para as duas partes, tanto o pai quanto a mae
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tem esses poderes, em igualdade de condicdes. Isso pode gerar um descompasso com a forma
que o padrasto ou madrasta exerce sua educacao, moral e resolve seus conflitos.

Devido a esses conflitos e para que possa ser garantida uma convivéncia saudavel,
sem os padrastos e madrastas sentirem que s6 assumem deveres e ndo direitos € que existe a
necessidade de se legalizar esta entidade. Se j& existem vérios impedimentos, como 0s
casamentos de enteados com padrastos ou madrastas, enteados com filhos de um dos conjuges
ou companheiros que conviveram como irmaos no mesmo lugar familiar e que padrasto e
madrasta j& sdo considerados parentes por afinidade segundo art 1595 do Cdédigo Civil 2002,
deve-se reconhecer a familia recomposta como entidade familiar. A medida tem que ser
remediada pelo proprio direito quando disponibilizou o divércio proporcionando as pessoas
um recomeco de vida conjugal e ndo se preocupando com suas consequéncias juridicas.

E necessario estabelecer normas para que seja assegurado aos pais o poder
originario e aos padrastos e madrastas 0 poder de decisdo e situacdes dos conflitos quando os
enteados estiverem sob sua “guarda”, ressaltando sempre que tanto para um como para o
outro é importante o principio da razoabilidade.

Na atualidade ja é possivel o acréscimo do nome do padrasto devido a adaptacao
do enteado ao tratamento que recebe no meio social (TJSP,AC.327.007-4/1-00,2004).
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2. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

2.1 Preceitos fundamentais da unido estavel

Segundo Lébo (2008, p.148), “a unido estavel é a entidade familiar constituida
por homem e mulher que convivem em posse do estado casado, ou com aparéncia de
casamento. E um estado de fato que se converteu em relagio juridica”. Ela é um estado social
convertido em relacdo juridica reconhecida como entidade familiar. Mesmo sendo originaria
do casamento, a unido estivel é independente e tem seu estatuto juridico préprio sem
hierarquizagéo.

Essa unido de fato foi institucionalizada como unido de direito. Ela é o resumo de
um caminho agitado de discriminacdo e desconsideracdo legal, ligados aos conceitos
rebaixados de valor do concubinato que era definido como devasso e contrario as leis e que
desafiavam o sagrado casamento. Muitos projetos de leis foram impedidos devido a influéncia
da Igreja Catolica.

Através de jurisprudéncias, procurou-se criar solucbes judiciais, utilizando o
direito alternativo devido a pressdo da realidade social. Com a cultura patriarcal, as mulheres
foram as principais vitimas, pois em sua maioria eram impedidas de fazer parte do mercado
de trabalho, ficando assim a depender financeiramente do homem. Eram considerados apenas
os fatores familiares e ndo os patrimoniais, mesmo que a mulher tivesse participado da
formacdo do patrimbnio. Baseada nesta disparidade de direito e evidenciando o
enriquecimento sem causa do companheiro, foram formuladas na década de 60, as sumulas
380 e 382 do STF. A sUmula 380 dizia: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo
espaco comum”. Ainda em defesa da mulher, a simula 382 indicava: “a vida em comum sob
0 mesmo teto, more uxdrio, ndo é indispensavel a caracterizagdo de conhecimento”.

E perceptivel que a solucdo ndo poderia ser encontrada somente no direito de
familia. Foi necessario buscar solucdes no direito das obrigacfes a partir da figura da
sociedade de fato, cuja decomposigdo levava a partilha do patrimonio. Entdo, quando nédo era
permitido mostrar o esforco comum como formacéao patrimonial através do Tribunal que néo
admitia sua suposicdo pela ocorréncia da convivéncia familiar, buscava-se a solucdo no
direito das obrigag®es, justificando indenizacdo dos servigos prestados pela concubina. Foi
um consideravel avango em face do direito existente antes da Constituigdo Federal de 1988.
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Antes da Constituicdo Federal de 1988 a unido estavel adquiriu o status familae,
onde passou de um fato social para um fato juridico, reconhecida como entidade familiar e
regida pelo direito de familia. Apds a CF/88, as Leis 8971/94 e 9278/96, esforcaram-se para
organizar um estatuto minimo da unido estavel, relacionadas a seus requisitos, sucessoes de
bens, conversdo para casamento entre outros.

Com o Cddigo Civil de 2002, foram reduzidas todas as materias relativas a unido
estavel revogando a legislacdo anterior. Contudo, é notdria a preferéncia do legislador pelo
casamento, o que faz com que nem em todos 0s momentos exista tratamento igual isonémico
para as duas entidades, sendo inaceitavel que o motivo pelo qual ela foi inserida no codigo
tenha sido pela relacéo de direito material.

“Melhor seria que as matérias contidas nos arts 1723 e 1727 fossem distribuidas, de
acordo com sua natureza, entre os direitos pessoais e 0s direitos patrimoniais, como
se fez com o casamento. Afinal, as relacBes de parentescos, o poder familiar, o
direito de filiacdo, a guarda dos filhos, por exemplo, sdo comuns ao casamento e a
unido estavel e até mesmo 4 unido monoparental” (LOBO, 2008, p.150).

Foi definida como nomenclatura no Cédigo Civil a denominagdo companheiro
para 0s parceiros de unido estdvel. Quem integra esta unido deixa de ser solteiro, separado,

divorciado ou vilvo.

“Essa qualificagdo auténoma resulta: a) da tutela constitucional e do Cédigo Civil a
unido estavel como relacéo diferenciada do estado de casado e do estado de solteiro;
b) do vinculo inevitavel dos companheiros como entidade familiar, especialmente
dos deveres comuns; c) da relacdo de parentesco por afinidade com os parentes de
outro companheiro que gera impedimentos para outra unido com estes; d) da
protecdo dos interesses de terceiros que celebram atos com um dos companheiros,
em raz&o do regime de bens de comunhéo parcial desde o inicio da unido” (LOBO,
2008, p.150-151).

A unido estavel se inicia do estado de fato, diferente do casamento que tem seu
inicio em acontecimento certo e publico, por isso, as vezes, € dificil identifica-la. E de
extrema importancia o termo inicial, pois, através dele serdo definidas os deveres da relacdo
pessoal e patrimonial.

A Lei 8971/94 exigia o0 prazo de cinco anos no minimo para caracterizagdo e
estabilidade. Na atualidade acontece a partir do inicio da convivéncia dos companheiros. Sao
inimeras as possibilidades de comprovagdo dessa convivéncia: testemunho dos vizinhos,

amigos, colegas de trabalho, pagamento de aluguel, correspondéncias.
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Pode existir nascimento de filho antes da convivéncia, pois este pode ser o motivo
para o inicio de uma unido. Se ndo existir convivéncia sobre a mesma habitacdo, sera
necessario tornar claro o tempo em que os companheiros passaram a se apresentar como se
casados fossem perante suas relagdes sociais.

N&do é exigido por lei, para que eu possa iniciar uma unido estavel, que o
companheiro casado tenha oficializado seu divorcio. O que é necessério é que pelo menos
esteja separado de fato do seu conjuge. O Cadigo Civil ndo exige um determinado tempo para
a caracterizacdo da separacdo de fato da pessoa casada, para fins de constituicdo de unido
estavel, porém, no art 1830 do CC/02, esté estabelecido o prazo de 2 anos de reparacdo de
fato, onde ao conjuge sobrevivente € reconhecido o direito sucessorio.

“Contudo, essa norma especifica ndo pode ser estendida, em sentido contrério, para
alcancar o conceito de separacéo de fato para o fim de constitui¢do de unido estavel,
considerando-se tal o dia em que efetivamente o companheiro casado se separou de
seu cOnjuge, produzindo-se todos os efeitos, inclusive a comunhdo dos bens
adquiridos por qualquer companheiro a partir desta data” (BAPTISTA, 2005, p.311).

Os direitos sucessdrios dos cdnjuges sdo os bens comuns adquiridos até a data da
separacgdo de fato cuja separacdo dependerd de o outro cdnjuge, que dele se separou, falecer
dentro do prazo de dois anos.

Em relacdo aos direitos e deveres que serdo gerados a partir da formacdo desta
nova entidade familiar, é importante frisar que ainda que mantida as singularidades de cada
entidade familiar, acontece a aproximacao das regras estruturais dos direitos e deveres entre
0s conjuges e companheiros e entre estes e os filhos. Devido o principio da igualdade, ndo
existe nenhuma distingdo nas relacdes paterno-familiares constituidas pelo casamento ou pela
unido estavel. Segundo o art 1724 do CC/02, “as relagcbes pessoais entre os companheiros
obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo
dos filhos” (BRASIL, 2002, p. 287). Neste mesmo artigo, deve-se ressaltar que os
companheiros assumem entre si deveres de lealdade, respeito e assisténcia, descartando como
estabelecido no art 1566 CC/02 que fala de casamento, as obriga¢des de fidelidade reciproca e
vida em comum no domicilio conjugal.

Existem duas formas de assisténcia, a Moral (direito pessoal) e a Material (direito
patrimonial). No art 1694 CC/02, esta expressa a assisténcia material que é exigida de um

companheiro ao outro: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
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outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagao” .
Na unido estavel ndo é permitido acrescentar ao seu 0 sobrenome do outro. Existe

uma excecdo através da Lei de Registro Pablico, no seu art 57, 82:

“A mulher solteira, desquitada ou viiva, que viva com homem solteiro,
desquitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderavel,
podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja
averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos
préprios, de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento,
decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambas” (BRASIL,
1975).

Sendo assim, € possivel existir a complementacdo do sobrenome do outro
companheiro, porém, se os dois forem solteiros, divorciados ou vilvos, essa exce¢ao ndo sera
possivel.

A regra sobre a guarda dos filhos, nas modalidades exclusivas ou compartilhadas,
previstas nos arts 1583 e 1589 do CC/02, também sdo aplicaveis aos companheiros, caso
aconteca a decomposicdo da unido estavel, com as modificacBes necessarias. Relacionada a
guarda exclusiva, sdo iguais os direitos do pai ndo guardido, inclusive quanto a permanéncia
do poder familiar e ao direito de conviver com o filho.

O regime de bens estabelecido para os companheiros a partir do inicio da unido
estavel é o da comunhdo parcial de bens conforme art 1725 CC/02: “Na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacGes patrimoniais, no que couber, 0
regime da comunhdo parcial de bens”. Esse regime é legalmente adotado caso 0s
companheiros nao adotem outro regime via pacto. A protecdo legal é totalmente semelhante a
derivada do casamento.

Os companheiros podem estipular outro tipo de regime de bens, ap6s o inicio da
unido estavel previsto para os conjuges ou criando um préprio. O regime diferenciado precisa
ser registrado em cartorio. O regime legal de separacdo de bens, previsto no art 1641 do
CC/02 néo se aplica obrigatoriamente a unido estavel, € obrigatorio no casamento.

Ao promover a unido estavel ao status de entidade familiar a Constituicéo
estabeleceu em seu art 226, §3: “devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”
(BRASIL, 1988, p. 74). Alguns autores que defendem a superioridade do casamento ou a
hierarquizacdo das entidades familiares analisam este artigo como a demonstragdo de que a

Constituicdo colocou a unido estavel em um patamar inferior ou como ritual de passagem.
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Segundo Lo6bo (2008, p.162), “facilitar a conversdao de uma entidade em outra ¢é
especificacdo do principio da liberdade de constituicdo de familia; nédo € rito de passagem”. O
art 266, 83 da CF/88 configura muito mais o comando ao legislador infraconstitucional para
qgue remova o0s obstaculos e dificuldades para os companheiros que desejem se casar, a
exemplo da dispensa de solenidade de celebracdo como estabeleceu o art 1726 do Cddigo
Civil. Esse artigo sé estabelece a liberdade dos companheiros em converté-la para casamento,
assim como 0s que sao casados podem livremente dissolver seus casamentos e constituirem
uma unido estavel, o que ndo demonstra ser um ritual de passagem ou hierarquizacao.

E apenas exigida para essa conversdo, segundo art 1726 CC/02 “o pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil” . N&do podem os Tribunais com justificativa
de regulamentar a matéria, impor exigéncias que contrariem a Constituicdo e o Codigo Civil.
O pedido terd que ser subscrito pelos dois companheiros ou Se necessario, por Seus
procuradores.

A conversdo ndo tem efeitos retroativos e as relacfes pessoais e patrimoniais da
unido estavel permanecerdo com seus efeitos préprios construidos no periodo da sua
existéncia até o ato da converséo.

A unido estavel termina da mesma forma que se inicia, sem qualquer ato juridico
dos companheiros ou decisdo judicial. A causa é baseada simplesmente na separacdo de fatos,
dispensando a investigacdo da culpa. A dissolucdo poderd ser amigavel ou litigiosa. A
amigavel pode ser através de um instrumento particular, na qual as partes ja definam os
questionamentos sem necessidade de instrumento publico ou homologac¢éo judicial. No caso
do litigio, sera necessario pedido judicial da dissolugdo, cumulado com pedido de declaracéo
incidental da existéncia da relacéo juridica de unido estavel, se por acaso estiver a negativa
desta por um dos companheiros. Nao ocorrendo acordo entre 0os companheiros no curso do
processo, o juiz decidira sobre as matérias litigadas. Também € possivel o pedido ao juiz que
este determine a separagdo de corpos, como medida cautelar no curso do processo.

Por ser considerada entidade familiar e regida pelo direito de familia, ndo cabe na
unido estavel, no momento da sua dissolugdo, o companheiro exigir do outro indenizac&o por
servigos prestados (STJ, REsp 264.736-RS, 2005). A pretensdo correta seria o pedido de

alimentos.

2.2 Requisitos e impedimentos da unido estavel
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Sao trés os requisitos basicos para caracterizacdo da unido estavel: a) relacdo
afetiva entre homem e mulher; b) convivéncia publica, continua e duradoura; c) objetivo de
constituicdo de familia (LOBO, 2008, p.51).

O primeiro requisito é o da relacdo entre um homem e uma mulher convivendo
com se casados fossem, com todas as caracteristicas essenciais, seus direitos e seus deveres.
Aqui, ndo basta uma manifestacdo de vontade formalizada, basta a configuracdo fatica para
que exista a incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relacdo
fatica ira se converter em relacéo juridica.

O segundo requisito diz respeito ao tempo que a unido deve ter para que possa
existira configuragdo. Como j& foi abordado anteriormente, na lei anterior era determinado um
tempo minimo de cinco anos de convivéncia minima, salvo se houvesse prole. O codigo civil
de 2002 exclui qualquer referencia a tempo. A estabilidade é presumida porque seus efeitos
sdo projetados para o futuro. A verificacdo da veracidade da existéncia dessa relagdo podera
ser produzida pelos meios mais simples de provas de qualquer fato. Se por acaso existir a
negativa da relacdo por um das partes da relacdo, serd necessario ajuizar uma acao
declaratdria de existéncia ou ndo da relacdo juridica, segundo art 4 do Codigo de Processo
Civil . Essa acdo também pode se da apds a morte do companheiro, conforme entendimento
do Supremo Tribunal de Justica.

O seu terceiro requisito fala do intuito de constituir uma familia. Essa seria a
destinacao pela qual os companheiros decidem formar esse tipo de entidade familiar, para que

possa ser diferenciada de outros tipos de envolvimento afetivo, como exemplo a amizade.

Este requisito ndo apresenta caracteristicas subjetivas, devendo ser aferido de modo
subjetivo, a partir de um elemento de configuracdo real e fatica da relacdo afetiva
(ex: convivéncia duradoura sob 0 mesmo teto), para se determinar a existéncia ou
ndo da unido estavel (LOBO, 2008, p.154).

E aplicada a unifo estavel os mesmos impedimentos legais do casamento. A lei
abriu excecéo, porem, para as pessoas casadas, que estdo impedidas para casar, mas nao para
constituir a unido estavel, desde que estejam separadas de fato dos seus conjuges.

As unides estaveis paralelas ndo sdo possiveis, pois a unido estavel é uma relacdo
juridica more uxario, derivado da convivéncia geradora de estado de casado, tendo como
consequéncia o casamento, que no direito brasileiro € uno e monogamico. O tribunal admitiu
a unido estavel putativa, onde a companheira posterior ndo sabia da existéncia da unido

anterior.
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As causas de invalidade do casamento ndo sdo aplicaveis a unido estavel, porque e
unido estavel diferente do casamento ndo é um ato juridico. As hipdteses de anulacdo também

ndo, pois estas dizem respeito a celebracdo do ato e isso inexiste na unido estavel.

2.5 Reconhecimento da unido estavel homoafetiva

A unido entre pessoas do mesmo sexo se mostra um tema com grande repercussao
na ultima década, mesmo sendo uma realidade hd muitos anos. Entre os fatores que
proporcionam tal repercussdo se destaca a maior organizacdo dos movimentos defensores dos
direitos dos homossexuais, principalmente na promocao de ac¢@es judiciais visando a tutela
judicial dos direitos homoafetivos.

“A homossexualidade caracteriza-se pelo sentimento de amor romantico por uma
pessoa do mesmo sexo. Tecnicamente pode ser definida como a atragdo erdtico-
afetiva que se sente por uma pessoa do mesmo sexo” (DIAS, 2006, p.25).

Podemos perceber que ndo existe diferenca de comportamento em comparagao as
pessoas de sexos opostos.

Ainda existe o paradigma que todos 0s homossexuais sdo pessoas promiscuas ou
devassas, se isso acontece entre alguns, ndo é uma caracteristica exclusiva, pois também
existem heterossexuais agindo desta forma.

Como disse Dias (2008, p. 68), “¢ preciso ser visto o afeto como uma realidade

digna de tutela”. Portanto, é preciso analisar os objetivos de se constituir uma familia.

“O afeto é o elemento essencial das relagdes interpessoais, sendo um aspecto do
exercicio do direito & intimidade garantido pela Constituicdo Federal. A afetividade
ndo é indiferente ao Direito, pois é 0 que aproxima as pessoas, dando origem aos
relacionamentos que geram relagdes juridicas, fazendo juz ao status familia. Imperioso
reconhecer o surgimento de uma nova familia ‘eudonista’,doutrina que considera ser a
felicidade individual ou coletiva 0 fundamento da conduta humana” (DIAS, 2008,
p.68).

Observamos que o amor de familia € o elemento essencial das relacdes
interpessoais e que elas tém o afeto como pressuposto, portanto, sdo merecedoras da protecéo
do Estado.
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Por mais que o Direito ndo regule os sentimentos puros, isoladamente
considerados, a partir do momento que associamos a outros fatores, passam a produzir efeitos
no mundo juridico e a merecer protecdo juridica do Estado.

No caso das unides homoafetivas, que sdo fatos juridicos, € necessario o
reconhecimento do status juridico-familiar para que possam ter a protecédo legal existente para
familia, afinal, ndo existe qualquer fundamentacéo jurisprudencial véalida ante a isonomia para
a diferenciacdo com o paradigma das unides heteroafetivas, além de serem os homossexuais
merecedores da mesma dignidade humana conferida aos heterossexuais.

Ja estd demonstrado nesta pesquisa que a familia na atualidade formada por casais
forma-se da comunh&o plena de vida e interesses, de carater publico, continuo e duradouro,
razdo pela qual merecem protecdo do direito de familia, pois esta visa proteger as familias
faticas que ndo sejam proibidas expressamente pelo Direito, até porque nao existe proibicdes
implicitas em nosso ordenamento juridico, como decorréncia do art 5, I, da CF/88, segundo o
qual ninguém esté proibido de fazer algo que ndo em virtude de lei.

O que é preciso analisar, € que a unides homoafetivas possuem 0s mesmos
elementos valorativamente protegidos nas unides heteroafetivas, affectio maritalis. E
incoerente que alguns autores defendam que ndo é possivel esta unido, devido a incapacidade
procriativa, pois 0 nascimento de um filho ird gerar obrigacGes para os pais, somente em
relacdo a crianca e ndo de um em relacdo ao outro.

Vivemos em um pais democratico, o regime que estabelece que todo poder emana
do povo, que mesmo que indiretamente através de representantes legais eleitos, € o povo que
governa o pais. Dessa forma o povo deve ter seus direitos respeitados, em especial as minorias
existentes. Segundo Silva (2005, p. 132 apud VECCHIATTI, 2008, p. 228), “democracia é 0
regime de garantia geral para realizagdo dos direitos fundamentais do homem”. Essa
concepcao é decorrente da ideia segundo a qual o Estado Democratico de Direito busca
realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa
humana. A existe para garantir a prevaléncia dos direitos fundamentais.

Discriminar a orientacdo sexual caracteriza violagdo dos direitos constitucionais
fundamentais a isonomia e ao respeito da dignidade da pessoa humana.

A Lei 11340/06, chamada de Lei Maria da Penha ja reconhece em alguns de seus

dispositivos o status juridico familiar das unides homoafetivas, como pode ser visto a seguir:

“toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes
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a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social”

Observa-se que este artigo reconhece expressamente que pessoas homossexuais
tém direitos de formar familia homoafetivas e consequentemente que essas familias sejam

protegidas pelo direito de familia.

“Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: [...]. Paragrafo Unico: As
relacBes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual.”

Ao mostrar que a familia compreende-se como comunidade constituida por
individuos que séo consideradas aparentados por vontade expressa (art 5, 1) e que as relagdes
pessoais apresentadas em todo este artigo independem de orientacdo sexual (art 5, paragrafo
Unico), a Lei Maria da Penha mostrou que entende por familia também a unido homoafetiva,
pois, do contrério, as relacBes pessoais apresentadas no inciso Il dependeriam de orientacdo
sexual, 0 que iria contrariar o artigo unico deste dispositivo legal. A Lei Maria da Penha versa
sobre violéncia doméstica contra a mulher e o termo doméstica € porque ela sera impetrada no
ambito familiar, o que mostra inegavel o reconhecimento do status juridico familiar.

Na busca pela legalizacdo dos direitos fundamentais foi que ocorreu a propositura
da ADIn 4277 — Acéo Direta de Inconstitucionalidade, proposta pela Procuradoria Geral da
Republica.

Depois de inUmeros debates, o reconhecimento de tal unido concretizou-se em 5
de Maio de 2011. Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre tal instituto, os ministros
julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132. Reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. As
acOes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo
governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

A ADI 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como ADPF 178. A acgéo
buscou a declaragéo de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. Pediu, também, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides

estaveis fossem estendidos aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.
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Ja na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o
governo do Estado do Rio de Janeiro alegou que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva
contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da
vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituicdo Federal. Com
esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico das unifes estaveis, previsto no
artigo 1.723 do Cadigo Civil, as uniées homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio de
Janeiro.

A decisdo do ministro Ayres Britto apresentou como principal argumento o artigo
3%, inciso 1V, da CF que veda qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raga, cor e que,
nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcdo de sua preferéncia
sexual. Nas palavras do ministro “O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se
presta para desigualdagdo juridica™, palavras de demonstram que qualquer depreciacdo da
unido estavel homoafetiva colide, portanto, com o inciso 1V do artigo 3° da CF.

A decisdo do STF foi no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cadigo Civil que impeca o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Esta decisdo se deu baseada nos principios fundamentais do Direito sendo que a
decisdo foi no sentido de que ndo ha razBes que permitam impedir a unido entre pessoas do
mesmo sexo, pois a figura da unido estavel foi criada para reconhecer “familias espontaneas”,
independente da necessidade de aprovacdo por um juiz ou padre, sejam elas compostas por
pessoas do sexo oposto ou do mesmo sexo, e que estas existem na sociedade e onde ha
sociedade ha o direito. Se a sociedade evolui, o direito evolui.

Assim aqueles que fazem a opcdo pela unido homoafetiva ndo podem ser
desigualados da maioria. As escolhas pessoais livres e legitimas sdo plurais na sociedade e
assim teréo de ser entendidas como vélidas. De forma clara, a decisdo dos ministros visa
esclarecer que o direito existe em fungédo da vida em seus aspectos sociais, ndo podendo este
delimitar a vontade emotiva dos individuos.

O relator apresentou que em nenhum dos dispositivos da Constituicdo Federal que

tratam de familia estd contida qualquer proibicdo de sua formacdo a partir de uma relagéo

1 O texto do ministro esta disponivel na integra no sitio:
http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI14277revisado.pdf. Acesso em 21 de abril de
2012.
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homoafetiva. Afirmando que “0 que n&o estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta

juridicamente permitida’?.

Outro fator destacado na decisdo foi o fato que de na atualidade a formacao de
familia ndo acontece s6 com o instituto do casamento e o reconhecimento da autonomia da

vontade do ser humano.

“Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacéo do principio
da ‘dignidade da pessoa humana’: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamagdo do direito & 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.” Disponivel
em<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277revisado.pd
f>acesso 05 de maio de 2012

A decisdo do reconhecimento da unido estavel para casais homoafetivos foi um
grande avango no direito brasileiro, mas isso ndo quer dizer que venha a ser a solucdo dos
problemas, pois ainda existe a importancia de legislacdo especifica para regular esses temas,
pois dentro desta vertente, existem questionamentos que precisam ser definidos por lei.

2.6 Aspectos extraordinarios

Apos a decisdo do STF sobre a existéncia, resguardada juridicamente, da unido
homoafetiva, houve uma quebra do requisito tipico da existéncia da unido estavel, que seja a
relagdo de pessoas de sexos diferentes. Tal quebra abre um leque de possibilidades para os
casais de mesmo sexo, institutos juridicos que agora podem ser requisitados.

Mas o caso apresenta um alto nivel de complexidade, onde a lacuna legislativa
somada a decisdo da mais alta corte judiciaria, esta, com poder imperativo dentro do sistema
juridico brasileiro, criou um ambiente de incerteza legislativa, onde a comunidade doutrinaria
divide opiniéo.

A Suprema Corte do Pais ao julgar a ADI 4277 e a ADPF 132 reconheceu a uniéo
estavel para casais do mesmo sexo, nos seus efeitos vinculantes e erga omnes. O
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como

uma entidade familiar, apresenta as mesmas regras e direitos da unifo estavel heteroafetiva. E

2 Trecho do voto do ministro, disponivel no sitio indicado na nota 1.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277revisado.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277revisado.pdf
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certo que a opgdo sexual do individuo ndo pode e ndo deve constituir Obice para a outorga de
direitos e obrigacdes, contudo parte da doutrina ndo observa como materializar tal conversédo
sem lei especifica.

A convivéncia entre duas pessoas fundada na assisténcia mutua, no amor e no
respeito, cuja notoriedade, publicidade, coabitacdo e a presenca do respeito matuo sdo uma
constante no relacionamento, possui patente conotacdo de verdadeira comunhdo de afetos,
Ccujo objetivo,é a constituicdo de uma familia.

E sabido que a lei brasileira, ainda é desprovida de legislacio direcionada a
relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, discutindo-se a matéria devido a corajosos e
inovadores posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais. A omissdo legal ndo faz
desaparecer o fato social e derivado desta ideia.

A caréncia de lei especifica ndo implica auséncia de direito, mas obsta um
esclarecimento da matéria. De tal modo, é sabido que, dentro da possibilidade juridica do
sistema brasileiro, a unido estavel pode ser convertida em casamento, pois, como dispde o art.
226, §3° da Constituicao, € isso que se entende: “Para efeito da protecdo do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua converséo em casamento.”

No entanto, comecam as discussdes se através do reconhecimento das unides
estaveis entre homossexuais, mesmo gque somente no ambito juridico, pelas jurisprudéncias,
podem ser convertidas em casamento.

Antes de tal questionamento, é pertinente discutir a ideia de que, a diversidade de
sexos, que foi colocada na Carta Magna, é somente um rol exemplificativo ou se € taxativo na
unido estavel, pois a partir dai existira a certeza da possibilidade da conversdo da unido
estavel homoafetiva em casamento.

Certa parcela da doutrina principia que os institutos aplicados a unido estavel pode
ser aplicado para as unides homoafetivas. Afirma-se isso, pois, na legislacdo, mesmo néo
havendo uma determinacéo expressa, também ndo ha nada que proiba o reconhecimento de
tais unides. Sendo assim, cabe usar da analogia para interpretar uma norma, somando ainda ao
fato da deciséo do STF sobre o tema.

Em suma, significa dizer que quando se interpretar uma norma da Carta Magna
deve-se |é-la levando em conta as demais regras que a rodeiam. De tal forma, é que o art. 226,
83° da Lei Maior ndo exclui as unides homoafetivas, posto que:
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“as relagdes heterossexuais, as unides homossexuais sdo vinculos afetivos em que ha
comprometimento matuo. A unido estavel configura um género que comporta mais
de uma espécie: a unido estavel heterossexual e a unido estvel homossexual. [...]
Sobretudo, as regras da unido estavel heterossexual, por analogia, sdo perfeitamente
aplicaveis as unides homossexuais” (DIAS, 2004, p. 34).

Para outra parcela da doutrina, ndo se poderia falar em casamento entre pessoas
do mesmo sexo, pois, esbarra no art. 1514 do Caodigo Civil, por ele dizer que a relacao

existente é entre homem e mulher.

“quando ndo sdo observados os requisitos para a celebragdo do casamento, este se
tornara nulo ou anulavel, porém se houver a auséncia dos pressupostos faticos, a
consequéncia juridica serd a inexisténcia do casamento” (PEREIRA, 2003, p. 129
apud SCAPPINI, 2005, p. 24).

Sao perceptiveis 0s inumeros debates sobre o tema e a importancia de
determinacGes especifica, pois os fatos sociais continuam ocorrendo e é preciso a prote¢do do

estado para resolucdo desses conflitos.
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3. CASAMENTO HOMOAFETIVO

3.1 Casamento civil brasileiro

“Q casamento é um ato juridico negocial, solene, publico e complexo, mediante o
qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestacdo de
vontade e pelo reconhecimento do Estado” (LOBO, 2008, p.76).

Para Pontes de Miranda “é o contrato de direito de familia que regula unido entre
homem e mulher” (MIRANDA, 2008, p. 210 apud LOBO, 2008, p.76).

Maria Helena Diniz (1989) vai mais longe quando diz que o casamento é o
vinculo juridico entre homem e mulher que visa ao auxilio matuo, material e espiritual, de
modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia legitima.

No direito brasileiro atual, apds a Constituicdo Federal de 1988, o casamento foi
denominada com entidade familiar e aceita como a mais importante das entidades, tendo em
vista a tradicdo e sua exclusividade ao longo da histéria do direito de familia. Ele ainda é o
modelo mais adotado de entidade, apesar do total de casamentos registrados em 2009 terem
caido 2,3%, em relacdo a 2008°.

Na sociedade brasileira, o lado da tradi¢do e dos costumes ainda tem uma grande
influéncia no momento em que os casais fazem a opcdo de formarem sua entidade familiar,

ndo significando uma hierarquizag&o normativa.

Existem trés linhas de raciocinio que definem a natureza juridica do casamento:
contratual, institucional e a mista. A vertente contratual € a que defende o casamento como
um contrato, pois 0 mesmo forma uma unido estavel, cercada de interesses econdmicos e
patrimoniais, onde estes geram direitos e obrigacOes para os dois conjuges. A vertente
institucional tem sua defesa por aqueles que justificam que o casamento ndo tem sO seu
objetivo patrimonial, pois nele é encontrado o afeto entre as pessoas e o respeito a familia. A
vertente mista é a corrente majoritaria, pois nela estdo contidas as caracteristicas das outras
duas. Na mista o posicionamento defende que o casamento & constituido de um contrato

especial, pois possuem interesses morais e pessoais.

% Para maior detalhamento dos dados, acessar
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1753 . Acesso em 20 de
abril de 2012.
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Como o texto do Codigo Civil de 2002 foi criado duas decadas antes da
Constituicdo de 1988, entendem-se porque ele estabeleceu de modo geral as entidades
familiares, sem fazer referéncias aos demais. As normas estabelecidas a uniéo estavel so estdo
disposta no capitulo 111, apos os titulos referentes aos direitos pessoais e patrimoniais, pois foi

introduzido durante o processo legislativo no Congresso Nacional.

“O que da peculiaridade ao casamento é o fato de sua formagdo depender de ato
juridico complexo, manifestacdo de vontade, além da oficializacdo que é revestido,
pois sua eficacia depende de atos estatais: habilitacdo, celebracdo, registro publico.
As outras entidades sdo constituidas com maior liberdade, como fatos sociais aos

quais o direito empresta consequéncias juridicas” (LOBO, 2008, p.77).

O casamento pode ser realizado de duas formas: o casamento civil e o casamento
religioso com efeito civil, este terd que passar anteriormente por todos 0s requisitos de
habilitacdo do casamento civil. As celebragdes dos altos do casamento sdo gratuitas para todo
brasileiro ou estrangeiro que viva no Brasil, desde que a pobreza seja declarada, sob as penas
da lei, art 1523 do Cdodigo Civil.

O processo de habilitacdo do casamento estd contido nos arts 1525 a 1532 do
Codigo Civil de 2002. E a fase inicial para o casamento e deve ser promovida perante o
oficial de registro civil de residéncia das duas partes ou de um dos nubentes. E 0 momento em
que se verificam as documentac@es, se elas estdo aptas para realizacdo do casamento. Se tudo
estiver conforme estabelecido na lei, sera emitida uma certiddo de habilitacdo expedida pelo
oficial publico, pois este serd o documento indispensavel para celebragéo civil ou religiosa do

casamento.

A celebracdo do casamento é o momento do ato formal, publico e solene, que
envolve a manifestacdo livre e consciente dos contraentes, o testemunho dos que se fazem
presente e a declaracdo da autoridade judicial ou religiosa. Apos a certiddo de habilitacdo é
solicitada data pelos contraentes e fixada pela autoridade celebrante. A publicidade do ato é
necessaria, porque interessa ao Estado que a sociedade saiba quem se ira se casar, devido as

consequéncias da mudanca do estado civil perante os contraentes e terceiros.

Na celebracdo sdo necessarias testemunhas. Tem que existir 0 consentimento das
duas partes e este consentimento € preciso ser explicitado em voz alta perante o celebrante.

Quando o casamento for somente civil, sera necessaria além do celebrante e das testemunhas,
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a presenca do oficial do registro publico. Nas situagdes dos nubentes ndo poderem estd
presentes, estes podem ser representados por procuradores, que ndo precisam ser de sexo
opostos aos nubentes, pois ndo € ele que esta casando e sim seu mandante. Importante frisar

que ndo é permitido 0 mesmo procurador para os dois nubentes.

Serd imediatamente suspensa a celebragdo, se algum dos contraentes:

“l - recusar a solene afirmacdo da sua vontade; Il - declarar que esta ndo é livre e
espontanea; Il - manifestar-se arrependido. Pardgrafo Unico. O nubente que, por
algum dos fatos mencionados neste artigo, der causa a suspensdo do ato, ndo sera
admitido a retratar-se no mesmo dia” ( art 1538, CC/02).

Segundo Paulo Lébo (2008, p.93). “o arrependimento ¢ irrestrito e ilimitado, ndo
necessitando o nubente justifica-lo; é suficiente que ndo confirme seu consentimento. A lei
determina como suspensao, porque podera ser retomada em outro dia caso o nubente retrate-
se do arrependimento dentro do prazo de 90 dias contados a partir da data que foi emitido o
certificado de habilitacdo. Se passar desse prazo outra habilitacdo devera ser promovida. Esta
retratacdo ndo podera ser feita no mesmo dia , ap6s a celebracdo do casamento.

Ainda de acordo com o autor, “a declaragdo da autoridade civil celebrante é o ato
formal que conclui a celebrag¢do do casamento, ndo podendo ser omitida ou simplificada, pois
seus termos sdo fixados na lei (art 1535 CC/02)” (LOBO, 2008, p.93). Essa declaragio
confirma que os nubentes se aceitaram como marido e mulher. Ap6s a celebragdo o oficial de
registro, deve lavrar o assento respectivo que serd assinado pelas testemunhas, autoridade
celebrante, nubentes e pelo oficial. Segundo Pontes de Miranda “a data do registro é o que
estabelece a irradiacdo dos efeitos civis, de modo que, tendo havido duas celebragdes, é eficaz
a que primeiro se registrou” (MIRANDA, 2008, p.347 apud LOBO, 2008, p. 94). As regras
sobre a celebragéo estdo contempladas entre os arts 1533 a 1542 do Codigo Civil Brasileiro de
2002.

Sobre a validade do casamento é imprescindivel informar que o casamento vai
depender de dois fatores: manifestacdo de vontade do homem e da mulher de estabelecer o
vinculo conjugal e a declaracdo do juiz de direito ou de paz ou do ministro de confisséo
religiosa de que estdo casando. Por isso, 0 art 1514 estabelece: “o casamento se realiza no
momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de
estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados” . A validade do casamento origina-

se da validade dos requisitos.
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A capacidade civil plena no direito brasileiro é adquirida com 18 anos. Contudo,
para contrair o matriménio a capacidade civil é diminuida para 16 anos, pois é considerada no
direito brasileiro como idade nubil, desde que autorizado pelos pais. Segundo art 1518 CC
“até a celebragdao do casamento podem os pais, tutores ou curadores revogar a autorizagao”.
Se um dos pais ndo autorizar o juiz decidira a questdo. A justificativa de quem solicitou a
negativa do casamento, tera que ser baseada em um motivo razoavel.

Existem situacOes de excecdo onde podera acontecer casamento de menores que
ndo atingiram a idade nubil, independente da autorizacdo dos pais. A primeira sera em virtude
de gravidez e a outra se dara com a imposicao de pena criminal, ou seja, 0 casamento do autor
do crime com a menor imuniza-o da pena.

O casamento poderd ser impedido e algumas situacbes sdo consideradas
moralmente determinantes dessa proibicdo. A violacdo a qualquer um dos impedimentos
determinados no art 1521 do CC/02 acarreta na nulidade do casamento, que pode ser

promovida por qualquer pessoa, pelo Ministério Publico ou declarada de oficio pelo juiz.

“Nao podem casar: |- os ascendentes com o0s descendentes, seja 0 parentesco
natural ou civil; Il - os afins em linha reta; 111 - 0 adotante com quem foi conjuge do
adotado e o adotado com quem o foi do adotante; 1V - 0s irméos, unilaterais ou
bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o
filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o cdnjuge sobrevivente com o
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte” (art 1521
CCl/02).

Depois do casamento, qualquer pessoa ou Ministério Publico pode promover
ajuizamento da acgdo direta, na qual consiga provar a incidéncia de qualquer um dos
impedimentos, assim, comprovado o impedimento, o juiz terd que declarar nulidade do
casamento.

O oficial de registro ou o juiz tem obrigacdo de declarar o impedimento assim que
tomar conhecimento, pois € de interesse publico segundo art 1522, paragrafo unico do Cddigo
Civil de 2002. Esses ndo podem se omitir sob pena de responsabilidade disciplinar e penal.
Séao considerados os impedimentos do casamento para unido estavel, com exce¢éo da hipotese
da pessoa casada, que estd separada de fato, para que esta possa iniciar uma unido estavel

antes da conclusdo do divorcio.

Existem também as causas suspensivas do casamento. Elas tém a finalidade de
inibir e ndo de proibir. Essas situacdes ndo irdo impedir a realizacdo do casamento. Ndo existe

a invalidade, o casamento que foi celebrado e registrado é valido, mas acarretam
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consequéncias juridicas desvantajosas aos conjuges que ndo as observam, a imposi¢do do

regime matrimonial de separacéo total de bens.

As causas suspensivas foram mitigadas pelo Cddigo Civil, pois das trés das quatro
previstas em leis podem ser consideradas pelo juiz quando os nubentes pedirem que
a eles ndo sejam aplicadas, provando a inexisténcia de prejuizos par as pessoas que
estariam potencialmente atingidas pelo casamento” (LOBO, 2008, p.88).

Sdo legitimados para denunciarem as causas suspensivas da celebracdo os
parentes em linha reta de um dos nubentes (pais, avos, filhos, netos, etc) e os irmdos e

cunhados. Sao causas suspensivas:

“l - o vilvo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; 11 - a vilva, ou a mulher
cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do
comeco da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal; 111 - o divorciado,
enguanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; 1V -
0 tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmdos, cunhados ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas ( art 1523 CC/02).

Sobre a invalidade do casamento é importante expor que ela possui caracteristicas
préprias, que ndo correspondem as regras comuns estabelecidas na Parte Geral do Cddigo
Civil, para os atos juridicos e principalmente dos negdcios juridicos. O casamento s6 é nulo
ou anulavel nos casos em que estiver expresso na norma juridica do direito de familia. A
nulidade pode ser solicitada pelos interessados ou Ministério Publico (que nédo esta obrigado a
fazer, pois no art 1549 do CC/02 admite a faculdade) e ndo pode ser declarada de oficio. E o
grau mais alto da invalidade do ato juridico e ndo possui eficacia.

N&o sdo admitidas interpretacfes extensivas a nulidade. S6 o juiz podera declaré-
la se o fato estiver totalmente provado, ndo podendo estd baseada em indicios e prova
testemunhal. Tambem n&o pode ser suscitada de forma incidental, somente em acéo direta e
originaria, com a finalidade exclusiva de decretacdo judicial da nulidade do casamento. A
acdo é imprescritivel, pois ocorreu lesdo a ordem publica.

O Cddigo Civil em seu art 1548 diz que “s6 sera nulo o casamento contraido: I-
pelo enfermo mental sem necessario discernimento para atos da vida civil; I1- por infringéncia

do impedimento”. Sob esse aspecto:
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A enfermidade mental somente podera ser considerada se comprometer totalmente a
liberdade de discernimento, segundo as mesmas circunstancias que conduzem a
incapacidade negocial absoluta da pessoa (LOBO, 2008, p.101).

A sentenca judicial que decretar nulidade do casamento terd efeito retroativo
desde a data que o casamento foi celebrado. A principio todas as relagdes juridicas que
decorreram desta nulidade serdo desfeitas, todavia, alguns efeitos poderdo insistir, tornando a

retroatividade relativa.

De hoa fé estiverem os terceiros que celebram atos juridicos com cdnjuges, em
desconhecimento da enfermidade mental de um deles ou de impedimentos
matrimoniais. Também conservam seus efeitos as situagdes juridicas resultantes de
sentenga transitada em julgado (coisa julgada), ainda que fundadas na relacéo de
casamento que se declarou nulo (LOBO, 2008, p.102).

No ambito da anulabilidade que diz respeito a protecao dos interesses individuais
relevantes, € importante analisar que depende da proposicdo exclusiva dos interessados
legitimados, dentro de prazos decadenciais. Uma diferenca da nulidade é que ndo existe
retroabilidade dos efeitos na sua declaracdo judicial, permanecerdo validos todos os atos,
relacOes e situacOes juridicas que foram constituidas durante a vigéncia da relagdo conjugal.

Segundo o Cadigo Civil:

“E anulavel o casamento: | - de quem ndo completou a idade minima para casar; Il -
do menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal; Il -
por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558; IV - do incapaz de
consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento; V - realizado pelo
mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacdo do mandato, e
ndo sobrevindo coabitacdo entre os cénjuges; VI - por incompeténcia da autoridade
celebrante. Paragrafo Unico. Equipara-se a revogacdo a invalidade do mandato
judicialmente decretada” (art 1550 CC/02).

O casamento religioso sO segue as mesmas exigéncias para anulagdo do
casamento civil quando possuir os efeitos deste, do contrario sdo situacdes distintas.

Na situagcdo de erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge ou de coagdo €
apenas legitimado para a anulacdo o conjuge enganado. Além da dissolucdo, a anulabilidade
tem outras consequéncias em desfavor do conjuge que tiver dado causa, quando sua culpa for
caracterizada. Perdera todas as vantagens havidas do cnjuge inocente e ao cumprimento

compulsorio de todas as obrigagdes que assumiu no pacto nupcial .
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E observada também a existéncia do casamento putativo que, segundo Lobo
(2008, p.111), “é o que foi constituido com infrigéncia dos impedimentos matrimoniais,
portanto nulo, ou de causas suspensivas, portanto anulavel, quando um ou ambos os conjuges
desconheciam o fato obstativo”. O cOnjuge esta de boa fé, pois ele simplesmente crer na plena
validade do seu casamento. Esta boa fé torna puro a invalidade, admitindo efeitos apesar
desta. O casamento putativo acaba-se quando o juiz, convencido do fato que o impede,
determina a invalidade do casamento. Exemplo de casamento putativo é quando dois irmaos
se casam e nao sabiam da ligacdo de parentesco que possuiam.

Apos 0 ambito da existéncia e da validade na realizacdo do ato juridico, é preciso
falar da eficacia que protege os direitos e deveres entre os cdnjuges de forma restrita e em
amplitude abrange a relacdo com filhos e terceiros.

A eficécia do casamento sofreu uma grande mudanca de paradigma da familia e
do casamento com a Constituicdo de 1988, principalmente com a igualdade de direitos entre
homens e mulheres na sociedade conjugal .(art 266,85, CF/88).

Na situacdo atual, baseada na dignidade humana, na solidariedade, convivéncia
familiar, afetividade, liberdade e acima de tudo igualdade, o direito infraconstitucional
estabelece “pelo casamento, homem e mulher, assumem mutuamente a condi¢cao de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia” (art 1565 CC/02). Essa regra também
é aplicavel na unido estavel. Podera um dos c6njuges tornar essa sociedade conjugal exclusiva

quando:

“Se qualquer dos cOnjuges estiver em lugar remoto ou ndo sabido, encarcerado por
mais de cento e oitenta dias, interditado judicialmente ou privado, episodicamente,
de consciéncia, em virtude de enfermidade ou de acidente, 0 outro exercera com
exclusividade a direcdo da familia, cabendo-lhe a administracdo dos bens” (art
1570CC/02).

Essa exclusividade, inclusive para fins de administragéo e alienacdo de bens, ndo
isenta 0 cbnjuge de responder perante o outro pelos eventuais prejuizos que Ihe causar.

Importante observar que a solidariedade na reparticdo dos encargos familiares,
sera estabelecida de acordo com as possibilidades e os rendimentos de cada um dos conjuges (
art 1568 CC/02).

Dos deveres comuns a ambos 0s conjuges o art 1566 ¢é taxativo “l - fidelidade
reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; 111 - mdtua assisténcia; 1V - sustento,

guarda e educacéo dos filhos; V- respeito e consideracdo mutuos”.



46

Os expostos deveres de fidelidade reciproca, coabitacdo e até mesmo o de respeito e
consideracdo mutua sdo juridicamente inofensivo, ndo causa nenhum dano, pois nao
existe nenhuma sancdo juridica para seu cumprimento durante a convivéncia
conjugal. Servem apenas como causa para o divorcio litigioso (LOBO, 2008, p.124).

Apenas os deveres de mUtua assisténcia, de sustento, guarda e educag&o dos filhos
atendem as especificagbes com o modelo moderno de familia e com os valores
constitucionais.

No direito brasileiro é possivel a dissolucdo da sociedade e do vinculo conjugal.

Em seu art 1571, o Codigo Civil determina:

A sociedade conjugal termina; | - pela morte de um dos cénjuges; Il — pela nulidade
ou anulagdo do casamento; Il - pela separacédo judicial; 1V - pelo divércio. § 1°0O
casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo divércio,
aplicando-se a presuncdo estabelecida neste Cddigo quanto ao ausente. §
2° Dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por conversdo, o conjuge poderé
manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenca
de separacao judicial.

E possivel perceber que o vinculo matrimonial s6 deixara de existir com a morte
ou com o divorcio, podendo fazer com que a pessoa esteja totalmente habilitada para casar-se

novamente, 0 que ndo sera possivel em nenhuma das outras situacoes.

Antigamente era necessario o pedido de separacdo judicial e a espera de um
periodo para que existisse a conversdo do divorcio. Atualmente, o divércio pode ser pedido
diretamente por um ou pelos dois cOnjuges desde que se comprove a separacdo de fato por
mais de dois anos. J& é normatizado a forma de divércio extrajudicial, introduzido pela Lei
11.441/2007, que possibilita o divorcio consensual por vias administrativas, desde que
preenchidos os requisitos da lei.

3.2 Possibilidade juridica do pedido de casamento homoafetivo

Baseado no que determina o art 1514 do Coédigo Civil de 2002 que diz: “o
casamento se realiza no momento em que um homem e uma mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados” ¢ que surgem
os conflitos sobre a diversidade de sexo, como falta de condicdo de existéncia, para a

possibilidade juridica do casamento civil homoafetivo.
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Alguns autores afirmam que teria que existir a lei expressa para que fosse possivel
a realizacdo deste casamento, pois observam que existe uma proibicdo implicita quando a lei

determina que o casamento se realize entre um homem e uma mulher.

“Pode, ainda, a inexisténcia provir da falta de um pressuposto especifico daquele
ato, como se da, por exemplo, com o casamento, que pde na diversidade dos sexos
um requisito fundamental. Nenhuma lei declara que o matriménio de duas pessoas
do mesmo sexo é ineficaz, mas, como a dualidade é da prdpria natureza da
instituicdo, afirma a doutrina e aceitam os tribunais que, se vem a faltar, o ato é
inexistente” (PEREIRA, 2003, p.554).

No entanto, outros autores afirmam que esta interpretacdo é puramente ideoldgica,
sem fundamento normativo que justifique na medida de que o Codigo Civil ndo explicita que
pessoas do mesmo sexo tenham impedimentos para contrair 0 casamento. Segundo Vecchiatti
(2008, p.261), “ndo existem proibi¢des implicitas em Direito, ante o teor do art 5,11,da CF/88,
segundo o qual ninguém sera obrigada a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de

lei”. Neste sentido, o autor afirma que sé seré proibido o que estiver expresso em lei.

Ainda de acordo com Vecchiatti (2008, p.288), “a possibilidade juridica do pedido
consubstancia pelo fato de ser o feito formulado admissivel no ordenamento juridico patrio,
ainda que tal possibilidade se dé em abstrato”. O que 0 autor quer dizer é que existem dois
tipos de pedidos juridicamente possiveis: 0s que sao expressamente possiveis pela lei e os que
estdo permitidos implicitamente pelo ordenamento juridico. Importante salientar que para
existir a segunda forma de pedido, ndo podera existir nenhuma proibicdo legal expressa e esse

pedido tem que ter a possibilidade de ser interpretado de forma extensiva e analdgica.

O autor ainda afirma que:

Permissao implicita é decorréncia I6gica dos principios de interpretacédo sistematica,
da legalidade e da isonomia, pois respectivamente: (1) em Direito nada se interpreta
de forma isolada e todos sdo iguais, (I1) ninguém é obrigado a deixar de fazer algo
se ndo em virtude de lei, (1) todos devem receber 0 mesmo tratamento juridico
(VECCHIATTI, 2008, p.289).

O fator validade tambem deve ser analisado em relagéo a possibilidade juridica do

casamento homoafetivo.
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Para que um casamento exista é preciso que ele preencha os requisitos de validade
e alcance sua eficacia atraves do registro pablico. A validade depende de requisitos de

habilitacdo, celebracdo e idade nabil.

A norma determina que o requisito para o casamento é a vontade entra as partes
perante uma autoridade competente ndo estabelecendo como suporte fatico que pessoas do
mesmo sexo constituam forma excludente, sobretudo ap6s a decisdo do Supremo Tribunal de

Federal em relacédo as unides homoafetivas.

Importante salientar que o Codigo Civil de 2002 nao regula que a auséncia da
diversidade sexual sejam hipoOteses de nulidade ou anulabilidade do casamento. Se a
diversidade sexual ndo é tida como indicador normativo para o reconhecimento juridico do
casamento, entdo, ndo sera possivel excluir o casamento de pessoas do mesmo sexo do

ordenamento juridico brasileiro.

Outros fundamentos séo analisados e precisam ser levados em consideragdo para

andlise dessa possibilidade juridica.

Nada adianta assegurar respeito a dignidade humana e a liberdade. Pouco vale
afirmar a igualdade de todos perante a lei, que ndo sdo admitidos preconceitos ou
qualquer forma de discriminacdo. Enquanto houver segmentos alvos da exclusdo
social, tratamento desigual entre homens e mulheres, enquanto a homossexualidade
for vista como crime, castigo ou pecado, ndo se estd vivendo em um Estado
Democratico de Direito (DIAS, 2008, p.30).

Alguns principios constitucionais precisam ser analisados, ja que no art 4 da LICC
determina que o juiz na auséncia da lei deve decidir de acordo com 0s costumes e principios,
objetivando atingir o fim social a que se destina. Tais principios sdo fundamentos utilizados
nos pedidos e decisdes da possibilidade juridica do casamento homoafetivo.

E sabido que as normas juridicas ndo protegem qualquer situagio fatica, mas
valores nelas contidas, o que facilmente pode ser conhecido por meio da Teoria
Tridimensional (norma= fato+valor), logo o fato de o texto ser omisso em relagdo a
determinada situacdo fatica ndo significa, que outra situagdo ndo regulamentada ndo possa
gozar do mesmo regime juridico conferido a outra situacdo expressamente protegida. O que é
preciso levar em consideracdo € se o fato tem o mesmo valor ou ndo do protegido pela norma
regulamentada, pois ai se utiliza da interpretacdo extensiva e da analogia, que sdo principios
gerais do Direito originario do aspecto material da isonomia, no sentido de garantir 0 mesmo

tratamento juridico aos iguais e aos fundamentalmente iguais.
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O principio da proporcionalidade (art 5, 11 da CF/88) também deve ser observado,

pois € uma forma de controle dos atos publicos que:

Busca inabilitar os que se mostram incapazes a obter o fim por eles pretendido, que
sejam mais gravosos do que outros possiveis para que se atinja tal fim, e ainda,
aqueles cujos direitos visam proteger sejam menos relevantes do que outros direitos
que com eles divergem no caso concreto (VECCHIATTI, 2008, p.144).

Nesta direcdo, percebe-se que sé existira respeito a isonomia (art 5,caput,CF/88)
na diferenciacdo se esta for apropriada para atingir os fins pretendidos, necessaria ante a falta
de existéncia de outra forma menos gravosa e proporcional no sentido em que o valor
protegido de ser maior do que o valor sacrificado.

Atualmente, é pacificado no mundo, que a dignidade humana representa um
principio juridico essencial de todo Estado que se considere Democratico de Direito. Na

Constituicao brasileira esta expresso no seu art 1,111):

A dignidade humana constitucionalmente consagrada garante a todos o direito a
felicidade, na medida em que a realidade empirica demonstra que a propria
existéncia humana destina-se a evitar o sofrimento e a buscar aquilo que acreditamos
nos trara a felicidade (VECCHIATTI, 2008, p.159).

O principio da dignidade da pessoa humana garante a todos a mesma dignidade
pelo simples fato de serem pessoas humanas, sendo insignificante qualquer condicdo externa

nesse contexto.

A nocéo da dignidade como produto do reconhecimento da essencial unicidade de
cada pessoa humana e do fato de esta ser credora de um dever de igual respeito e
protecdo no ambito da comunidade humana (SARLET, 2005, p.26 apud
VECCHIATTI, 2008, p. 162).

Cultura, localizacdo geografica, religido, opcdo sexual, entre outros, ndo sdo
motivos que tornam esses seres humanos merecedores de tratamentos menos dignos do que
outros que fazem parte da “sociedade” legitimada. SO terdo punidos comportamentos
contrarios ao ordenamento juridico.

O principio da dignidade humana, versa sobre o respeito pela vida e pela

integridade fisica e moral do ser humano. Estd presente quando existir a liberdade, a
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autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e o reconhecimento dos direitos fundamentais

minimamente assegurados.

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em casa ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como também venha lhe
garantir as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com demais seres humanos (SARLET, 2005,
p.26 apud VECCHIATTI, 2008, p. 164).

Baseado nos textos acima, se existir a negacdo a alguém da dignidade humana,
significa considera-lo inferior e por tanto ndo mais seres humanos. Cada pessoa tem o direito
a sua vontade individual que Ihe garante o direito de viver a vida como melhor convier, sendo
respeitada pela coletividade e ndo prejudicando terceiros. O respeito ndo significa a aceitacao,
mas apenas a ndo agressao, o tratamento cordial que é preciso para vivermos em sociedade.

Com base no exposto acima que tem como fonte maior 0s principios
constitucionais brasileiros, seria possivel a maioria de uma populagdo restringir direitos sobre

uma minoria?

Se essa mesma populagdo consagrou em sua Constituicdo principios juridicos que
vedam a discriminagdo arbitrdria (isonomia) e que colocam todas as pessoas
humanas em igual grau de dignidade (dignidade da pessoa humana), a resposta é nao
(VECCHIATTI, 2008, p.226).

O povo brasileiro decidiu por meio da Assembleia Constituinte, celebrar a
isonomia e a dignidade humana como direitos fundamentais de eficacia plenas aplicaveis em
todo territério nacional. Entdo, a populacdo brasileira proibiu a institucionalizacdo do
preconceito no seu novo ordenamento juridico, a Constituicdo Federal de 1988. Isso quer
dizer que até a promulgacdo de uma nova Constituicdo que extraia a isonomia ou entdo que
apresente uma fundamentacao Idgica-racional que justifique esta discriminacao relacionada as
unides homoafetivas, qualquer manifestagcdo popular sera determinada como inconstitucional.

Opositores ao reconhecimento do casamento homoafetivo justificam que a
Constituicdo Federal prever a tutela a familia formada por um homem e uma mulher, familia
heteroafetiva, e ndo a familia formada por pessoas do mesmo sexo e que a analogia ndo

devera ser usada ja que estd bem definida na Constituicdo. Cabe ressaltar, que a democracia
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estd pautada em principios de governo voltados para a maioria ao lado da manutencdo e
respeito aos direitos individuais e das minorias. Mesmo que seja respeitada a vontade da
maioria, 0s sistemas democraticos buscam assegurar os direitos fundamentais tanto dos
individuos, quanto das minorias.

O art 226 da CF/88, estabelece que a familia é a base da sociedade e tem protecdo
do Estado. A Constituicdo admitiu expressamente que a familia se forma, também, a partir do
momento em que duas pessoas Se unem amorosamente com o intuito de uma comunh&o de
vida e interesses de forma publica, continua e duradoura (unido estavel), assim como pela
familia monoparental, o que determinou uma grande mudanca de paradigmas no Direito de
Familia.

Baseando nos principios constitucionais, o STF no dia 05 de maio de 2011, julgou
a ADIn 4277, reconhecendo assim uma quarta forma de entidade familiar: as originarias do
casamento, a formada pela unido estavel, a entidade familiar monoparental e a decorrente da
unido homoafetiva.

Na sua decisao Ayres Brito registrou “que o siléncio da Constitui¢do sobre 0 tema
é intencional. Tudo que ndo esta juridicamente proibido esta juridicamente permitido. A
auséncia de lei ndo é auséncia de direito, até porque o direito é maior do que a lei™”.

Com esta decisdo as unifes estaveis homoafetiva passam a ser expressamente
tuteladas pelo Estado e a gozar de todos os direitos a ela conferidos. Partindo do pressuposto
de que o as unides homoafetivas tem o status de unido estavel reconhecida pelo Estado
juntamente com os principios Constitucionais é que se iniciaram os pedidos de casamento nas
relagbes homoafetivas.

O art 226,83 do Codigo Civil de 2002 ¢ bem taxativo quando diz “Para efeito da
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”. Desta forma é possivel através
da analogia reconhecer a legalidade da conversao da unido estavel em casamento, motivo pelo
qual, a unido estavel homoafetiva é reconhecida como entidade familiar e inclusive promover
a sua facilitacdo conforme determina a regulacdo juridica.

O que de fato é preciso analisar, ndo seria mais 0s géneros de quem esta
solicitando esta conversao e sim se essas unides apresentam de forma clara e convincente que
o0s autores da agdo mantém uma unido estavel homoafetiva de forma duradoura, pablica e

continua, como se casados fossem.

* Trecho retirado do voto do ministro disponivel no sitio indicado na nota 1.



52

3.3 Acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico Federal pleiteando o

reconhecimento do casamento civil homoafetivo

Em 18 de janeiro de 2005, o Procurador Geral da Republica Dr. Jodo Gilberto
Gongalves Filho, ingressou com uma agdo publica requerendo o reconhecimento do
casamento homoafetivo perante o ordenamento juridico brasileiro. O processo de numero
2005.61.18.000028-6 esta em tramite perante a Justica Federal da Comarca de Guaratingueta.

Em sintese, a acdo proposta parte da premissa de que o Estado Brasileiro ndo pode
discriminar pessoas em razdo da sua orientacdo sexual, sendo que este conhecimento é
deduzido a partir do principio da dignidade humana.

Outro ponto importante na acdo € quando o procurador afirma que um Estado
Democratico de Direito, que garante a inviolabilidade da vida privada, art 5, X, CF/88, ndo
teria o direito de querer controlar o comportamento intimos das pessoas, disponibilizando
tratamento diferenciado, apenas em virtude da op¢éo sexual que escolheram para sua vida.

Expbe que o casamento civil homoafetivo € um preceito cultural, no sentido de
que a proibicao é dada como certa pelo simples fato de ninguém questiona-la.

O procurador afirma que os arts 1517 e 1565 do CC/02 e o art 226,83 e 5 da
CF/02 devem ser analisados de forma sistematica juntos com dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, visto que eles ndo determinam a proibicdo sobre o casamento civil
homoafetivo, a cargo ser isso consequéncia da interpretacdo sistematica desses dispositivos
como o principio da dignidade humana e da isonomia constitucionalmente sancionados.

Destacar-se que na Constitui¢do Federal em seu predAmbulo que serve para orientar
interpretacdo de todos os seus dispositivos, ressalta o que o Estado Brasileiro reserva-se a
assegurar seguranca, bem estar, desenvolvimento, igualdade, desenvolvimento e a justica
como valores maiores de uma sociedade pluralista e sem preconceitos, 0 que nao vem
acontecendo em relacdo as relaces homoafetivas, em especial ao casamento civil
homoafetivo.

Afirma que o Estado Brasileiro fere a isonomia quando proibe os casamentos
entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que trata os homossexuais de forma diferente, sem que
o0 critério da discriminacdo esteja baseado numa razdo légica. Vivemos em um Estado de
Direito que preza pela liberdade individual.

Ressalta que a homossexualidade nao se contrapde a ideia de familia, que deve ser

acima de tudo a ideia de cooperacao, respeito e harmonia.
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“E indispenséavel reconhecer que a sexualidade integra a propria condigdo humana,
pois “ninguém pode realizar-se como ser humano, se ndo tiver assegurado o respeito
ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade sexual
como a liberdade & livre orientagdo sexual” (DIAS, 2004, p. 32).

Aduz que se a Republica Federativa do Brasil tem o objetivo a formacdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, ndo pode reprimir as pessoas de escolher seus parceiros
sexuais. Solidariedade quer dizer da apoio as escolhas individuais, onde qualquer pessoa
buscard sua felicidade da melhor forma que Ihe convier, desde que ndo atrapalhando os

direitos coletivos, 0 que ndo é o caso do casamento homoafetivo.

Como se vé nesta acdo o Procurador da Republica, afirma que a proibicdo do
casamento homoafetivo representa afronta ao principio da isonomia e da dignidade humana
consagrados na Constituicdo Federal. Ele faz requerimento para que a Unido obrigue todos os
Estados e Distrito Federal a celebrarem o casamento civil homoafetivo, baseados na igualdade
entre todos.

Gongcalves Filho utilizou de termo como homossexualidade e a posicdo da
homossexualidade como uma opc¢éo do individuo.

Apesar de colocar o autor da agdo a homossexualidade como uma “op¢ao” do
individuo, 0 que € um equivoco, sua proposi¢do juridica é igualmente valida. 1sso
porque, sendo caracteristica em debate uma opgao ou algo inerente ao individuo, ndo
pode o Estado discriminar as pessoas detentoras de dita caracteristica sem
fundamento l6gico-reacional que justifique essa diferenciagdo com base no critério
desigualador erigido, fundamento este que deve ainda estar de acordo com o
ordenamento constitucional patrio, sob pena de afronta aos principios da isonomia e
da dignidade da pessoa humana (VECCHIATTI, 2008, p.293).

Entre os pedidos da acdo, o autor solicita a tutela antecipada, que possibilita a antecipacao
dos efeitos da tutela pretendida, com a finalidade de possibilitar o casamento civil homoafetivo até o
transito em julgado da acdo. Segundo art 273 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, a tutela

antecipada s6 podera ser concedida:

“Existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo e: | - haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou Il - fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatdrio do
réu” .



54

Com relagdo a verossimilhanca, ela existe ante os termos da isonomia e da
dignidade da pessoa humana e o juiz da agdo na foi contréria a essa posicdo, porem, no
periculum in mora, ndo foi reconhecida pelo magistrado. Ele entendeu que esse tipo de
deciséo devera ser deferido definitivamente para ser resguardada a ordem social e a seguranca
juridica. Por maior que seja a verossimilhanca o periculum in mora néo se configura, porque
ndo havera um prejuizo a situacéo, 0 que ocorrerd é que a situacdo continuara na mesma.

Sem entrar no mérito da negativa da antecipacao de tutela, s6 restam esperar para
ver o julgamento da acdo, ler sua sentenca e eventuais acordaos dos Tribunais e ai
observaremos se existiu a utilizacdo da aplicacdo dos principios constitucionais ou se

continuaro a negar a possibilidade de casamento civil para as unides homoafetivas®.

3.4 Sentenca Pernambucana afirmando ser o casamento aplicavel aos casais

Homoafetivos

O primeiro reconhecimento do pedido de conversdo da unido estavel em
casamento homoafetivo no Brasil foi reconhecido em 27 de junho de 2011, na cidade de
Jacarei- SP.

Em Pernambuco esse reconhecimento ocorreu em 02 de agosto de 2011, na
comarca de Recife e foi deferido pelo Juiz de Direito da 1 Vara de familia Dr. Clicério
Bezerra da Silva.

Buscando aprofundamento da atual pesquisa, serdo analisados pontos
determinantes nesta decisdo, para que seja possivel entender a fundamentacdo utilizada do
posicionamento sobre a questéo.

Os autores da acdo relatam que mantém unido estavel desde 10 de outubro de
1998, conforme sentenca homologatdria de escritura de convivéncia afetiva e solicitam que 0s
direitos previsto no art 226 da Constituicdo Federal, baseando-se nos fundamentos dos
principios constitucionais do respeito a dignidade humana e isonomia sejam reconhecidos.

Afirmam que na busca pela seguranga juridica da relagdo, constituiram em 10 de

dezembro de 2010, casamento na cidade de Lisboa, Portugal, pois na época no Brasil ndo

5 A Acdo Civil Piblica, promovida em 18 de janeiro de 2005, de n 2005.61.18.000028-6 ainda encontra-se em
fase de expedigdo de carta precatéria para os Estados e Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.jfsp.jus.br/foruns-federais . Acesso em 20 de abril de 2012.



55

existia a legalidade do ato, porem, discorrem que o presente ato ndo foi legalizado por
autoridade consular brasileira.

Os requerentes impetraram a acdo pedindo a conversdo da unido estavel em
casamento, fundamentados na decisdo do Supremo Tribunal Federal, que em 05 de maio de
2011 entendeu ser aplicdvel a unido homoafetiva os efeitos da unido estavel, o que
possibilitaria este pedido. Além disso, elegeram o regime de comunh&o universal de bens e
solicitaram a dispensa da publicacdo do edital de habilitacdo, se baseando no art 1.527 do
Cadigo Civil. O pedido foi instruido por duas testemunhas.

O pedido foi enviado ao Ministério Publico ao qual deu parecer favoravel ao
pedido.

Findando este breve historico o juiz passa a relatar sobre as questdes expostas:

No tocante ao casamento realizado em Portugal, na data de 10 de dezembro de 2010
(fls. 17), é imperioso destacar que ele ndo esta apto a produzir efeitos no Brasil,
posto que até a presente data o ordenamento juridico péatrio ndo contempla o
casamento de pessoas do mesmo sexo, ndo sendo possivel o seu registro no pais
Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-
converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012.

Este posicionamento foi juntado a decisdo do Supremo Tribunal de Federal que
diz:

Competente a autoridade que prolatou a sentenca, citada regularmente a parte e
transitado em julgado o decisum homologando, acolhe-se o pedido, por atendidos 0s
requisitos indispensaveis a homologacdo da sentenga estrangeira que ndo ofende a
soberania ou a ordem publica.

A existéncia do casamento realizado no exterior independe do traslado do assento
respectivo no registro civil brasileiro, exigido apenas quando se pretende que
produza efeitos no pais (Lei dos Registros Publicos, artigo 32).

O Decreto n® 3.598, de 12 de setembro de 2000, em seu artigo 23, dispensa de
consularizagdo ou de qualquer formalidade os documentos publicos franceses
quando tenham de ser apresentados no territorio brasileiro. Disponivel em <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Entdo, o juiz da acdo declara que a celebragéo de casamento ocorrida em Portugal
ndo é valida no Brasil, porém, percebe-se que esta afastada qualquer irregularidade para que
exista a conversdo, pois 0s autores sd8o as mesmas pessoas a contrairem o matriménio em

Portugal, ndo existindo assim a bigamia.


http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
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Sobre o pedido de dispensa de habilitagdo do edital de proclamas com fundamento
no art 1.527 e 1726 do Cdodigo Civil de 2002.

O edital de proclamas tem o objetivo de da publicidade ao procedimento, contudo,
existem algumas situacGes que podem existir a dispensa deste ato. Sobre a matéria, 0

magistrado traz as palavras de Judson Mendonga Rezende:

“[...] Ainda existem outras hipdteses em que a excepcionalidade é o critério
dominante. Serd possivel, portanto, em virtude da singularidade do fato ocorrido,
além da supressdo do prazo para a publicacdo dos proclamas do casamento, a
permissdo para a imediata realizagdo do matriménio. Dentre estas situacBes
excepcionais, trataremos primeiramente sobre a unio estavel. a) A entidade familiar
descrita em lei como a unido estavel, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura, que tenha sido estabelecida com o fito em constituir familia, tem
assegurada a sua conversdao em casamento, mediante pedido dos companheiros ao
juiz e assento no Registro Civil. Logo, sendo a relacdo em sua esséncia, publica, ndo
tem que se falar em prazo para publicacdo de proclamas de casamento
[...]’Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-
converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012.

Com esta fundamentacdo e baseado na prévia existéncia da unido estavel, em que
0S requerentes provam que mantém unido estavel dede 1998, o juiz defere o pedido de
dispensa de proclamas do casamento, pois entende que decorrido mais de 12 anos de uniao ja
esta satisfeito o requisito da publicidade.

Passadas as questfes do processo de habilitacdo e ndo havendo outra questdo
processual a ser analisada, iremos adentrar na questdo nuclear do pedido e objeto maior de
estudo da pesquisa, a conversao da unido estavel em casamento.

Ja legitimada por forca de sentenca a existéncia da unido estavel entre os
requerentes, pois estes mantém ha mais de 12 anos uma relacédo afetiva de forma publica,
continua e duradoura, com o objetivo de constituir de familia, vem os mesmo solicitar os
efeitos desta entidade familiar, no intuito de contrairem o casamento, conforme a
possibilidade esta expressa em lei.

Aduz o juiz sobre a questao nuclear do processo:

Firmando minha conviccdo, comeco por aclarar que o caso revelado pelos meandros
destes autos, transcende a uma simples questdo de usurpacgdo principioldgica da
dignidade da pessoa humana e da cidadania (art. 1°, 11 e 11l, CF/88), e dos direitos
fundamentais a igualdade (art. 5°, caput e |, CF/88), liberdade, intimidade (art. 5°, X,
CF/88) e proibicdo de discriminagdo (art. 3°, 1V, CF/88). Resvala, numa luminosa
evidéncia, na matriz estruturante do Estado Republicano de Direito: a democracia.
Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-
converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012


http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
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No Estado Democrético de direito todos devem ter controles limitados. Ele impd&e
que todas as pessoas respeitem a lei maior, no nosso caso a Constituicdo Federal. Este estado
descreve na sua propria constituicdo temas de importante relevancia a serem analisados e
seguidos, como a soberania, livre iniciativa, pluralismo politico, dignidade humana, cidadania
e etc.

Na sentenca, 0 juiz comenta a abordagem dizendo:

[...] numa sociedade democratica, na qual o pluralismo e a convivéncia harménica
dos contrarios devem subsistir, ndo ha espaco para prevaléncia de normas juridicas
que conduzam a interpretacBes polissémicas e/ou excludentes dos direitos de
minorias, como se da no bojo das normas que restringem a legitimagdo estatal as
relagdes puramente heteroafetivas. Disponivel em <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

E que essa discriminacdo esta sendo operada nos dispositivos transcritos abaixo:

Art. 226 CF “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.” [...] §
3° Para efeito da 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. [...] Art. 1.723 CC “preconhecida como entidade familiar a unifo estavel
entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
com objetivo de constituichio de familia” Disponivel em  <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

O entendimento rigoroso, conforme a letra da lei deste texto faz com que exista
uma discriminagdo com os casais homoafetivos e acabe com o objetivo da democracia. N&o se
admite nos dias atuais, por motivos insignificantes e discriminatérios, negar direitos a uma
minoria de cidadaos.

O Estado democratico de Direito busca garantir a sociedade a plenitude dos seus
direitos e garantias fundamentais e reduzir a existéncia de abusos e desvio de poder, o que
acontece quando garantimos para uns um determinado tipo de direito e excluimos outros de
possuir estas mesmas garantias.

Motivado pelo entendimento do Estado de Democratico de Direito, 0 magistrado

afirma;


http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento
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H& de ser entendida a importancia da existéncia de um Estado laico ou nao-
confessional, como se consolidou no Brasil com a da separacdo do Estado e da
Igreja, desde o advento da Republica (Decreto n°® 119-A, de 17/01/1890), haja vista
que esta € uma premissa basica no acolhimento de todos os segmentos que
compdem a sociedade brasileira na construgdo de “uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social” — como preconiza o
predmbulo da nossa Lei Maior. Disponivel em <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Estimular o oposto € ndo querer enxergar 0S conceitos constitucionais e seus
efeitos no &mbito da moral, da cultura, ética e até mesmo do proprio Direito.

Os principios Constitucionais como a isonomia, dignidade humana,
proporcionalidade entre outros, servem para fundamentar a ordem juridica em que se inserem,
eles constituem a base de onde de origina a validade intrinseca do conteddo das normas. Cada
vez gque o0 magistrado tentar tornar a utilizacdo dos principios mais eficazes, mas legitimidade

terd sua decisao.

Os conceitos constitucionais, em suas diferentes categorizagdes, foram encampados
pela Carta Maior para que a nacdo brasileira possa caminhar, mais resoluta e
facilitadamente, em direcdo a si mesma, de tempos em tempos, assinando 0 mais
eloquente atestado de evolugdo democrética ao alcangar o status de uma civilizacéo
avangada, na qual preconceitos ancestrais, vertidos as minorias, dentre as quais se
incluem os cidaddos homoafetivos, sejam combatidos e extirpados do seio social.
Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-
converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Nesta linha de posicionamento, o magistrado ao analisar o pedido, percebe a
busca dos autores em mudar de uma sociedade conjugal precaria para um vinculo civil com
intuito de obter a tutela do estado para sua nova entidade familiar e que ela possa se tornar

legitima ao ordenamento juridico atual e assim garantir todos os seus direitos como cidadaos.

Estar-se a lidar, nos presentes autos e, principalmente, fora dele, com uma marcha
social, vultosa e compassada, que urge por um denso processo de revisdo do
arcabouco juridico brasileiro, com vista a garantir o direito personalissimo a livre
orientacdo sexual e a proclamagdo da legitimacdo ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar. Disponivel em <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012
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O mundo esta vivendo um momento de grandes transformacdes e as pessoas ndo
querem mais ficar alheias aos fatos sociais. Essas mudancas estdo sendo explicitas por
pessoas dignas que ndo suportaram mais viver escondidas e sem a protecdo do estado, pois
devido ao preconceito da sociedade ndo se achavam dignas nem iguais para fazer parte dela
por que ndo estavam sujeitos as suas regras.

Atualmente a busca é pela felicidade, pela vida repleta de afeto e amor, entdo, ndo

ha de que viver sem possuir sua liberdade, seja ela de ir e vir ou da sua opcao sexual.

E indispenséavel reconhecer que a sexualidade integra a propria condi¢do humana,
pois “ninguém pode realizar-se como ser humano, se ndo tiver assegurado o respeito
ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a liberdade sexual
como a liberdade a livre orientacdo sexual” (DIAS, 2004, p. 32).

Diante dessas circunstancias, o Poder Judiciario, que tem a funcdo de ser o
interprete da Lei, tem que esta observando os fatos sociais, para que eles possam aplicar o0 ato
normativo de acordo com o tempo dos acontecimentos, da realidade social.

Na mesma linha de pensamento evolutista, o juiz da a¢éo declara:

Ao revés das incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais, que se fundam
em dogmatismos ultrapassados, me perfilo ao entendimento de que, qualquer
dispositivo de lei que venha a constituir embarago a plena fruicdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos, deva ser abolido do sistema juridico vigente, por
intermédio de um acurado procedimento hermenéutico, ou seja, através de uma
interpretacdo pluralista e aberta dos dispositivos constitucionais que guardem
correspondéncia com os principios fundamentais do Estado Democréatico de Direito.
Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-
converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Apdbs este momento, o juiz ird partiu para o desenvolvimento hermenéutico, no
qual se utilizara de formas interpretativas na analise da validade e alcance dos dispositivos
inseridos no plano infraconstitucional, que rotineiramente se configuram como normas de
carater procedimental, tendentes a vir a ser efetivo o exercicio dos direitos constitucionais
protegidos.

O ponto inicial do magistrado foi a analise do art 226,83 da Constituicdo Federal

que normatiza unido estavel e que tem interferéncia nas relacdes homoafetivas:

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...). § 3°. Para
efeito da 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.
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Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-
converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

O juiz declara que este artigo devera sofrer uma interpretacéo abrangente, a luz do
proprio caput, pois prestigia a protegdo a familia e principalmente ao principio da dignidade
humana (art art. 1°, 111, CF/88), conforme aconselha a melhor hermenéutica constitucional,
pluralista e procedimental aberta.

O conceito de familia foi pela Constituicdo de 1988, reconhecendo a unido estavel
como entidade familiar, podendo este ser convertido em casamento.

E possivel ver que a partir desta normatizacdo o legislador ampliou o conceito de
entidade familiar e que o objetivo foi privilegiar a familia socio-afetiva & luz da dignidade da
pessoa humana. Foi dado espaco a um novo sistema onde o lago que se norteia as relagdes
humanas € o afeto.

Aduz o juiz que decorridos mais de 20 anos da promulgacdo do texto
constitucional, parece impreterivel que seja inserida a nova configuracao de familia composta
por pessoas do mesmo sexo, pois a mesma também se funda nos embasamentos da
afetividade.

O magistrado vai além gquando expressa na sua sentenca que o Estado tem que ir
além do reconhecimento dessa unido. E preciso uma maior seguranca juridica que teria que
normatizar também os direitos patrimoniais, previdenciarios, sucessorios, de procriacao,
adocdo, etc.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Dr. Clicério Bezerra da Silva expde:

Nessa mesma toada de inteleccdo, o artigo 1.723 e 1.726 do Codigo Civil devem ser
interpretados de forma arqueével, a fim de trazer maior robustez a pretensdo dos
homoafetivos em ver suas vidas e relagdes familiares albergadas e reguladas pelas
mesmas normas aplicaveis aos seus pares sociais, sem distingdo ou discriminagéo de
qualquer espécie. Disponivel em <http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-
pernambuco-converte-uniao-homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

SO deste modo é que estaremos positivando e concretizando os direitos
fundamentais, cuja a defesa ndo vem sendo aplicada aos casais homoafetivos.

Sob esta visdo 0 magistrado traz a decisdo do Supremo Tribunal Federal que pela
primeira vez apreciou 0 mérito da controvérsia e consectarios juridicos que orbitam em torno

da questéo da uniéo entre pessoas do mesmo sexo, analisando a (ADPF) n°® 132, proposta pelo
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Governo do Estado do Rio de Janeiro, convertida na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 4.277, proposta pela Procuradoria Geral da Republica.

A acdo citada tinha como objetivo o reconhecimento de direito aos servidores
publicos homoafetivos em equiparacdo as unides heterossexuais no Estatuto dos Servidores
Publicos do Estado do Rio de Janeiro.

Apos a analise do mérito, com a interpretacdo constitucional do art 1.723 do

Cadigo Civil, os ministros do STF decidiram por unanimidade:

Excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da unifo continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”,
entendida esta como sindénimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser
feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva”, nos termos do voto do Ministro Relator Ayres Britto. Disponivel em
<http: http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Essa apreciacdo foi apontada como o grande avanco sobre a tematica no Brasil,
tendo em vista que sua natureza é de eficacia erga omnes e de carater vinculante.

Podemos analisar que esta decisdo abrange dois sentidos: o reconhecimento da
unido de pessoas do mesmo sexo e direitos e deveres das pessoas que fazem a opcdo pela
unido estavel homoafetiva, inserido nestes o direito de converter sua unido estavel em
casamento.

O juiz relata que apos esta decisao, surgiram varios pedidos de conversdo de unido
estavel em casamento e posteriormente até pedido de habilitacdo direta ao casamento.

Apos todas essas fundamentagdes, 0 magistrado responsavel pelo julgamento da
acao de conversao solicitada pelos autores decide:

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo com eficicia erga omnes e efeito
vinculante, instituiu uma nova entidade familiar - a unido homoafetiva -
equiparando-a a unido estavel. Ora, a Constituicdo Federal determina que seja
facilitada a conversdo de unido estavel em casamento. Logo, a unido homoafetiva
também deve ter facilitada a sua conversdo em casamento. Disponivel em <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Continua seu texto sentencial dizendo que os requerentes fundaram seu pedido
nas normas vigentes inseridas nos art 226, art. 226, § 3°, parte final, da Constituicdo Federal

cumulada com os artigos 1.723 e 1.726 do Codigo Civil, e no novo entendimento apoiado
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pela Corte Suprema de nosso pais, percorrendo a perfeita conduta para seu objetivo,
contrairem o casamento.

Afirma que os autores apresentaram todas as documentacdes necessarias para
habilitacdo, determinou o regime de bens que gostariam de utilizar ao longo da sua relacéo e
que pretende manter os nomes de solteiros apds a celebracdo, o que foi convalidado pelo
juizo.

Antes da declaracdo final, o jurista faz uma sintese do embasamento juridico

utilizado para resolucdo da sua sentenca:

Conforme fortemente repisado no presente corpo sentencial, a aludida pretenséo
encontra fundamentacdo: no Predmbulo Constitucional; nos Principios da Republica
(art. 1°, 11 e I11); nos Direitos e Garantias Fundamentais, quais sejam, a igualdade
(art. 5°, caput 1), liberdade, intimidade (art. 5°, X) e proibicdo da discriminacédo (art.
3% 1V); no artigo 226, 88 1°, 3°, 4°, 5° e 6°, todos, da Constituicdo da Republica; na
Decisdo do STF na ADI 4277 e na ADPF 132, acolhida como ADI e, por fim, na
Resolugdo do Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagfes Unidas,
destinada a promover a igualdade dos seres humanos, sem distingdo de perfil sexual,
em 17/06/2011, da qual o Brasil € signatario. Disponivel em <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

Finaliza seu texto com a conclusdo da sentenca que declara convertida a uniéo

estavel existente em casamento:

A vista do exposto, presente a possibilidade juridica do pedido (ADI 4277 e ADPF
132), observada a auséncia de impedimento para contrair casamento, a livre
manifestacdo das partes e 0s requisitos exigidos pelo art. 70 da Lei n° 6.015/73 e,
ainda, a sentenca que reconheceu a unido estavel mantida pelos requerentes,
DECLARO CONVERTIDA EM CASAMENTO A UNIAO ESTAVEL
EXISTENTE ENTRE ADALBERTO MENDES PINTO VIEIRA E RICARDO
MOREIRA DE CASTRO COELHO, pelo regime da comunh&o universal de bens,
acolhendo-se o inteiro teor do que ja fora anteriormente homologado judicialmente,
dispensando-se, pois, 0 pacto antenupcial. Disponivel em  <http:
http://www.conjur.com.br/2011-ago-03/juiz-pernambuco-converte-uniao-
homoafetiva-casamento>acesso em 07 de maio de 2012

E perceptivel que os fatos sociais vém influenciando as decisdes de magistrados
gue possuem uma Vvisdo mais realistas. Portanto, muitas outras mudancas estdo por vir e
outros direitos terdo que ser garantidos, seja através das leis expressas ou pelas decisdes do
Poder Judiciério, pois toda forma de degradacdo da pessoa humana é injusta e toda injustica é

digna de reparagéo.
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CONCLUSAO

A pesquisa aborda um debate polémico entre doutrinadores, magistrados e
legisladores sobre a conversdo da unido estavel em casamento.

A inexisténcia de dispositivo legal que regule a unido de pessoas do mesmo sexo,
0s preconceitos religiosos e a discriminagdo por uma grande parte da sociedade, faz com que
exista um comportamento desrespeitoso e inaceitavel da sociedade com o0s casais
homoafetivos.

Mesmo estando diante de uma omisséo legal, o ordenamento juridico brasileiro
permite solucionar essas questdes, pois € possivel utilizar o método hermenéutico
interpretativo que torna possivel abranger o alcance da norma constitucional de forma que
possa atingir o verdadeiro objetivo da lei, a tutela de todos.

Os principios norteadores da Constituicdo Federal sdo relativos a igualdade,
liberdade, proporcionalidade, dignidade humana, entdo é necesséria que a legislacdo
acompanhe os fatos sociais.

Foi decisivo para 0 avanco desta questdo, o reconhecimento da equiparacdo da
unido estavel a unido homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal no dia 05 de maio de 2011,
pois garantiu seguranca juridica as relagdes informais que ndo possuiam protecdo a familia.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 traz uma conceituacao
de familia abstrata no seu art 226, ndo se limitou somente ao casamento, o que pode ser
demonstrado que ndo se tratou de uma cladsula geral de inclusdo, o que também nédo permitiu
a exclusao discriminatéria no que diz respeito as entidades familiares.

Baseado nessa analogia é possivel suprimir as injusticas consequentes da nao
existéncia de lei especifica, pois ndo existe qualquer impedimento determinado pelo
legislador quanto ao reconhecimento do casamento homoafetivo como entidade familiar,
assim, as unides existentes entre pessoas do mesmo sexo ser reconhecidas como entidade
familiar,

Os principios constitucionais sdo nomeados como clausulas pétreas, pois a
Constituicdo é um conjunto de principios e regras, por isso a jurisprudéncia e a norma devem
se moldar as normas constitucionais.

E visivel que constantemente esses direitos sdo negados aos casais homoafetivos,
através da violacdo dos principios da isonomia (quando ndo trata com igualdade as relacbes
homoafetivas e heteroafetivas), a dignidade humana (quando impossibilita as pessoas

homossexuais de buscarem formar suas familias, sua felicidade, sua realizacéo social) e até
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mesmo o da liberdade, pois impede o ser humano de poder escolher livremente sua op¢éo
sexual, gerando assim a falta de seguranca juridica, pois estes ndo sdo reconhecidos como
entidades familiares.

Observa-se a necessidade do reconhecimento pelo Estado da familia derivada de
relacionamentos homoafetivos, sob a penalidade de infrigéncia dos principios relacionados
acima.

Entdo, ndo é possivel deixar de ter como discriminatdria a diferenca de tratamento
disponibilizada por parte de alguns Tribunais as unides homoafetivas que ainda insistem em
ndo reconhecé-las como entidade familiar.

O reconhecimento da diversidade de entidades familiares pelo Estado
Democratico de Direito na Constituicdo Federal tem como base o afeto que une as pessoas,
sem distin¢do da sua opc¢éo sexual, nem possibilidade de procriacgéo.

A familia como alicerce da sociedade é importante para o desenvolvimento
humano e 0 ndo reconhecimento das relacbes homoafetivas impede que determinada parcela
da sociedade de pessoas obtenham sua felicidade.

Observado que o casamento homoafetivo € um direito possivel no ordenamento
juridico brasileiro, porque além de nédo existir dispositivo legal proibindo a unido (art 4 LICC
e art 126 CC/02), é permitida uma interpretacdo sistematica do Direito, visto ser uma unido de
amor, formada por pessoas, impondo tratamentos juridicos iguais de acordo com 0s principios
constitucionais citados acima.

As unides homoafetivas sdo realidades no mundo e nossos legisladores e juristas
ndo podem fechar os olhos para estes acontecimentos sociais. Em alguns casos, varios juizes
sem preconceitos ja facilitaram a conversdo da unido estdvel em casamento baseados nos
fundamentos acima mencionados, como o caso decidido da 1 Vara de Familia de Recife, em
que foi deferido o pedido dos requerentes, autorizando em 02 de agosto de 2011 a conversao
de unido estavel homoafetiva no primeiro casamento homoafetivo do Estado de Pernambuco.

Deve ser entendido que as unides homoafetivas sdo iguais as unides heteroafetivas
e que a elas devem ser aplicada uma interpretacdo extensiva do art 1.514 CC/02, pois as duas
unides, segundo L6bo (2008, p.304), “sdo fundadas no amor romantico que visa a comunhao
plena de vida e interesses, de forma publica, continua e duradoura, sentimento este que é o

elemento fundados da familia contemporanea”.
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