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RESUMO

O presente trabalho consiste em um estudo acerca da evolugdo do conceito de
familia e as alteracBes trazidas pela Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
4277, sob o prisma da conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento. Sera
estudada a histéria do direito de familia, os principios que regem o instituto da
familia, bem como a unido estavel e a ADI n. 4277. Através desse estudo, serédo
abordadas as principais correntes doutrinarias acerca do direito de familia, bem
como sera realizada uma analise da ADI n. 4277. Desta forma, o trabalho tem por
objetivo principal verificar a possibilidade da conversao da unido estavel homoafetiva
em casamento. O trabalho foi desenvolvido através de pesquisa pelo método
dedutivo, sendo as informagBes obtidas por meio de pesquisa bibliogréafica,
utilizando-se para tanto doutrinas, jurisprudéncia, legislacéo e publicacdes em geral.

Palavras-chave: Familia. Unido Estavel. Homoafetiva. ADI. Conversao.
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INTRODUCAO

O presente estudo visa demonstrar a viabilidade do reconhecimento das
unides estaveis homoafetivas como entidades familiares numa visédo fundamentada
na Constituicdo Federal de 1988, nos principios que regem o direito de familia, na
Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 e nas doutrinas de direito de
familia.

As consideracdes que passardo a ser desenvolvidas pretendem contribuir
para a analise do tema, com o objetivo de aprimorar o estudo de um assunto tdo
recente no contexto juridico.

Com o fim de cumprir com o objetivo proposto, a pesquisa dividir-se-a em trés
partes norteadoras.

O primeiro capitulo desta pesquisa trata das transformacdes da familia no
direito brasileiro, desde os tempos primitivos, até a instituicdo do casamento,
visando fazer uma andlise a partir da concep¢ao matrimonializada e patriarcalista da
familia.

Apébs, serd realizada uma analise da desconstituicdo do modelo de familia
tradicional para um novo paradigma da familia contemporanea, fundada na
afetividade, as chamadas familias plurais.

Também serdo observados neste primeiro capitulo os principios que regem o
direito de familia, eis que estes servem para facilitar o trabalho do intérprete em
concordancia com os interesses e valores por eles analisados.

Posteriormente, no segundo capitulo, serd analisado o contexto histérico das
unides estaveis, desde a normalidade com que 0s gregos e 0s romanos tratavam as
relacbes extraconjugais, passando pela expanséo do cristianismo, em que as unides
fora do matrimbnio passaram a ser consideradas pecados, até chegar aos dias
atuais, em que a unido estavel é regulada pela Constituicdo Federal e pelo Cadigo
Civil.

Serdo, também, analisados neste capitulo: os impedimentos, o0s
pressupostos, 0os deveres, os efeitos patrimoniais, os direitos e a possibilidade da
conversao da unido estavel em casamento.

No capitulo final desta monografia, estudar-se-a o reconhecimento da familia

homoafetiva no direito brasileiro, eis que no dia 05 de maio de 2011 foi aprovada a



ADI n. 4277, que prevé em seu conteddo o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva. Sendo assim, o art. 1.723, do Caodigo Civil, deixou de ser aplicado
apenas ao homem e a mulher, e passou a reconhecer a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo.

O terceiro capitulo fard um apanhado sobre o contexto histérico da relacéo
homoafetiva, além de estudar mais a fundo o surgimento da ADI n. 4277. Também,
serdo analisados os direitos que os homossexuais ja haviam conquistado antes
desta ADI, bem como as unifes estaveis entre pessoas do mesmo sexo no ambito
nacional e internacional.

Por oportuno, no udltimo capitulo, serdo estudados os principais argumentos
utilizados a fim de evitar a concessédo da unido estavel homoafetiva, considerando a
afronta a lei divina e ao direito natural, a impossibilidade de procriar, a incentivacao a
comportamentos considerados desregrados, o enfraquecimento da entidade familiar
e a afronta a moralidade.

Enfim, o que se visa no presente estudo € demonstrar que, muito embora,
ainda, haja preconceito em relacdo as unifes estaveis homoafetivas, o néo
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
priva os companheiros desta entidade de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais,
lesando os principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. Devendo ser
cabivel que esta unido seja regida pelas mesmas normas que regem a unido estavel
heterossexual.

O método de pesquisa utilizado serd o dedutivo, em pesquisa tedrica e

qualitativa com emprego de material bibliografico e documental legal.
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1. A Trajetoria Historico-Juridica da Familia

1.1 Historia do Direito de Familia.

A primeira ideia de familia surge em épocas de evoluida civilizacdo. Na era
primitiva, era o instinto que comandava os relacionamentos, era este que garantia a
existéncia da humanidade ao aproximar homens e mulheres para o acasalamento.
Logo apoés, o rapto substituiu o instinto, 0 homem apreendia a mulher num ato de
forca. (RIZZARDO, 2011, p. 09).

Com o passar dos anos, a familia passou a ter um significado tdo importante
para a sociedade, que se tornou necessario que o Estado intervisse, criando leis
para protegé-la e regula-la. (RIZZARDO, 2011, p. 01.).

Este intervencionismo estatal levou a criacdo da instituicdo do casamento,
sendo esta a forma encontrada pelo Direito para por restricdes a total liberdade do
ser humano (DIAS, 2011, p. 27).

Conforme Maria Berenice Dias:

Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem
aceitacdo social e reconhecimento juridico, necessitavam ser chancelados
pelo que se convencionou chamar de matriménio. A familia tinha uma
formacao extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os
parentes, formando unidade de produgdo, com amplo incentivo a
procriacéo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram forca de
trabalho. O crescimento da familia ensejava melhores condigbes de
sobrevivéncia a todos. O nucleo familiar dispunha de perfil hierarquizado e
patriarcal. (2011, p. 28).

Com o adiantar dos tempos, no direito romano, a familia era comandada pelo
pater familias (poder patriarcal), que era o chefe da familia, ou seja, as mulheres e
os descendentes se sujeitavam as ordens do homem/marido/pai. (RIZZARDO, 2011,
p. 09).

Arnaldo Rizzardo afirma que: “A autoridade do pater alcancava uma posi¢ao
de notavel grandeza, pois exercia ele o poder (potestas) sobre os escravos, os filhos
e as mulheres”. (2011, p. 09).

Os filhos ndo podiam contestar o poder do pater familias, pois 0s mesmos
eram subordinados a autoridade paterna, ndo podendo contrariar as decisées do
pai, ainda que fosse contraria a sua vontade ou sentimento. (TEPEDINO, 1997, p.
548).
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No direito romano, bem como no grego, o afeto poderia existir. Todavia, n&o
era o elo entre os membros da familia. (VENOSA, 2010, p. 20).

Em um segundo momento, o significado de pater, passava a envolver o
parentesco de sangue, 0 que acontecia, somente, apdés a morte do pater familias.
(RIZZARDO, 2011, p. 10).

Para Rizzardo: “A concepgdo patriarcal, com o poder absoluto do pater
familias, iniciou a ceder ao tempo do imperador Constantino, quando apareceu uma
ideia bastante semelhante a que vigora atualmente.” (2011, p. 10).

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916, trazia a ideia de que a familia era
constituida visando unicamente o matriménio. (DIAS, 2011, p. 30)

Dias diz que:

Em sua versé@o original, trazia uma estreita e discriminatdria visdo da familia,
limitando-a ao grupo originario do casamento. Impedia sua dissolugéo, fazia
distincbes entre seus membros e trazia qualificacfes discriminatérias as
pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas relagdes. As
referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram
punitivas e serviam exclusivamente para excluir direitos, numa va tentativa
de preservagdo do casamento. (2011, p. 30).

Com a evolucédo da familia, a legislacao foi obrigada a se modificar. Sendo
gue um marco nessa evolucéo foi o Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121 de 27
de agosto de 1962, que dispunha sobre a situacdo juridica da mulher casada. Este
Estatuto assegurou a plena capacidade da mulher casada, bem como garantiu a ela
a propriedade exclusiva dos bens adquiridos pelo seu trabalho. (DIAS, 2011, p. 30).

Com a instituicdo do divorcio pela Emenda Constitucional n. 09 de 28 de
junho de 1977 e, pela Lei n. 6.515 de 26 de dezembro de 1977, o Brasil acaba com
a indissolubilidade do casamento, acabando de vez com a ideia que se tinha de
familia como instituicdo sacralizada. (DIAS, 2011, p. 30).

Conforme Maria Berenice Dias:

O surgimento de novos paradigmas — quer pela emancipa¢do da mulher,
quer pela descoberta dos métodos contraceptivos e pela evolugcdo da
engenharia genética — dissociaram 0s conceitos de casamento, sexo e
reproducéo. O moderno enfoque dado a familia pelo direito volta-se muito
mais & identificacdo do vinculo afetivo que enlaga seus integrantes. (2011,
p. 30).
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A Constituicdo Federal de 1988 instaurou a igualdade entre homens e
mulheres, eis que o seu art. 3° inciso IV, previu: “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”.

Com o surgimento deste artigo, os membros da familia passaram a ser
protegidos de forma igualitaria. Foi consagrada a igualdade dos filhos, havidos ou
ndo do casamento, ou até mesmo por adog¢éo, garantindo-lhes os mesmos direitos.
(DIAS, 2011, p. 31).

Dias afirma que os direitos previstos no art. 3, inciso IV, da Constituicdo
Federal de 1988: “Estendeu igual protecdo a familia constituida pelo casamento,
bem como a unido estavel entre o homem e a mulher e & comunidade formada por
qualguer dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia
monoparental”. (2011, p. 31).

O projeto original do atual Codigo Civil € datado de 1975, tendo tramitado pelo
Congresso Nacional antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que privilegiou a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, tendo em vista que o Cddigo Civil entrou em pleno
antagonismo com o novo sistema juridico, foi necessario modificar o projeto original,
para que este se adequasse as diretrizes ditadas pela nova Constituicdo Federal.
(DIAS, 2011, p. 31).

Desta forma, apesar do atual Cddigo Civil ter entrado em vigor em 11 de
janeiro de 2003, ja chegou velho. (DIAS, 2011, p. 31).

Por oportuno, Dias afirma:

Por isso, é imprescindivel que os lidadores do direito busquem aperfeigoa-
lo: proponham emendas retificativas, realizem, quem sabe, até verdadeiras
cirurgias plasticas, para que adquira o vico que a sociedade merece. Mas
mudar era preciso. Preferir que as coisas figuem como estdo — postura
tipicamente humana, pelo medo do novo — é mais facil. De outro lado,
criticar sem nada acrescentar é atitude estéril que em nada contribui para
gue algo seja melhorado. (2011, p. 31).

Apesar de o atual Codigo Civil ter mantido a estrutura do Cdédigo anterior,
atualizou os aspectos essenciais do direito de familia. Porém, ndo foi adiante, por

este motivo tem sido alvo de inUmeras criticas e interpretagdes. (DIAS, 2011, p. 32).
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Deste modo, tenta sem muito sucesso adaptar-se as alteracbes por que

passou a familia ao longo do século XX. Dias, ainda, afirma:

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressGes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova
estrutura juridica e a moderna conformacdo da sociedade. Foram
sepultados todos os dispositivos que ja eram letra morta e que retratavam
rancos e preconceitos discriminatorios. Assim as referéncias desigualitarias
entre o homem e a mulher, as adjetivacdes da filiacdo, o regime dotal etc.
(2011, p. 32).

O ordenamento legal corrigiu alguns equivocos e incorporou orientacfes
pacificadas pela jurisprudéncia, todavia, perdeu a oportunidade de promover alguns
avancos. Exemplos disto, € que o legislador deixou de abordar temas como a
fillacdo socioafetiva e a guarda compatrtilhada. (DIAS, 2011, p. 32).

A sociedade atual ndo tem um ideal de familia, seu conceito mudou
radicalmente e seu objetivo principal passou a ser a busca pela felicidade. (DIAS,
2011, p. 32).

Neste sentido, Dias afirma:

A sociedade concede a todos o direito de buscar a felicidade,
independentemente dos vinculos afetivos que estabelecam. E iluséria a
ideia de eternidade no casamento. A separacdo, apesar de ser um trauma
familiar doloroso, € um remédio Util e até necessario, representando, muitas
vezes, a Unica chance para se ser feliz. (2011, p. 32).

O Cadigo Civil também pecou ao tratar desigualmente as entidades familiares
decorrentes do casamento e da unido estavel, eis que a Constituicdo Federal de
1988 nado estabeleceu qualquer hierarquia entre estas entidades. (DIAS, 2011, p.
33).

Por fim, equivocou-se ao regular o direito de familia no Livro IV (CC 1.511 a
1.783), que trata da tutela e da curatela, institutos de carater assistencial e de
protecdo, depois do direito de empresa (Livro Il) e do direito das coisas (Livro IlI).
(DIAS, 2011, p. 33).

Para a familia antigamente ser aceita pela sociedade, ela precisava ser
constituida pelo matriménio, por isto a lei regulava somente o casamento, as
relacdes de filiacdo e o parentesco. O reconhecimento social dos vinculos afetivos

fez com que as relagbes extramatrimoniais ingressassem no universo juridico



14

através das jurisprudéncias, o que levou a Constituicdo Federal de 1988 a criar o
conceito de entidade familiar. (DIAS, 2011, p. 33).

A entidade familiar € o resultado das transformacdes sociais, em
consequéncia disto, ao Estado foi imposto o dever juridico constitucional de
implementar medidas necessérias e indispensaveis para a constituicdo e

desenvolvimento das familias. (DIAS, 2011, p. 34).

1.2. Familias Plurais no Ordenamento Juridico Brasileiro.

O Cddigo Civil de 1916 era bastante tradicionalista, pois ndo adotava a
afetividade como um papel relevante, eis que o fundamental era o matriménio, que
se alicercava na protecéo de interesses econdmicos. (LOBO, 2003, p. 204).

A ideia de familia como modelo convencional, um homem e uma mulher
unidos pelos lagcos matrimoniais e cercados de filhos, mudou. O conceito de familia
se pluralizou, surgindo, entdo, a necessidade de atualizar o termo que a identifica,
de modo a abranger todas as suas conformagdes. (DIAS, 2011, p. 38).

Segundo Dias a “vastiddo de mudancas das estruturas politicas, econébmicas
e sociais produziu reflexos nas relagdes juridico-familiares. Os ideais de pluralismo,
solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a protecéo
da pessoa humana’. (2011, p. 38).

Neste contexto de mudancas, novas formas de convivio vém sendo criadas
em torno da necessidade de criar os filhos, produtos de unides que nenhuma lei,
seja de Deus ou do homem, consegue mais obrigar a se eternizar. (DIAS, 2011, p.
38).

A evolucdo das relagfes interpessoais refletiu na conformacgéo da familia, que
deixou de possuir um significado singular. A mudanca na sociedade e nos costumes
levou a uma reconfiguracdo do conceito de familia. (DIAS, 2011, p. 39).

Assim, cabe destacar que:

O pluralismo das rela¢des familiares — outro vértice da nova ordem juridica
— ocasionou mudangas na prépria estrutura da sociedade. Rompeu-se o
aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento, mudando
profundamente o conceito de familia. A consagracdo da igualdade, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade

de reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira
transformagédo na familia. (DIAS, 2011, p. 39).
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A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a existéncia de outras entidades
familiares diversas do casamento. Desta forma, agregou no conceito de familia a
unido estavel (art. 226, 83°, da CF/88) e a familia monoparental, familia formada por
qualquer um dos pais e seus descendentes (art. 226, 84°, da CF/88). (DIAS, 2011, p.
39).

Neste sentido, Dias afirma:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem
a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presenga
de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida
e propdsitos comuns, gerando comprometimento muatuo. (2011, p. 40).

A sociedade atual se afastou da ideia do casamento e, consequentemente,
dos paradigmas que o envolviam (casamento, sexo e procriacdo). O movimento das
mulheres, o surgimento dos métodos contraceptivos e a evolugcdo da engenharia
genética fizeram com que o conceito de familia evoluisse. As relagbes
extramatrimoniais passaram a ter reconhecimento constitucional e, atualmente, néo
se pode negar a existéncia de relacbes homoafetivas. (DIAS, 2011, p. 40).

O desafio da sociedade atual € encontrar aquilo que identifica as estruturas
interpessoais que permita nomina-las como familia. Referencial este que s6 é
possivel ser identificado na afetividade. (DIAS, 2011, p. 41).

Cumpre salientar que:

E o envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do
ambito do direito obrigacional — cujo nlcleo é a vontade — para inseri-lo no
direito das familias, que tem como elemento estruturante o sentimento do

amor que funde as almas e confunde patriménios, gera responsabilidades e
comprometimentos mutuos. (DIAS, 2011, p. 41).

Os membros das familias ja ndo tém mais a obrigacédo de ficarem juntos por
conveniéncia social. Hoje, a familia s6 busca a felicidade dos seus componentes,
priorizando a harmonia entre aqueles que optem pela convivéncia.

No que tange a familia matrimonial, o Estado e a Igreja se uniram com o
objetivo de regular as relagdes afetivas. Desta forma, foram estabelecidos limites
morais para a formacéo das familias. (DIAS, 2011, p. 42).

A Igreja consagrou a unido entre um homem e uma mulher como
sacramento indissolavel: até que a morte os separe. A maxima crescei e
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multiplicai atribuiu & familia a fungdo reprodutiva com o fim de povoar o
mundo de cristdos. Dai a origem do débito conjugal como obrigacdo a
pratica da sexualidade. (DIAS, 2011, p. 42).

A influéncia da igreja sob o Estado levou o legislador, no inicio do século
passado, a reconhecer juridicamente apenas a unido matrimonial.

Portanto,

O Estado solenizou o casamento como uma instituicdo e o regulamentou
exaustivamente. Os vinculos interpessoais passaram a necessitar da
chancela estatal. E o Estado que celebra o matriménio mediante o
atendimento de inumeras formalidades. Reproduziu o legislador civil de
1916 o perfil da familia entdo existente: matrimonializada, patriarcal,
hierarquizada, patrimonializada e heterossexual. (DIAS, 2011, p. 43)

O casamento era indissoluvel, eis que o Estado tinha um grande interesse em
manter o casamento. A mulher ao casar, ndo podia trabalhar ou administrar os seus
bens. O regime da comunhdo universal era o regime oficial do Brasil. E 0 homem era
0 Unico elemento identificador do nucleo familiar. (DIAS, 2011, p. 43).

A legislagéo repudiava toda e qualquer unido que fosse fora do casamento,
porém, isto ndo impediu que comecassem a surgir vinculos afetivos fora do
casamento. (DIAS, 2011, p. 43).

Novas familias comecaram a surgir, todavia, ndo podiam ser formalizadas.
Neste momento, surgiu a Lei do Divorcio, que segundo Dias: “Consagrou a
possibilidade de rompimento do vinculo matrimonial, mudou o regime legal de bens
para o da comunh&o parcial e tornou facultativo o uso pela mulher do nome do
marido” (2011, p. 43).

Somente com a Constituicdo Federal de 1988 € que o casamento deixou de
ser a Unica forma admissivel de formacéo da familia. (DIAS, 2011, p. 45).

A familia monoparental é aquela cujos vinculos familiares sao constituidos por
um dos pais e seus filhos, sendo que a mesma passou a ser considerada entidade
familiar somente com a Constituicdo Federal de 1988, que ampliou o conceito de
familia, passando a tratar da familia monoparental no seu art. 226, 84°, que diz:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.
[.-]

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.
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Todavia, apesar da Constituicdo Federal de 1988 trazer expressamente o
conceito de familia monoparental, o legislador, injustificavelmente, omitiu-se ao
regular os seus direitos. (DIAS, 2011, p. 48).

A Constituicdo Federal de 1988, apesar de ter expandido o conceito de
familia, ndo enumerou todos os tipos de conformacfes familiares existentes na
sociedade. (DIAS, 2011, p. 48).

A diferenca de geracdes ndo pode servir de obstaculo ao reconhecimento de

uma entidade familiar. Neste sentido, Dias afirma que:

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes,
dentro de uma estruturacdo com identidade de propdsito, impfe o
reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia anaparental. (2011, p. 48).

Desta forma, verifica-se que esta estrutura de convivio pouco se diferencia da
entidade familiar monoparental, sendo assim, também merece protecdo
constitucional. (DIAS, 2011, p. 49).

J4, as familias pluriparentais ou mosaicos ocorrem quando duas pessoas
advindas de relacionamentos diversos estabelecem vinculos familiares através do
matrimonio ou da unido estavel, sendo que uma ou ambas tem filhos provenientes
de uma relagao anterior. (DIAS, 2011, p. 49).

A familia mosaico é caracterizada pela multiplicidade de vinculos, sendo
necessario a administracdo dos seus interesses visando o equilibrio. Todavia,
diversas doutrinas a consideram uma familia monoparental, ndo tendo o legislador,
ainda, se manifestado a respeito dela. (DIAS, 2011, p. 50).

A familia eudemonista é a entidade familiar identificada pelo seu envolvimento
afetivo.

Segundo Dias:

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de defini¢do
da familia e de preservacado da vida. Esse, dos novos vértices sociais, é o
mais inovador. (2011, p. 55).

A partir do momento em que as familias abandonaram o modelo hierarquico e
passaram a ser democraticas, deixaram de existir motivos que justificassem a

excessiva e abusiva influéncia do Estado na vida das pessoas. (DIAS, 2011, p. 55).
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1.3. Principios e Tendéncias no Direito de Familia.

Os principios constitucionais que regem o direito de familia ndo possuem
hierarquia entre eles e, diversas vezes, ndo estao escritos nos textos legais. (DIAS,
2011, p. 59).

Os principios do direito de familia servem para facilitar o trabalho do intérprete
em concordancia com os interesses e valores por eles analisados. (DIAS, 2011, p.
62).

A monogamia trata-se de uma funcéo ordenadora da familia, eis que o Estado
tem interesse em manter a estrutura familiar, e n&o foi criada com base no amor,
mas como consequéncia da propriedade privada sobre o estado primitivo. (DIAS,
2011, p. 60).

A autora ainda destaca que:

Em atengdo ao preceito monogamico, o Estado considera crime a bigamia
(CP 235). Pessoas casadas sdo impedidas de casar (CC 1.521 VI) e a
bigamia torna nulo o casamento (CC 1.548 Il e 1.521 VI). E anulavel a
doacao feita pelo adultero a seu cumplice (CC 550). A infidelidade serve de
fundamento para a acdo de separacdo, pois importa grave violagdo dos
deveres do casamento, tornando insuportavel a vida em comum (CC 1.572),
de modo a, por si s6, comprovar a impossibilidade de comunhédo de vida
(CC 1.573 I). Também esforca-se o legislador em ndo emprestar efeitos
juridicos as relagdes nédo eventuais entre 0 homem e a mulher impedidos de
casar, chamando-as de concubinato (CC 1.727). (DIAS, 2011, p. 60).

Portanto, a monogamia é um sistema de regras morais que visa zelar pelos
interesses antropoldgicos, psicolégicos e juridicos de uma sociedade. (DIAS, 2011,
p. 61).

Sobre os principios no direito de familia, podemos destacar o principio da
dignidade da pessoa humana, que se constitui a base da entidade familiar, servindo
de garantidor do desenvolvimento das pessoas na comunidade familiar, estando
previsto no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988. (DINIZ, 2005, p. 22).

No que tange o principio da dignidade da pessoa humana, este “é o mais
universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os
demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma
colecao de principios éticos”. (2011, p. 62).

Com o surgimento deste principio o ser humano foi colocado no centro

protetor do direito, como consequéncia a isto o Estado passou a ter o dever de
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promover a dignidade através de politicas ativas, garantindo o minimo existencial
para a pessoa humana. (DIAS, 2011, p. 63).

Este principio, aplicado ao direito de familia, traz a ideia de que todas as
entidades familiares devem possuir igual dignidade. (DIAS, 2011, p. 63).

Neste sentido, da mesma forma que o ser humano constituiu familia, tem ele
o direito de ndo mais participar deste nucleo familiar. Desta forma, os direitos a
separacao e ao divércio também estdo amparados neste principio. (DIAS, 2011, p.
63).

O principio da liberdade tem sua origem no principio da dignidade da pessoa

humana e, segundo Diniz ele foi fundado:

[...] No livre poder de constituir uma comunh&o de vida familiar por meio de
casamento ou unido estavel, sem qualquer imposicdo ou restricdo de
pessoa juridica de direito publico ou privado (CC, art. 1.513); na decisédo
livre do casal, unido pelo casamento ou pela unido estavel, no planejamento
familiar (CF, art. 226, §7°, CC, art. 1.565, §2°), intervindo o Estado apenas
em sua competéncia de propiciar recursos educacionais e cientificos ao
exercicio desse direito; na convivéncia conjugal; na livre aquisicdo e
administragdo do patriménio familiar (CC, arts. 1.642 e 1.643) e opcéo pelo
regime matrimonial mais conveniente (CC, art. 1.639); na liberdade de
escolha pelo modelo de formag&o educacional, cultural e religiosa da prole
(CC, art. 1.634); e na livre conduta, respeitando-se a integridade fisico-
psiquica e moral dos componentes da familia. (2005, p. 22).

A Constituicdo Federal de 1988 se preocupou em eliminar qualquer tipo de
discriminacfes, desta forma deferiu atencédo especial a liberdade e a igualdade.
(DIAS, 2011, p. 64).

Contudo, o Cdédigo Civil vigente agiu de forma contraria ao principio da
liberdade em alguns dos seus artigos, um exemplo disto é que o0 mesmo
estabeleceu o regime de separacdo de bens aos maiores de 70 (setenta) anos no
seu art. 1.641, inciso Il. (DIAS, 2011, p. 64).

O principio da igualdade juridica dos c6njuges foi criado com base na ideia de
que é necessaria a igualdade na propria lei, portanto, ndo basta que ela seja
aplicada de forma igual a todos. (DIAS, 2011, p. 65).

O objetivo central deste principio é garantir a igualdade de todos os cidadéos
no ambito social, eis que a igualdade esta ligada ao conceito de justica. Neste
sentido, Dias afirma (2011, p. 65): “Justica formal identifica-se com igualdade formal,
consistindo em conceder aos seres de uma mesma categoria idéntico tratamento.

Aspira-se a igualdade material precisamente porque existem desigualdades”.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe de forma expressa este principio,

tendo ido além ao afirmar em seu art. 5°, inciso |, que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao.

Com o surgimento deste artigo o patriarcalismo foi substituido por um sistema
em que as decisdes da familia devem ser tomadas em comum acordo entre o
homem e a mulher. Sendo que em ultimo caso, ndo havendo acordo, ndo prevalece
a vontade de nenhum dos dois, devendo o juiz solucionar os desacordos referentes
as questdes essenciais de interesse do casal ou dos filhos. (DINIZ, 2005, p. 18).

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 226, 85°,

estabeleceu que:

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

[...]
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

Desta forma, apos séculos de discriminacdo, a desigualdade de géneros foi
eliminada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo Civil de 2002. Diniz
afirma que:

Ndo h& mais, diante do novel Cédigo Civil, qualquer desigualdade de
direitos e deveres do marido e da mulher ou dos companheiros, pois em

seus artigos ndo mais existem quaisquer diferenciacbes relativamente
agqueles direitos e deveres. (2005, p. 20).

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988 o conceito de familia foi
modificado, e 0os casamentos deixaram de ser a Unica base da entidade familiar.
(DIAS, 2011, p. 67).

Neste sentido, Dias afirma que (2011, p. 67): “O principio do pluralismo das
entidades familiares € encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia
de varias possibilidades de arranjos familiares”.

Desta forma, as entidades familiares que antes ndao eram advindas do

casamento, passaram a serem abrigadas pelo direito de familia. (DIAS, 2011, p. 67).
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O principio da protegéo integral de criangas e adolescentes tem como base

fundamental a Constituicdo Federal de 1988 que no seu art. 227, 86°, afirmou que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salide, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

[-.]

8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagdo.

A implementacdo destes direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal
de 1988 devem ser assegurados pela familia, pela sociedade e pelo Estado,
conforme configura o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), eis
que a legislacdo passou a considerar as criangas e os adolescentes como sujeitos
de direito. (DIAS, 2011, p. 68).

O direito a convivéncia familiar € uma relacdo construida no afeto, portanto
ndo esta ligada a origem biolégica da familia, sendo vedado pela Constituicao
Federal de 1988 qualquer tipo de denominacgdo discriminatéria entre os filhos.
(DINIZ, 2005, p. 21).

O principio da proibicdo do retrocesso social expde que a partir do momento
em que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu algum direito ou garantia, ndo
pode um texto proveniente desta estabelecer alcance juridico social inferior ao que
tinha originariamente. (DIAS, 2011, p. 69).

Neste sentido Dias afirma que:

A Constituicdo Federal, ao garantir especial protecao a familia, estabeleceu
as diretrizes do direito das familias em grandes eixos, a saber: (a) a
igualdade entre homens e mulheres na convivéncia familiar; (b) o pluralismo
das entidades familiares merecedoras de protecdo; e (c) o tratamento
igualitario entre todos os filhos. Essas normas, por serem direito subjetivo
com garantia constitucional, servem de obstaculo a que se operem

retrocessos sociais, o que configuraria verdadeiro desrespeito as regras
constitucionais. (2011, p. 69).

O legislador ndo pode compor privilégios ou diferencas ao estabelecido de
forma ison6mica pelo Estado em sede constitucional, sendo assim, o legislador
precisa ser fiel ao estabelecido na Constituicdo Federal de 1988. (DIAS, 2011, p.
70).
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O principio da afetividade prevé que a afeicdo é o fundamento basico para
que a vida conjugal perdure. Tanto € que, a separacao judicial e o divorcio nada
mais séo do que a extincédo do afeto. (DINIZ, 2005, p.18).

Segundo Dias:

O Estado imp8e a si obrigacdes para com os seus cidaddos. Por isso
elenca a Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais, como
forma de garantir a dignidade de todos. Isso nada mais é do que o
compromisso de assegurar afeto: o primeiro a assegurar o afeto por seus
cidadédos é o proprio Estado. (2011, p. 70).

A Constituicdo Federal de 1988 n&o reconheceu o afeto de forma expressa,
porém o reconheceu de forma indireta ao considerar as unibes estaveis como
merecedoras de protecdo juridica. (DIAS, 2011, p. 70).

Neste sentido, o Cdadigo Civil vigente utiliza do termo afeto ao, segundo Dias
(2011, p. 71): [...] identificar o genitor a quem deve ser deferida a guarda unilateral
(CC 1.583 82°1). Invoca somente a relacéo de afetividade como elemento indicativo
para a definicdo da guarda a favor de terceira pessoa (CC 1.584 §5°)”.

O principio da afetividade fez com que os direitos fundamentais fossem
respeitados, um exemplo disto, foi que acabou com a discriminacdo que se tinha
entre os irmaos bioldgicos e adotivos. (DIAS, 2011, p. 71).

O afeto deriva da convivéncia familiar, sendo assim as obrigac6es impostas
pelo Estado para os cidaddos sao criadas visando a felicidade da entidade familiar.
Em consequéncia, a familia adquiriu um novo perfil, voltado ao objetivo de realizar
os interesses afetivos de seus integrantes. (DIAS, 2011, p. 71).

Ao longo deste primeiro capitulo verificamos o quanto o principio da
afetividade é fundamental, sendo um claro exemplo disto o surgimento da unido

estavel no Brasil. Ponto este que abordaremos no capitulo seguinte.
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2. Unido Estavel

2.1. Evolucéo Histérica da Unido Estavel.

Na fase primitiva, ndo havia exclusividade nas relagbes entre o0 homem e a
mulher. As unifes ocorriam sempre em momentos de procriagdo, sendo que o
dominio era sempre do mais forte. (RIZZARDO, 2011, p. 824).

A histéria mostra evidente normalidade no tratamento das relacbes
extraconjugais. Prova disto, € que 0s povos gregos e romanos tinham a poligamia
como seu regime natural. (RIZZARDO, 2011, p. 824).

Antigamente era comum que um homem se casasse com varias mulheres e,
mesmo assim, possuisse suas concubinas. (RIZZARDO, 2011, p. 824).

Com a expanséo do cristianismo, esta situacdo comecou a mudar. Neste
sentido, Rizzardo afirma:

Na medida em que se implantava a Igreja Catdlica, ou se expandia o
cristianismo entre os povos, combatiam-se as unides livres e paralelas ao
matrimdnio oficial ou religioso, dada a insisténcia da pregac¢éo da fidelidade

conjugal, vendo-se no matrimdnio um sacramento, ou a manifestacéo de um
sinal divino, com a sua indissolubilidade. (2011, p. 825).

Durante a Idade Média houve uma intensa luta contra a poligamia e as unides
extraconjugais. Luta esta, que predominou durante séculos, eis que as relacbes
sexuais fora do casamento eram consideradas pecado. (RIZZARDO, 2011, p. 825).

No Brasil, até o ano de 1989, ndo era permitido o reconhecimento dos filhos
havidos de unides adulteras ou incestuosas. Em razéo disto, os filhos eram divididos
entre legitimos e ilegitimos. (RIZZARDO, 2011, p. 826).

O legislador repudiava a unido entre um homem e uma mulher para a
convivéncia em um mesmo local, sem vinculos matrimoniais. (DIAS, 2011, p. 167).

A prova disto, é que o Cadigo Civil de 1916, visando proteger as familias
constituidas pelo matrimonio, deixou de regularizar as rela¢cdes extramatrimoniais,
indo além ao puni-las. Neste sentido, Dias afirma: “Vedou doagdes e a instituicdo de
seguro em favor da concubina, que também ndo podia ser beneficiada por
testamento”. (2011, p. 167).
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Os problemas comecaram a surgir em 1921, quando do rompimento da uniao
estavel, pela separacdo ou morte de um dos companheiros, as pessoas comecaram
a procurar o judiciario. (DIAS, 2011, p. 167).

Como as unibes estaveis nao tinham previsao legal, eis que se tratavam de
meras convivéncias extraconjugais, foi criado a tese da remuneracao pelos servicos
da mulher em 1937. (RIZZARDO, 2011, p. 827).

Esta remuneracdo era realizada na forma de indenizacdo por servicos
prestados. Indenizava-se o amor, o carinho e o afeto, como se fosse prestacao
laboral. (DIAS, 2011, p. 186).

Cabe ressaltar que em meados de 1910 a jurisprudéncia francesa
reconheceu, em favor da mulher, o direito a indenizacdo pelos servicos prestados
(RIZZARDO, 2011, p. 826).

Maria Berenice Dias afirmou que:

As solucbes encontradas regravam tdo sé efeitos patrimoniais do
relacionamento na tentativa de coibir aberrantes injusticas. Em um primeiro
momento, nas situacdes em que a mulher ndo exercia atividade
remunerada e nao tinha outra fonte de renda, os tribunais concediam
alimentos de forma “camuflada”, sob o nome de indenizagédo por servigos
domeésticos, talvez em compensacéo dos servicos de cama e mesa por ela
prestados. (2011, p. 168).

Estas indenizacdes eram geralmente deferidas as mulheres solteiras que
viviam sob o mesmo teto que o homem, igualmente solteiro, durante anos. Sendo
necessario que desta convivéncia houvesse filhos em comum. (RIZZARDO, 2011, p.
827).

O argumento que sustentou esta tese era o0 da inadmissibilidade do

enriquecimento ilicito, eis que, segundo Rizzardo:

A razdo estava no postulado de que ndo se admitia o enriquecimento sem
causa, a expensas de outra pessoa. Embora ndo houvesse nenhum
dispositivo que embasasse a indenizagdo, sO por iSso ndo era justo se
beneficiasse alguém com os servigos prestados pela mulher. Nao existia a
obrigacdo de trabalhar gratuitamente para o concubino, 0 que acontecia
apenas no casamento, como justa compensacdo pelas vantagens
econdmicas oriundas. (2011, p. 827).

A procura pelo judiciario aumentou consideravelmente, razdo pela qual a
justica passou a reconhecer a sociedade de fato. Todavia, para que as partes

ensejassem na divisdo dos bens adquiridos durante a unido estavel, era necessario
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gue ambas provassem a sua efetiva contribuicdo financeira para a constituicdo do
patrimonio. (DIAS, 2011, p. 168).

Em 1964 o Supremo Tribunal Federal (STF) publicou a Sumula n. 380, que
informa: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo
comum”.

Somente com a Constituicdo Federal de 1988, foi que a unido estavel passou

a fazer parte da entidade familiar no Brasil, eis que o seu art. 226, 83°, prevé:

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

[...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Contudo, a relacdo concubinaria permaneceu sendo tratada no ambito do
direito das obrigac6es. Nao houve nenhum avanco de direitos e as demandas
continuaram nas varas civeis. (DIAS, 2011, p. 168).

Em 29 de dezembro de 1994, com o objetivo de regulamentar a unido estavel,
surgiu a Lei n. 8.971, que garantia o direito a alimentos e a sucessédo do
companheiro. (RIZZARDO, 2011, p. 829).

Esta lei também estabeleceu que sé fossem reconhecidas as unifes estaveis
existentes a mais de cinco anos, ou das quais houvesse nascido prole. Assegurou,
ainda, ao companheiro sobrevivente, o usufruto sobre parte dos bens deixados pelo
de cujus. (DIAS, 2011, p. 169).

Em 13 de maio de 1996 surgiu a Lei n. 9.278 que estabeleceu regras para a
conversdo da unido estavel em casamento. (RIZZARDO, 2011, p. 829).

Neste sentido, Dias afirma:

Para o reconhecimento da unido estavel, ndo quantificou prazo de
convivéncia e albergou as relacdes entre pessoas separadas de fato. Além
de fixar a competéncia das varas de familia para o julgamento dos litigios,
reconheceu o direito real de habitacdo. Gerou a presuncao juris et de jure
de que os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da convivéncia
sdo fruto do esforco comum, afastando questionamentos sobre a efetiva
participagdo de cada parceiro para proceder a partilha igualitaria dos bens.
(2011, p. 169).
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Por oportuno, cabe ressaltar que este entendimento da autora Maria Berenice
Dias nao € pacifico, eis que doutrinas diversas entendem que os bens adquiridos na
constancia da unido estavel sdo juris tantum.

Diferentemente da Lei n. 8.971, a Lei n. 9.278 nao obriga que a parte
comprove a sua contribuicdo na compra dos bens adquiridos durante a uniao
estavel. Desta forma, aquele que adquiriu a titulo oneroso um bem sozinho, néo
entendendo que a outra parte tenha direito, € que deve provar a compra individual.

O Cadigo Civil de 2002 disciplinou a unido estavel em cinco artigos (1.723 a

1.727). Assim, Rizzardo destaca que:

Nos dispositivos pertinentes, e que se consolidaram depois de sucessivas
emendas, firma-se que é reconhecida como entidade familiar a unio
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia. (2011, p. 829).

Cabe ressaltar que na redacao original do Codigo Civil de 2002 era estipulado
um prazo de cinco anos de unido estavel, que poderia ser reduzido para trés anos
nos casos em que houvesse filho em comum. (RIZZARDO, 2011, p. 829).

Ainda que a unido estavel ndo exija mais este lapso temporal, a relacdo deve
ter um aspecto de durabilidade e continuidade do vinculo para que se comprove a

existéncia de um relacionamento. (DIAS, 2011, p. 173).

2.2. Dos Requisitos e Impedimentos da Unido Estavel:

N&o pode ocorrer a unido estavel nos mesmos casos em que é vedado o
casamento (art. 1.521 do Cédigo Civil). Contudo, segundo Diniz: “Nao se aplicando o
art. 1.521, VI, no caso de a pessoa casada encontrar-se separada de fato ou
judicialmente”. (2005, p. 319).

Diferentemente do casamento, a unido estavel ndo pode ser declarada nula,
nem pode ser desconstituida por interessados ou pelo Ministério Publico. (DIAS,
2011, p. 176).

A unido estavel ndo pode ser anulada, retroagindo os efeitos da sentenca até
a data da celebracdo, como ocorre no casamento. (DIAS, 2011, p. 176).

O Estado ndo possui meios para evitar a unido estavel entre pessoas

impedidas, razdo pela qual, muitas doutrinas passaram a reconhecer a unido estavel
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putativa, que visa preservar os direitos do companheiro de boa-fé. (DIAS, 2011, p.
177).

O Cadigo Civil prevé causas suspensivas do casamento no seu art. 1.523.
Todavia, essas restricbes ndo ocorrem na unido estavel, eis que descabe limitar
direitos quando a legislacdo néo o faz. (DIAS, 2011, p. 177).

Segundo Venosa:

O legislador ndo foi claro, ou porque ndo soube, ou porque assim néo
desejou. Desse modo, ¢é dificil sistematizar os direitos dos companheiros e,
muito mais que isso, no casos praticos sera por vezes dificil harmonizar
efeitos da unido estavel com efeitos do casamento, quando ambos se
apresentam concomitante ou sucessivamente aos olhos do intérprete.
(2010, p. 441).

O art. 1.723 do Cadigo Civil ndo traz expressamente a obrigacdo da
coabitacdo. (GONCALVES, 2011, p. 612).

Neste sentido, a Sumula n. 382 do STF prevé: “A vida em comum sob o
mesmo teto “more uxorio”, nao € indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

Todavia, Gongalves informa: “E dificil, no entanto, imaginar que o casal tenha
a intencdo de constituir familia se ndo tem vida em comum sob o mesmo teto”.
(2011, p. 613).

E necessario que haja entre os companheiros o “affectio maritalis”, ou seja, a
vontade de constituir uma familia. (GONCALVES, 2011, p. 614).

Goncalves afirma:

N&o configuram unido estavel, com efeito, os encontros amorosos mesmo
constantes, ainda que os parceiros mantenham relacdes sexuais, nem as
viagens realizadas a dois ou o comparecimento juntos a festas, jantares,
recepcdes e etc., se ndo houver da parte de ambos o intuito de constituir
uma familia. (2011, p. 615).

A unido estavel deve ser notoéria, os companheiros devem ser vistos pela
sociedade como marido e mulher. Portanto, € desconhecida a unido em sigilo.
(GONCALVES, 2011, p. 618).

O relacionamento dos companheiros deve ser estavel, duradouro e continuo
para que ocorra a unido estavel. Nao sendo mais necessario um prazo minimo para
este reconhecimento. (GONCALVES, 2011, p. 619).
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Por fim, deve haver a relagcdo monogamica. Gongalves informa: “Como
também ocorre nas unides conjugais, o vinculo entre ambos os companheiros deve

ser unico, em face do carater monogamico da relagao”. (2011, p. 623).

2.3. Dos Direitos e Deveres na Uniao Estavel.

Diferentemente do casamento, aos concubinos sédo estabelecidos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia (art. 1.724 do Cdédigo Civil). Dias afirma: “Em comum
ha a obrigagao de guarda, sustento e educagéao dos filhos”. (2011, p. 177).

Cabe ressaltar que mesmo que os companheiros descumpram o0s deveres
impostos pela lei, tal inadimplemento ndo gera efeito algum. (DIAS, 2011, p. 179).

Os companheiros podem escolher o regime de bens através de contrato de
convivéncia. Sendo que, na falta deste, o regime serd o de comunhdo parcial de
bens, conforme prevé o art. 1.725 do Cdédigo Civil: “Na unido estavel, salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplica-se as relacées patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhao parcial de bens”.

Segundo Dias:

No regime da comunhdo parcial, todos os bens amealhados durante o
relacionamento sédo considerados fruto do trabalho comum. Presume-se que
foram adquiridos por colaboragcdo mutua, passando a pertencer a ambos em
parte iguais. (2011, p. 179).

A constituicdo da unido estavel faz com que os companheiros percam o
direito de disponibilidade dos bens, eis que se torna necessario a expressa
manifestacdo de ambos para a disposicéo do patriménio em comum. (DIAS, 2011, p.
180).

O contrato de convivéncia prevé a possibilidade dos companheiros, a
qualquer tempo, regularem as questdes patrimoniais. Sendo possivel, ainda,
acrescentar efeitos retroativos as decisdes. (DIAS, 2007, p. 170).

O art. 1.725 do Cddigo Civil prevé a possibilidade de um contrato escrito,
em que os companheiros tém total liberdade para estipularem questdes de ordem
patrimonial e pessoal. (DIAS, 2007, p. 170).

Este contrato escrito é o entdo denominado contrato de convivéncia. E
atraves dele os companheiros possuem a faculdade de escolherem um regime de
bens diverso da comunhé&o parcial. (RIZZARDO, 2011, p. 840).
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Segundo Dias: “O contrato de convivéncia ndo cria a unido estavel, pois sua
constituicdo decorre do atendimento dos requisitos legais (CC 1.723), mas é forte
indicio de sua existéncia”. (2007, p. 170).

O contrato de convivéncia pode ser modificado ou revogado a qualquer
tempo, desde que esta seja a vontade expressa de ambos os companheiros. Assim
COMO Nos pactos antenupciais, o contrato de unido estavel também deve respeitar o
art. 1.655 do Coddigo Civil, que prevé: “E nula a convencdo ou clausula dela que
contravenha disposicéo absoluta de lei”.

Este contrato de convivéncia pode ser, ou ndo, feito através de escritura
publica. Contudo, recomendasse que o mesmo seja levado para registro ou
averbacdo, eis que somente desta forma geraria efeitos publicisticos. (DIAS, 2007,
p. 171).

Com o Codigo Civil de 2002 se tornou possivel pedir alimentos para o
companheiro, eis que o art. 1.694 deste dispositivo legal prevé: “Podem os parentes,
os cbnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacgao’.

Os alimentos devem ser fixados de acordo com a necessidade daquele que
pleiteia e da possibilidade do companheiro obrigado, conforme estabelece o art.
1.695 do Cadigo Civil que “Sao devidos os alimentos quando quem os pretende néao
tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e
aguele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao
seu sustento”.

Verifica-se, portanto, que os direitos dos companheiros foram equiparados
aos direitos dos conjuges pelo legislador. (GONCALVES, 2011, p. 628).

O Cddigo Civil de 2002 prevé o direito sucessorio entre os companheiros no

seu art. 1.790, que estabelece:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucesséo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢cBes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
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Desta forma, o companheiro sobrevivente tera direito a mesma quota
atribuida ao filho, se concorrer com os filhos em comuns. Se concorrer com os filhos
particulares do de cujus, tera direito a metade do que couber a cada um deles. E
terd direito, a um terco dos bens, quando concorrer com outros parentes
sucessiveis. (GONCALVES, 2011, p. 636).

O companheiro podera receber a totalidade da heranca, desde que os bens
tenham sido adquiridos de forma onerosa, durante a unido estavel, e ndo existam
parentes sucessiveis. (RIZZARDO, 2011, p. 834).

O convivente nao tera direito ao patrimoénio adquirido antes da unido estavel,
nem aos bens herdados ou doados. (RIZZARDO, 2011, p. 834).

Neste sentido, Rizzardo afirma:

Conclui-se que tais patrimbnios- o formado antes da unido e o recebido
durante a sua vigéncia por heranca ou doagdo- ndo séo transmitidos, nas
proporcdes assinaladas, ao companheiro ou a companheira sobrevivente.
V&o para os outros herdeiros, ou constituem a heranca jacente, se
inexistem parentes sucessiveis. (2011, p. 834).

Desta forma, ao companheiro sobrevivente, cabe comprovar que convivia em
unido estavel com o de cujus na época do falecimento deste. (RIZZARDO, 2011, p.
835).

O art. 16, inciso |, da Lei n. 8.213/91 assegura os direitos previdenciérios

decorrentes da unido estavel, eis que prevé:

Art. 16. Sado beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicédo de dependentes do segurado:
I- 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
gualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente.

Seguindo neste sentido, o art.16, inciso |, do Decreto n. 3.048/99 incluiu os
companheiros na qualidade de dependentes. Em seu 85° considerou companheiro
ou companheira aquele que mantém unido estavel com o assegurado ou
assegurada. (RIZZARDO, 2011, p. 835).

O art. 22 do Decreto n. 3.048/99 estabelece algumas condicbes para que o

companheiro ou a companheira recebam o beneficio previdenciario:
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Art. 22. A inscricdo do dependente do segurado sera promovida quando do
requerimento do beneficio a que tiver direito, mediante a apresentagdo dos
seguintes documentos:

| - para os dependentes preferenciais:

[...]

b) companheira ou companheiro - documento de identidade e certiddo de
casamento com averbacdo da separacao judicial ou divércio, quando um
dos companheiros ou ambos ja tiverem sido casados, ou de 6bito, se for o
caso; e

[...]

§ 32 Para comprovacao do vinculo e da dependéncia econémica, conforme
0 caso, devem ser apresentados no minimo trés dos seguintes
documentos:

| - certiddo de nascimento de filho havido em comum;

Il - certiddo de casamento religioso;

lll - declaracdo do imposto de renda do segurado, em que conste o0
interessado como seu dependente;

IV - disposi¢des testamentarias;

VI - declaracéo especial feita perante tabeli&o;

VII - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou
comunh&o nos atos da vida civil;

IX - procuragéo ou fianga reciprocamente outorgada;

X - conta bancéria conjunta;

Xl - registro em associacdo de qualquer natureza, onde conste o
interessado como dependente do segurado;

XIl - anotagdo constante de ficha ou livro de registro de empregados;

XIll - apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do
seguro e a pessoa interessada como sua beneficiaria;

XIV - ficha de tratamento em instituicAo de assisténcia médica, da qual
conste o segurado como responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imoével pelo segurado em nome de
dependente;

XVI - declaracdo de ndo emancipacdo do dependente menor de vinte e um
anos; ou

XVII - quaisquer outros que possam levar & convicgao do fato a comprovar.

O legislador ndo foi exigente ao estabelecer as condi¢cbes para que o
companheiro ou a companheira passassem a receber o beneficio previdenciério, eis
gue exigiu a apresentacdo de apenas 03 (trés) dos 17 (dezessete) documentos do
83° para demonstrar a dependéncia financeira existente.

Em hipotese alguma € aceita a inscricdo do amante adultero como
dependente na previdéncia social, eis que o principio da monogamia veda qualquer
unido poligamica. (RIZZARDO, 2011, p. 837).

Quanto a adogcdo do nome do companheiro ou da companheira na unido
estavel, segundo o art. 57, 82° da lei de Registros Publicos, a mulher podera

averbar o patronimico do companheiro. (DIAS, 2011, p. 175).
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Art. 57. A alteragdo posterior de nome, somente por excecdo e
motivadamente, ap6s audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por
sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e
publicando-se a alteracédo pela imprensa, ressalvada a hipétese do art. 110
desta Lei. (Redacg&o dada pela Lei n® 12.100, de 2009).

[...]

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou vilva, 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. (Incluido
pela Lei n° 6.216, de 1975).

Desta forma, respeitando o Principio da Igualdade, ja4 antes mencionado,
qualquer um dos concubinos podera adotar o nome do outro. (DIAS, 2011, p. 175).

O art. 226, 83°, da Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente que a
lei deve facilitar a converséo da unido estavel em casamento. (DIAS, 2011, p. 188).

Neste sentido, o Cédigo Civil de 2002 no seu art. 1.726 estabeleceu que: “A
unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.

O pedido de conversao devera ser encaminhado ao juiz da vara da familia,
acompanhado dos documentos necessarios para o matrimbénio, sempre com a
participacdo do Ministério Publico. (RIZZARDO, 2011, p. 844).

Preenchidos todos os requisitos, 0 juiz determinar4d o prosseguimento do
pedido perante o oficial de Registro Publico, que devera fazer a lavratura de
proclamas, a fim de que sejam opostos possiveis impedimentos. (RIZZARDO, 2011,
p. 844).

Segundo Gongalves: “Em vez de recorrer ao Judiciario, mais facil sera
simplesmente casar, com observancia das formalidades exigidas para a celebracéo
do casamento civil”. (2011, p. 642).

A conversdo da unido estavel em casamento ndo produz efeitos retroativos,
passando a valer a partir da data em que se realizar o ato. (GONCALVES, 2011, p.
642).

Desta feita, na pratica, € mais facil as pessoas casarem diretamente, do que
converterem a unido estavel em casamento, eis que o processo direto do matriménio
€ mais célere. (GONCALVES, 2011, p. 642).

Todavia, com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277, foi reconhecido

pelo Supremo Tribunal Federal a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
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Desta forma, abordaremos no capitulo seguinte a possibilidade de conversdo da

unido estavel homoafetiva em casamento.
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3. Familia Homoafetiva no Direito Brasileiro

A homossexualidade existe desde os primordios da civilizacdo. Sendo que os
primeiros relatos sdo da antiga Grécia. (DIAS, 2011, p. 196).

Segundo Dias, a homossexualidade: “Nao é crime nem pecado; ndo é uma
doenca nem um vicio. Também n&o é um mal contagioso, nada justificando a
dificuldade que as pessoas tém de conviver com homossexuais. E simplesmente
uma outra forma de viver”. (2011, p. 196).

O preconceito social que parte da populacdo tem em relagdo as unibes de
pessoas do mesmo sexo é uma consequéncia da origem da era crista. (DIAS, 2011,
p. 196).

Os Estados, com base nos costumes cristdos, criavam legislacbes que
repudiavam a homossexualidade, a fim de incentivar as pessoas a procriarem, eis
que a Europa havia passado por uma diminuicdo populacional causada pelas
epidemias. (VENOSA, 2010, p. 428).

Segundo Dias: “A igreja fez do casamento a forma de propagar a fé crista:
crescei e multiplicai-vos. A infertilidade dos vinculos homossexuais a levou a
repudia-los, acabando por serem relegados a margem da sociedade”. (2011, p. 196).

A discriminacdo aumentou consideravelmente apds alguns anos, quando 0s
homossexuais passaram a serem ligados a feiticaria. (VENOSA, 2010, p. 428).

Ao longo do tempo os homossexuais foram rotulados e discriminados, tanto é
gue somente em 1995 que a homossexualidade deixou de ser considerada uma
doenca passivel de tratamento psicoldgico.

Contudo, muito embora seja uma afronta ao estipulado pela igreja catdlica e
pelo Estado, a felicidade nem sempre serda encontrada num relacionamento
heterossexual. (DIAS, 2011, p. 196).

O legislador preferiu se omitir no que concerne aos direitos dos
homossexuais. Todavia, a auséncia de legislacdo, ndo significa inexisténcia do
direito. (DIAS, 2011, p. 197).

As unides entre pessoas do mesmo sexo, também chamadas de unides
homoafetivas, comecaram a serem reconhecidas pelo judiciario somente pouco
tempo atras.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 226, 83°, reconheceu a unido

estavel entre o homem e a mulher. (DIAS, 2011, p. 47).
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Entretanto, ndo pode o Estado deixar de proteger qualquer vinculo que tenha
por base o afeto, a estabilidade e a ostensividade, eis que a Constituicdo consagrou
o direito a dignidade da pessoa humana em clausula pétrea, conforme previsdo do

art. 1°, inciso Ill, da CF/88, que prevé:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
Il - a dignidade da pessoa humana.

As relagcdes homoafetivas tem origem no vinculo afetivo, desta forma devem
ser identificadas como entidades familiares e merecedoras de tutela do Estado.
(DIAS, 2011, p. 197). Tanto, que o Supremo Tribunal Federal (STF), no dia 05 de
maio de 2011, reconheceu a unidao estavel homoafetiva, através da ADI n. 4277,

conforme veremos no decorrer deste capitulo.

3.1. Reconhecimento no Ordenamento Juridico do Brasil a Homossexuais.

As parcerias amorosas entre 0os homossexuais sempre existiu, sendo que
com o passar dos anos e com a evolucdo dos costumes, um numero maior de
pessoas passaram a assumir publicamente sua condicdo sexual. (BRASIL, 2013, p.
02).

Os homossexuais, antes da decisdo que permitiu a conversdo da unido
estavel homoafetiva em casamento, jA haviam conquistado alguns direitos, sendo
eles: pensao por morte, adocédo e dependéncia nos planos de saude e no imposto
de renda.

A Instrucdo Normativa n. 50 de 08 de maio de 2001, estabelece beneficios
previdenciarios aos companheiros e companheiras homossexuais. (BRASIL, 2013).

Por forca do art. 16, inciso |, da Lei 8.213/91, nos termos da IN n. 50/01,
admite-se a concessao da pensédo para aguele que vive em sociedade de fato com
pessoa do mesmo sexo. (BRASIL, 2013).

Sobre a adocdo por homossexuais, para que a adocdo seja efetivada, ela
precisa cumprir certos requisitos visando o bem da crianca e do adolescente.
(VENOSA, 2010, p. 432).
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O adotante precisa ser maior de 18 (dezoito) anos e a diferenca de idade
entre 0 adotante e o adotado deve ser de pelo menos 16 (dezesseis) anos.
(VENOSA, 2010, p. 432).

O instituto da adogao deve analisar o conforto, a estabilidade e a afetividade
em prol da crianca ou adolescente. Sendo que o interesse do adotando deve ser
sempre prioridade. (VENOSA, 2010, p. 433). Ainda, sim, “sob esse prisma néo
existe no ordenamento qualquer proibicdo expressa acerca da adocdo por duas
pessoas homoafetivas”. (VENOSA, 2010, p. 433).

N&o h& nenhuma prova que demonstre que a adog¢ao por pessoas do mesmo
sexo seja degradante para a formacédo do adotado, prova disto € que as pessoas ja
podiam adotar antes mesmo da aprovacgéo da ADI n. 4277. (VENOSA, 2010, p. 433).

Acerca dos planos de saude, em 16 de novembro de 2009 foi protocolada
uma acao visando a determinacdo da inclusdo de companheiros do mesmo sexo
como dependentes nos planos de sadde privados. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2013).

Em 04 de maio de 2010, apds a concessao da liminar em dezembro de 2009
pela Justica Federal de Sao Paulo, a Agéncia Nacional de Saude (ANS) publicou a
Sumula Normativa n. 12, que estipula que os companheiros do mesmo sexo podem
ser beneficiarios de plano privado de assisténcia a saude. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2013).

Em 2011, a Receita Federal permitiu que os contribuintes alterassem as
declaracbes dos cinco anos anteriores, a fim de incluir o companheiro do mesmo
sexo. (IG, 2013).

Os requisitos para incluir o companheiro ou a companheira homossexual
como dependentes sdo 0s mesmos estabelecidos para os casais heterossexuais.
(SIRECOM, 2013).

Esta permisséao foi concedida apés uma servidora publica requisitar a inclusao
da sua companheira como sua dependente, sendo que o parecer n. 1503/2010, da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional foi deferido pelo Ministro Guido Mantega.
(SIRECOM, 2013).
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3.2. Dos argumentos utilizados a fim de evitar a concessédo da unido estavel

homoafetiva.

O art. 39, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao”.

Neste sentido, muitos foram os argumentos utilizados a fim de evitar a
concessdo da unido estavel homoafetiva, como: a afronta a lei divina e ao direito
natural; a impossibilidade de procriar; a incentivacdo a comportamentos
considerados desregrados; o enfraquecimento da entidade familiar; e, por fim, uma
afronta a moralidade. (BRASIL, 2013, p. 14).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o Brasil passou a ser
um Estado laico, sendo assim o argumento de afronta a lei divina vai contra o direito

garantido no art. 5°, inciso VI, da CF/88, que prevé:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao
aos locais de culto e as suas liturgias;

Estes argumentos sao uma ofensa aos principios da liberdade religiosa e da
laicidade do Estado, eis que o Estado ndo deve embasar as suas decisbes nos
cultos religiosos, ainda que estes cultos representem a religido majoritaria. (BRASIL,
2013, p. 15).

Segundo a ADI interposta perante o STF (BRASIL, 2013, p. 15):

Por isso, as religides que se opdem a legalizagdo da unido entre pessoas
do mesmo sexo tém todo o direito de ndo abencoarem estes lacos afetivos.
O Estado, contudo, ndo pode basear-se no discurso religioso para o
exercicio do seu poder temporal, sob pena de grave afronta & Constituicdo.

Quanto a afronta ao direito natural, de acordo com a biologia, a

homossexualidade é tdo natural quanto a heterossexualidade, pois se manifesta
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entre os seres vivos, possuindo um forte componente genético. (BRASIL, 2013, p.
15).

A necessidade de procriar ndo é fundamental a unido estavel, eis que existem
inUmeros outros fatores que levam duas pessoas a optarem pela vida em conjunto.
(BRASIL, 2013, p. 16).

A procriacdo ndo € indispensavel para o reconhecimento da unido estavel,
tanto que, segundo a ADI interposta perante o STF: “nem mesmo se discute o direito
a constituicdo de familia por casais heterossexuais inférteis, ou que ndo pretendam
ter filhos”. (BRASIL, 2013, p. 16).

A ideia de que a homossexualidade € um desvio a ser evitado € uma afronta
ao principio da isonomia, além de ser um argumento preconceituoso. (BRASIL,
2013, p. 16).

De acordo com a ADI interposta perante o STF “a homossexualidade é uma
condicdo do individuo, ndo sendo, a rigor, positiva ou negativa, da mesma forma que
outras caracteristicas humanas, como a cor da pele”. (BRASIL, 2013, p. 16).

O argumento de que a homossexualidade incentiva 0os comportamentos
considerados desregrados € errbnea, sendo que o Estado, ao reconhecer a unido
estavel homoafetiva, estaria apenas fazendo uso da protecdo legal as escolhas
afetivas das pessoas do mesmo sexo que querem o reconhecimento desta unido.
(BRASIL, 2013, p. 17).

O conceito de entidade familiar evoluiu muito nas ultimas décadas. O conceito
de familia deixou de ser aquele em que o homem € o chefe de familia e a mulher é a
dona de casa submissa. (BRASIL, 2013, p. 17).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3° inciso IV, reconheceu a
igualdade entre o homem e a mulher, além de garantir protecéo as novas entidades
familiares embasadas no afeto e na igualdade. (BRASIL, 2013, p. 18).

Neste sentido, segundo a ADI interposta perante o STF:

Partindo-se desta premissa, é facil concluir que o reconhecimento juridico
da unido entre pessoas do mesmo sexo nao enfraquece a familia, mas
antes a fortalece, ao proporcionar as relagfes estaveis afetivas mantidas
por homossexuais — que sdo auténticas familias, do ponto de vista
ontolégico — a tutela legal que sédo merecedoras. (BRASIL, 2013, p. 18).

O reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo como

entidade familiar ndo modificaria o instituto do matrimonio. (BRASIL, 2013, p. 18).
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Atualmente boa parte da populacdo é a favor do reconhecimento da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar, prova disso € que houve um aumento
consideravel nos movimentos homossexuais no mundo. (BRASIL, 2013, p. 19).

O direito n&o deve ficar estagnado, ele precisa superar o preconceito social e
evoluir rumo a uma sociedade mais livre, justa e igualitaria. (BRASIL, 2013, p. 19).

3.3. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 que trata do Reconhecimento

da Unido Estavel Homoafetiva.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 foi proposta,
respectivamente, pela Procuradoria Geral da Republica e pelo Governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, com a finalidade de que o Supremo Tribunal Federal (STF)
declarasse o reconhecimento, no Brasil, entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, desde que atendidos todos os pressupostos da unido estavel,
sendo estendidos para os companheiros homossexuais, todos os direitos e deveres
dos companheiros heterossexuais. (BRASIL, 2013, p. 01).

Segundo o STF:

A tese sustentada nesta acdo € a de que se deve extrair diretamente da
Constituicdo de 88, notadamente dos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso lll), da igualdade (art. 5° caput), da vedacdo de
discriminacfes odiosas (art. 3°, inciso V), da liberdade (art. 5°, caput) e da
prote¢cdo a seguranca juridica, a obrigatoriedade do reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. (BRASIL,
2013, p. 03).

A inexisténcia de legislacdo especifica compromete o gozo dos direitos
fundamentais por casais homossexuais. Isto porque ndo existe uma lei, no Brasil,
gue confira a estas relacdes o tratamento das entidades familiares. (BRASIL, 2013,
p. 04).

Portanto, tornou-se necesséria a intervencdo do STF, a fim de garantir aos
homossexuais, o0 direito de terem reconhecidas as suas unides afetivas. Com as
suas respectivas condi¢es juridicas, patrimoniais e extrapatrimoniais. (BRASIL,
2013, p. 05).

Segundo o voto da Ministra Carmen Lucia:
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Observo, inicialmente, que a conquista de direitos é tdo dificil quanto
curiosa. A luta pelos direitos é ardua para a geracao que cuida de batalhar
pela sua aquisicdo. E parece uma obviedade, quase uma banalidade, para
as geragbes que os vivem como realidades conquistadas e consolidadas.
(BRASIL, 2013, p. 01).

Este julgamento € apenas o0 primeiro passo rumo a conquista de novos
direitos, eis que o preconceito e a violéncia persistem na sociedade. (BRASIL, 2013,
p. 01).

O art. 226, 83°, da CF/88, estabelece que:

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

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estéavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

O fato de que a Constituicdo Federal de 1988 tenha se omitido em relacao a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ndo significa que a mesma deixou de
assegurar o seu reconhecimento. (BRASIL, 2013, p. 30).

Neste sentido:

A rigor, diante do siléncio do texto constitucional, sdo trés as conclusfes
possiveis: (a) a Constituicdo proibiu as unides entre pessoas do mesmo
sexo; (b) a Constituicdo ndo se pronunciou sobre o assunto, que pode ser
livremente decidido pelo legislador, hum ou noutro sentido; e (c) a
Constitui¢c@o requer o reconhecimento das unifes entre pessoas do mesmo
sexo, impondo-se, em razdo do sistema constitucional, uma interpretacao
analégica do ser art. 226, §3°.

Os principios fundamentais acima referidos impdem a terceira opcao.
(BRASIL, 2013, p. 30).

A aplicacdo analdgica é justificavel, porgue a unido estavel homossexual tem
como base o afeto, a estabilidade e o objetivo de constituir uma familia. (BRASIL,
2013, p. 31).

A Ministra Carmen Lucia afirma que homens e mulheres, independentemente
das suas escolhas de modo de vida, possuem o0s seus direitos fundamentais a
liberdade, igualdade, ao respeito e a intimidade devidamente resguardados pela
Constituicdo Federal de 1988. (BRASIL, 2013, p. 06).

A Ministra, ainda, alega: A escolha da vida em comum com quem quer que

seja € uma eleicdo que concerne a prépria condicdo humana, pois a afei¢cdo nutrida
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por alguém é o que pode haver de mais humano e de mais intimo de cada um.
(BRASIL, 2013, p. 06).

Desta forma, ante a auséncia de regulamentacdo infraconstitucional que
conduza a unido estavel homoafetiva, a mesma devera ser regida pelas mesmas leis
que regem a unido estavel heterossexual. (BRASIL, 2013, p. 32).

Sendo assim, no dia 05.05.2011, ocorreu um grande marco no que se refere
aos direitos dos homossexuais, eis que nesta data o STF aprovou a ADI n. 4277 que
reconheceu a unido estavel homoafetiva.

Esta decisdo do Supremo Tribunal Federal ocorreu num julgamento conjunto
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.132 e da ADI
n.4277, em que todos os dez Ministros votantes no julgamento se manifestaram pela
procedéncia das respectivas acgOes constitucionais, determinando que 0s
homossexuais teriam os mesmos direitos da unido estavel heterossexual.

O Ministro Celso de Mello em seu voto afirmou que:

A extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a
unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela
direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade,
da liberdade, da dignidade, da seguran¢a juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito & busca da felicidade, os
quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de
inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art. 1°, Ill, e art.
3°, 1IV), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo
sexo como espécie do género entidade familiar.

Sendo que os argumentos utilizados pelos Ministros foram os seguintes: o
ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar priva os
companheiros desta entidade de boa parte dos direitos patrimoniais e
extrapatrimoniais; este ndo reconhecimento da unido estavel homoafetiva importa
em lesdo aos principios fundamentais da constituicdo federal; o art. 226, 83°, da
CF/88 nédo é barreira para o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, eis que nao veda expressamente esta unido; a Constituicdo Federal de
1988 deve servir como instrumento de inclusdo social, ndo sendo admissiveis
preconceitos; € cabivel uma interpretacdo analdgica do art. 226, 83°, da CF/88 para
tutelar a unido estavel homoafetiva, sendo que esta unido deve ser regida pelas

normas que dispdem sob a unido estavel heterossexual. (BRASIL, 2013, p. 43).
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Cabe destacar que com o reconhecimento das unifes estaveis homoafetivas
como entidade familiar, os companheiros do mesmo sexo passaram a reconhecer 0s
seguintes direitos: estdo sujeitos ao regime geral da comunhao parcial de bens;
podem pedir pensdo alimenticia em caso de separacdo judicial, e, direito a
sucessdo. (FARIELLO; LEAO; SIMAS, 2013).

3.4. Unides Estaveis entre Pessoas do Mesmo Sexo: Destaques no cenario

nacional e internacional.

Em 21 de dezembro de 2005, antes da aprovacao da ADI n. 4277, a entao
desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias,
ja havia decidido a favor do reconhecimento do vinculo familiar entre casais do
mesmo Sexo.

Neste sentido:

APELAGCAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E
de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas
mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos,
ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional
a unibes que, enlagadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido
pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade
de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizagéo do ser e do viver, de forma
gue a marginalizacdo das relacdes homoafetivas constitui afronta aos
direitos humanos por ser forma de privacéo do direito a vida, violando os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo. (Apelacdo Civel n°® 70012836755, Sétima Cémara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, julgado em
21/12/2005).

Em 27 de junho de 2011, na cidade de Jacarei em Sao Paulo, foi realizado o
primeiro casamento homoafetivo do Brasil, sendo que os pioneiros foram Luiz André
Rezende Souza Moresi e José Sérgio Souza Moresi. (MACHADO, 2013).

A conversado desta unido estavel em casamento foi autorizada pelo juiz da 22
Vara da Familia de Jacarei, sendo que o Ministério Publico foi igualmente favoravel a
esta decisdo. (MACHADO, 2013).

Segundo Rodrigo Machado: “O casal registrou a unido estavel no dia 17 de

maio, um dia depois de o STF ter reconhecido os mesmos direitos dos casais
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heterossexuais e 14 dias apds darem entrada no pedido de conversao no cartério de
registro civil”. (MACHADO, 2013).

No dia 17 de julho de 2011, na cidade de Itajai, ocorreu o primeiro casamento
homoafetivo do Estado de Santa Catarina. (COMTEXTOLIVRE, 2013).

O casamento ocorreu entre a juiza titular da 12 Vara Criminal de Itajai, S6nia
Maria Mazzetto Moroso, e a servidora Lilian Regina Terres. Sendo que Soénia foi a
primeira juiza do pais a assumir sua homossexualidade. (COMTEXTOLIVRE, 2013).

No dia 25 de outubro de 2011, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), por quatro votos contra um, deu provimento ao recurso de duas mulheres que
pediram a habilitacdo do casamento civil.

Neste sentido:

A Turma concluiu que a dignidade da pessoa humana, consagrada pela
Constituicdo, ndo € aumentada nem diminuida em razdo do uso da
sexualidade, e que a orientacdo sexual ndo pode servir de pretexto para
excluir familias da protec¢éo juridica representada pelo casamento. (BRASIL,
2013).

Desta forma, o STJ reconheceu a legalidade da habilitacdo para o casamento
civil de forma direta, entre companheiros do mesmo sexo.

Segundo o Ministro Marco Buzzi:

A unido homoafetiva é reconhecida como familia. Se o fundamento de
existéncia das normas de familia consiste precisamente em gerar protecao
juridica ao nucleo familiar, e se o casamento € o principal instrumento para
essa opcado, seria despropositado concluir que esse elemento ndo pode
alcancar os casais homoafetivos. Segundo ele, tolerancia e preconceito ndo
se mostram admissiveis no atual estagio do desenvolvimento humano.

No dia 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), aprovou
por maioria de votos (14 contra 1) a resolucdo n. 175, que obriga os cartérios do pais
a realizarem as unides estaveis homoafetivas, converterem a unido estavel
homoafetiva em casamento e celebrarem o0 casamento civii homossexual.
(D’AGOSTINO, 2013).

Esta resolucéo ocorreu por que:

Na pratica, muitos cartérios continuavam negando o pedido dos casais
alegando auséncia de lei, mesmo apds o entendimento do STF. Por isso,
alguns Tribunais de Justica, a quem estdo subordinados, comecaram a
obrigar os cartérios a realizar as unibes, por meio de provimentos
(instru¢des administrativas). (D’AGOSTINO, 2013).
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Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
existem, atualmente, no Brasil mais de 60 (sessenta) mil casais homossexuais.
Desta forma, a decisdo do CNJ é de forma acertada, eis que amplia as garantias
patrimoniais, além de garantir os direitos individuais dos homossexuais que vivem
em unido estavel.

O cartério que descumprir esta decisdo podera responder por processo
administrativo. Sendo necessario que a pessoa leve o0 caso até o juiz da Comarca
responsavel pelo cartério que negou o pedido, para que ele determine a celebracéo
do casamento. (CNJ, 2013).

A decisdo do CNJ, ainda, podera ser discutida perante o Supremo Tribunal
Federal. Sendo que esta decisdo somente passara a valer a partir da publicacdo no
“Diario de Justica Eletrénico”, o que, até entdo, ndo tem data para acontecer.
(D’AGOSTINO, 2013).

N&o obstante ainda exista muito preconceito em relacdo a uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo, em paises como Suécia, Noruega e Dinamarca, 0
casamento entre homossexuais ja é permitido. (RIZZARDO, 2011, p. 851).

Segundo Lisboa:

Lei dinamarquesa de 1986 atribui aos homossexuais direitos patrimoniais
entre si, tendo o casamento entre eles sido amparado a partir de lei de
1989. Para tanto, aquela lei exige que os parceiros mantenham domicilio em
seu territério nacional e tenham a nacionalidade dinamarquesa. (2004, p.
250).

Em 1991 a Holanda admitiu que 0s municipios regulassem as unibes
homoafetivas por meio de registro e normatizacao local. (LISBOA, 2004, p. 250).

Lisboa afirma: “Em 01.10.1993, a Noruega adotou a regulamentagdo das
unides homossexuais e, além disso, conferiu aos parceiros o poder familiar’. (2004,
p. 250).

Em 1994 a Suécia concedeu o poder familiar em favor dos parceiros
homoafetivos. (LISBOA, 2004, p. 250).

A primeira Constituicdo que proibiu, expressamente, a discriminacado sexual
foi a da Africa do Sul em 1996. Em 2001, a Holanda permitiu o casamento civil entre
homossexuais, desta forma, foi 0 primeiro pais a permitir o matriménio entre pessoas
do mesmo sexo. (RIZZARDO, 2011, p. 851).
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Apés o pioneirismo da Holanda, outros 13 (treze) paises j& passaram a
permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, sendo eles: Bélgica, Canada,
Espanha, Africa do Sul, Noruega, Suécia, Portugal, Islandia, Argentina, Dinamarca,
Uruguai, Nova Zelandia e Franca. (G1, 2013).

Destaca-se que a Franca foi o Ultimo destes paises a permitir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, eis que somente no dia 29 de maio de 2013, foi
celebrado o matriménio entre os noivos Bruno Boileau e Vicent Autin. (G1, 2013).

Em contrapartida as evolu¢gées mundiais estdo os paises mucgulmanos, que
tipificam a homossexualidade como crime, com penas que variam desde a priséo
perpétua até a pena de morte. (VENOSA, 2010, p. 428).

Entre os paises que penalizam a unido entre pessoas do mesmo sexo com
pena de morte estdo: Ird, Arabia Saudita, 1émen, Mauritania, Suddo e algumas
regides do norte da Nigéria e do sul da Somédlia. (TERRA, 2013).
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CONCLUSAO

Através do presente estudo buscou-se analisar a protecao juridica das unifes
estaveis homoafetivas como entidades familiares sob a perspectiva da Constituicdo
Federal de 1988, dos principios que regem o direito de familia e da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277.

Para se chegar a conclusdo que as unides estaveis homoafetivas podem ser
concebidas como entidades familiares, este estudo partiu das transformacgdes
ocorridas no Direito de Familia depois da aprovacdo da ADI n. 4277, que
reconheceu as unides estaveis homoafetivas entre pessoas do mesmo sexo.

Antigamente, o conceito de familia era bastante limitado, eis que somente
eram reconhecidas as unides advindas do matrimonio.

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma mudanca de
paradigmas, pois o afeto passou a ser um dos elementos fundamentais da relagéo
familiar. Sendo assim, as familias plurais passaram a ser reconhecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Oportunamente, foram analisadas as relacdes juridicas de natureza familiar,
gue passaram a ser disciplinadas, também, pelos principios do direito de familia.

Apos, foi realizado um estudo do contexto historico das unifes estaveis, que
passaram a ser reconhecidas pelo nosso ordenamento juridico depois do advento da
Constituicdo Federal de 1988, sendo que a mesma esta regulada, ainda que de
forma precéria, no Codigo Civil de 2002.

Foram, também, analisados os impedimentos, 0s pressupostos, 0os deveres,
os efeitos patrimoniais, os direitos e a possibilidade da conversédo da unido estavel
em casamento.

Com a aprovacdo da ADI n. 4277, em 05 de maio de 2011, a familia
homoafetiva passou a ser reconhecida como entidade familiar no nosso
ordenamento juridico, eis que passou a ser cabivel que a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo fosse regida pelas mesmas normas que regem a uniao
estavel heterossexual.

Impedir a protecdo e o reconhecimento destas relagbes homoafetivas como
entidades familiares, é repelir o entendimento contemporaneo do Supremo Tribunal

Federal, pois a familia contemporanea é consagrada no afeto.
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Deve-se respeitar, assim, a possibilidade das pessoas livremente optarem
pela sua sexualidade, eis que os seres humanos devem ter a liberdade de expressar
sua sexualidade, sua afetividade e sua formacéao familiar.

Através do presente estudo, pode-se verificar que o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva € recente, tanto que no dia 14 de maio de 2013, ainda no
decorrer dos estudos deste trabalho, foi aprovado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) uma resolucéo que obriga os cartérios do pais a realizarem as unides estaveis
homoafetivas, converterem a unido estavel homoafetiva em casamento e celebrarem
0 casamento civil homossexual.

Diante de tudo o que foi exposto, chega-se a conclusdo de que todo o debate
até entdo foi valido, pois representaram um avanco nos direitos dos homossexuais.
No entanto, o Brasil ainda esta “caminhando” em direcdo aos seus direitos efetivos.
Uma prova disto € que, ainda, ndo houve uma mudanca na legislacéo brasileira que
passasse a regulamentar as situacdes dos homossexuais.

Em que pese todos os direitos ja reconhecidos aos homossexuais, nossa
sociedade, ainda, possui muitos preconceitos em relacdo aos mesmos. A nivel
mundial, isto fica bem evidente, eis que 0s seguintes paises ja permitiram o
casamento entre pessoas do mesmo sexo: Suécia, Noruega, Dinamarca, Bélgica,
Canada, Espanha, Africa do Sul, Portugal, Islandia, Argentina, Uruguai, Nova
Zelandia e Franca.

Finalmente, pode-se afirmar que o principal problema em se admitir as
relacbes homoafetivas € o preconceito social. Todavia, sabe-se que o direito esta
sempre mudando, ainda que de formar lenta, para se adaptar ao mundo

contemporaneo, afinal as leis ndo podem ficar presas no tempo.
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