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UNIAO HOMOAFETIVA. UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS.

Inquestionada a existéncia do vinculo afetivo por cerca de 10 anos, atendendo a todas as
caracteristicas de uma unido estavel, imperativo que se reconheca sua existéncia, independente de os
parceiros serem pessoas do mesmo sexo. Precedentes jurisprudenciais.

POR MAIORIA, DESACOLHERAM OS EMBARGOS DA SUCESSAO E ACOLHE-RAM OS EMBARGOS DE
T.M.S.

EMBARGOS INFRINGENTES 4°GRUPO DE CAMARAS CIVEIS
N° 70006984348 PORTO ALEGRE
SUCESSAO DE E.H.K., representada por

V.F.K. e HK. 1° EMBARGADO/EMBARGANTE;

T.M.S. 2° EMBARGADO/EMBARGANTE.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam, em 4° Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, rejeitar os
embargos infringentes da sucesséao, vencidos os Des. Alfredo Guilherme Englert, o Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves e o Des. Antonio Carlos Stangler Pereira; quanto aos embargos infringentes de T.M.S.,
conhecer, por maioria, vencido o Des. Antonio Carlos Stangler Pereira e, no mérito, por maioria, acolher os
embargos infringentes, vencidos os Des. José Ataides Siqueira Trindade, Antonio Carlos Stangler Pereira e
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, de conformidade e pelos fundamentos constantes das notas
taquigréficas anexas, integrantes do presente acérdao.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signataria, os Excelentissimos Senhores Desembargadores
Alfredo Guilherme Englert (Presidente), Antonio Carlos Stangler Pereira, José Carlos Teixeira Giorgis, Rui
Portanova, Luiz Felipe Brasil Santos, Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves e José Ataides Siqueira
Trindade.

Porto Alegre, 14 de novembro de 2003.

DES2. MARIA BERENICE DIAS,

Relatora.


http://www.direitohomoafetivo.com.br/

RELATORIO

A DES?2. MARIA BERENICE DIAS (RELATOR) - Séo dois os embargos infringentes interpostos do acérdao
das fls. 439/462, que, por maioria, deu provimento em parte ao recurso de apelacdo (fls. 354/370), restando
vencido o Presidente que o0 provia integralmente, contra a sentenca proferida em sede de acédo de
reconhecimento e dissolucdo de sociedade de fato, interposta por T. M. S. contra a sucessao de E. H. K. Este
decisum, prolatado pela primeira instancia, julgou procedente a acéo, declarando a existéncia da relacdo
homossexual e aplicando-lhe os mesmos efeitos da unido estavel. Determinou a particdo igualitaria de todo o
patrim6nio movel e imével adquirido na constancia da relagéo, conferindo a T. M. S. o direito real de habitagdo
sobre o apartamento que servia de residéncia para o casal (fls. 346/352)

O acérdao ora vergastado decidiu nos seguintes termos:

- 0 Relator, Des. Alfredo Guilherme Englert, deu total provimento ao recurso de apelacao, tomando a
relacdo havida como sociedade de fato, aplicando-lhe a regra do direito das obrigacGes e declarando a
inexisténcia de bens a serem partilhados;

- 0 Revisor, Des. Rui Portanova, proveu parcialmente o apelo, tdo-sé para excluir da partilha o
imovel da Praia de Pinhal, reconhecendo a relagdo homossexual os mesmos efeitos da unido estavel;

- 0 Vogal, Des. José Ataides Siqueira Trindade, apesar de reconhecer a relagdo como unido estavel,
entendeu pela exclusdo da partilha dos imdéveis da Praia de Pinhal e da Av. Ipiranga, mantendo o direito real
de habitacdo de T. M. S. sobre este bem, que servia de residéncia para o casal.

Alega, preliminarmente, a Sucesséo, a aplicabilidade da antiga redacao do art. 530 do Cddigo de
Processo Civil ao caso em tela. No mérito, sustenta a manutencdo do voto vencido, defendendo a tese por
este esposada, no sentido de que, nas unibes homossexuais, deve haver prova da contribuicdo efetiva na
formagé&o patrimonial, justamente diante da sua natureza de sociedade de fato, inexistindo, nos autos, prova
da participacéo financeira do embargado na aquisicdo do patriménio. Como os votos vencedores equipararam
a unido homossexual a unido estavel, defendendo a desnecessidade da prova na formacgdo do patrimdnio,
culminaram por ofender o art. 226, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal, regulamentado pela Lei 9.278/96,
bem como divergiram da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal e do art. 1.723 do Cédigo Civil. Invoca a
aplicagdo, a espécie, do art. 1.363 e seguintes do diploma civil. Argumenta que os principios fundamentais
constantes do art. 3° incisos | e IV, e o art. 5° todos da Carta Magna, ndo se sobrepem & norma
constitucional esculpida no art. 226, paragrafo 3°, pois existe norma especifica a disciplinar a unido estavel.
Requer o acolhimento dos presentes embargos para que prevaleca o voto vencido (fls. 528/536).

T. M. S., segundo embargante, assevera a aplicabilidade da atual redagéo do art. 530 do Codigo de
Processo Civil, sustentando a adoc¢éo, por este Colendo Grupo, da linha argumentativa do voto do Revisor,
gue manteve na partilha o imével onde o casal residia, localizado na Av. Ipiranga, nesta Capital. Alega que,
uma vez reconhecida a unido estavel, descabe o exame da particdo, e sim, se a aquisicdo deu-se na
constancia da relacdo e a titulo oneroso. Refere ndo prosperar a tese de que o referido imovel teria sido
adquirido com a contribuicdo do pai do falecido E. Requer o provimento dos embargos para que prevaleca o
julgamento na linha do voto do Des. Rui Portanova, partilhando-se o apartamento no qual o casal residia, e
onde permanece o0 embargante até hoje por forca da tutela antecipada (fls. 537/546).

A Sucessdo apresenta contra-razdes aos embargos infringentes, suscitando, preliminarmente, o
ndo-conhecimento do presente recurso, por ter sido interposto com base no voto do Revisor e ndo no voto
vencido, o qual, inclusive, em nada favoreceu o recorrente. No mérito, pugna pela improcedéncia do recurso
(fls. 549/557).

T. M. S. oferece contra-razdes, aduzindo, em preliminar, a inadmissibilidade dos embargos
infringentes por trés razdes. A uma, por estarem em desacordo com a nova redacao dada pela Lei 10.352/01,
pois a decisdo majoritaria confirmou a sentenca no aspecto do reconhecimento da unido homossexual como
estavel. A duas, porque o embargante V. F. K. faleceu no curso da agéo, sem que tenha sido procedida a sua
regularizacdo processual nos autos. A trés, pela auséncia de fundamentagcédo dos embargos relativamente ao
voto vencido. No mérito, reporta-se aos termos dos votos majoritarios, bem como as suas outras
manifesta¢des recursais contidas nos autos, requerendo a procedéncia do recurso (fls. 558/562).

Subiram os autos a esta Corte, tendo a Procuradoria de Justica opinado pelo conhecimento de
ambos os embargos infringentes, e, no mérito, pelo acolhimento dos embargos interpostos pela Sucesséo de
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E. H. K., e pelo desacolhimento dos embargos de T. M. S., uniformizando-se o aresto na esteira do voto
minoritario, do eminente Desembargador-Relator Alfredo Guilherme Englert.

E o relatério, que foi submetido a douta revis&o.

VOTO

A DES2 MARIA BERENICE DIAS (RELATORA) - Quanto a primeira preliminar - De primeiro, impende
apreciar a preliminar suscitada pelo Ministério Publico em seu parecer oral. Sustenta o ndo-conhecimento dos
embargos de T. M. S. sob o argumento de que o voto vencedor do Des. Alfredo Englert restringiu-se a
guestdo da sociedade de fato, afastando integralmente a unido estavel.

A preliminar ndo merece prosperar. Tomando-se por base a prevaléncia do voto médio, na esteira
do parecer escrito da Procuradoria de Justica, ndo ha cogitar da inadmissibilidade dos embargos de T. M. S.
Isto porque, o Des. Trindade reconheceu a unido estavel, afastando, todavia, da partilha, os imdveis de Pinhal
e da Av. Ipiranga. Como o Des. Rui Portanova, entendeu pela divisdo do apartamento da Av. Ipiranga, €
possivel a oposi¢cdo de embargos pelo segundo embargante a fim de discutir o seu direito a meagédo sobre
dito patriménio.

Destaco a preliminar:

O DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - De acordo com a Relatora.

O DES. RUI PORTANOVA - Com a Relatora.

O SR. PRESIDENTE (DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT) - Acompanho a Relatora.

O DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Com a Relatora.

O DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES - Acompanho.

O DES. JOSE S. TRINDADE - De acordo com a Relatora.

O DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA - Com a Relatora.

A DES2 MARIA BERENICE DIAS (RELATORA) - Quanto a segunda preliminar suscitada por ambas as
partes - Com referéncia ao ambito de cognigdo do recurso, em face da atual redacao do art. 530 do Cdédigo
de Processo Civil, foi objeto de preliminar suscitada por ambas as partes.

A Egrégia 8% Camara Civel apreciou o recurso de apelacdo na data de 8.11.2002. Como a mudanca
legislativa ocorreu por meio da Lei 10.352 de 26.12.2001, ndo estdo 0S presentes recursos sujeitos as
limitagdes instituidas por esse diploma legal. Rege a identificacdo do recurso cabivel a lei vigorante a data do
julgamento. O so fato de o acordao ter sido publicado em data posterior a nova lei, bem como ter havido a
oposicao de embargos de declaracao, ndo desloca o elemento balizador da regra da intertemporalidade.

A expresséao de Roubier ja é consagrada: a lei do recurso € a lei do dia da sentenca. Com referéncia
ao significado da expressao “dia da sentenga” esclarece Galeno Lacerda," gue é conceito que varia conforme
se tratar de decisé@o de primeiro ou de segundo grau.

“As de segundo grau, quando colegiadas, s&o proferidas na sesséo de julgamento, no momento em que
o presidente, de publico, anuncia a decisdo. O Coédigo revogado era explicito a respeito: "Proferido o
julgamento, o presidente anunciard a decisao, designando para redigir o acérdéo o relator, ou vencido este,

'LACERDA, Galeno. O novo direito processual civil e os feitos pendentes. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p.
68-69.
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revisor" (art. 875, § 2°). E 0 novo Cdédigo assim também dispde, quase com as mesmas palavras (art. 556).
Isto significa que, em segunda instancia, a decisdo existe a partir desse momento.”

Por tal, ambos os embargos infringentes tém amplo espectro cognitivo, o que enseja a rejei¢do das
preliminares.

Destaco também esta preliminar:

O DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - Sr. Presidente, de pleno acordo com a eminente Relatora.

O DES. RUI PORTANOVA - Acompanho.

O SR. PRESIDENTE (DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT) - Acompanho a Relatora.

O DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Acompanho a Relatora.

O DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES - Conhego.

O DES. JOSE S. TRINDADE - De acordo com a Relatora.

O DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA - Sr. Presidente, ndo conhec¢o, porque entendo que V.
Exa. ndo definiu nada em relagéo aos bens. A discussao que se estabeleceu a respeito do patriménio resultou
entre dois membros da Camara: o Des. Rui Portanova e o Des. Trindade.

A DES? MARIA BERENICE DIAS (RELATORA) - Quanto aos embargos da sucesséo - O tema cada vez
mais revisitado das unifes de pessoas do mesmo sexo ainda esbarra em preconceitos e tabus, 0 que enseja
um tratamento discriminatério, ndo so pela sociedade, mas pelo proprio Poder Judiciario.

Se assim ndo fosse, provavelmente o tema ndo teria aportado a esse grau recursal, pois a
existéncia da relacdo do autor com o filho dos demandados sequer é por eles negado. Fora tal, a ampla
prova, constituida basicamente do depoimento de um significativo nimero de testemunhas, de muitas fotos
do casal, da farta correspondéncia recebida pelo par, bem como os trés cadernos de recados que se
encontram nos autos, ndo deixa qualquer divida sobre a existéncia do relacionamento entre ambos pelo
periodo de 10 anos que s6 findou pela morte de um deles.

N&o se pode por em divida que o relacionamento homoafetivo entretido por ambos atendeu aos
requisitos de publicidade, notoriedade, continuidade, constituindo uma familia com todas as caracteristicas de
lealdade, auxilio mituo e comprometimento afetivo.

Para quem ndo consegue vencer a barreira da discriminacdo, ao certo consegue trazer um rosério
de motivos, de ordem constitucional, de carater social e até mesmo de contetido moral para negar juridicidade
ao relacionamento homossexual. Para esses é despicienda qualquer argumentacao, pois se estaria plantando
em terreno estéril onde o respeito a dignidade da pessoa humana, o direito a liberdade, a auréola de protecao
gue merecem os direitos fundamentais nao florescem.

Talvez a Unica circunstancia que mereca ser referida, € que a tendéncia da jurisprudéncia, que
nasceu e fecundou na justica gaticha, vem se tornando um exemplo aos outros Tribunais,” que de forma
timida vém conseguindo vencer medos e temores para consolidar em mais esse tema o refrao do hino rio-
grandense: sirvam nossas facanhas de modelo a toda terral!

Diante da incontroversa existéncia de uma unido estavel, pretender o reconhecimento de uma mera
sociedade de fato conduz a um resultado perverso. A resisténcia em ver a unido como uma entidade familiar
decorre da dificuldade de visualizar a presenca de vinculo afetivo na origem do relacionamento. Tal
dificuldade enseja apenas a identificagdo de um elo societario inserido no ambito do direito obrigacional, com
0 que se acaba por ver 0 par como socios e a se proceder a mera divisao de lucros, e isso mediante a prova
da atividade de cada um na formacgédo do acervo social. O temor de fazer ao menos analogia com a familia
afasta a incidéncia do Direito de Familia e também acaba alijando o reconhecimento de direitos sucessorios.

2 em minha obra, Homoafetividade — o que diz a Justica! Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, estdo
reproduzidas as decisGes do TIJRGS que de forma pioneira reconheceram direitos as unifes de pessoas do
mesmo sexo.
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N&o havendo como deixar de se reconhecer a presenca de uma entidade familiar, impositiva a

rejeicdo dos embargos opostos pelos sucessores do companheiro do autor, que buscam a prevaléncia do

voto do Des. Alfredo Guilherme Englert, que votou pelo acolhimento do recurso identificando somente uma
sociedade de fato, a tornar imprescindivel a prova da comunh&o de esfor¢cos para a aquisi¢cdo do patriménio.

Por tais fundamentos, desacolho os embargos da sucesséo.

O DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - Sr. Presidente, subscrevo inteiramente o voto da eminente
Relatora. Alids, esta matéria ja estd superada pela decisdo majoritaria deste Grupo, que admite a unido
estavel de cunho homoafetivo ou homoerético.

A respeito, peco para transcrever decisdo tomada antes sobre 0 mesmo tema, e que registra minha
posicéo (El 70003967676):

“Costuma-se objetar, e aqui o disse a douta maioria da Camara, que a relacdo homoerética ndo se
constitui em espécie de unido estavel, pois a regra constitucional e as Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96 exigem a
diversidade de sexos.

Neste sentido, argumenta-se que a relacdo sexual entre duas pessoas capazes do mesmo sexo € um
irrelevante juridico, pois a relagdo homossexual voluntaria, em si, ndo interessa ao Direito, em linha de
principio, j& que a opgéo e a pratica sdo aspectos do exercicio do direito a intimidade, garantia constitucional
de todo o individuo (art. 5°, X), escolha que ndo deve gerar qualquer discriminacéo, em vista do preceito da
isonomia.

Todavia, por mais estavel que seja a unido sexual entre pessoas do mesmo sexo, que morem juntas ou
ndo, jamais se caracteriza como uma entidade familiar, o que resulta, ndo de uma realizacdo afetiva e
psicoldgica dos parceiros, mas da constatacdo de que duas pessoas do mesmo sexo ndo formam um nudcleo
de procriagdo humana e de educacao de futuros cidadaos.

E que a unido entre um homem e uma mulher pode, em poténcia, ser uma familia, porque o homem
assume o papel de pai e a mulher de mae, em face dos filhos; e dois parceiros do mesmo sexo, homens ou
mulheres, jamais conjugam a paternidade e a maternidade em sua complexidade psicolégica que os papéis
exigem.

Como argumento secundario a unido de duas pessoas do mesmo sexo ndo forma uma familia porque,
primeiramente, é da esséncia do casamento, modo tradicional e juridico de constituir familia, a dualidade de
sexos e, depois, porque as unides estaveis previstas na Lei Fundamental como entidades familiares sao
necessariamente formadas por um casal heterossexual (CF, art. 226, par. 3°).

Nem porque a Constituicdo o diga, mas porque a concepg¢éo antropologica de familia supde as figuras de
pai e de mée, 0 que as unides homossexuais nao conseguem imitar.

E se numa familia monoparental, o ascendente que esta na companhia do filho resolve ter uma relagédo
com terceiro do mesmo sexo, ainda que de forma continuada, isto ndo implica, juridicamente, em trazer este
terceiro para dentro da nogdo de familia, mesmo que haja moradia comum, pois familia continua sendo, ai, o
ascendente e seu filho, excluido o parceiro do mesmo sexo daquele.

N&o vinga o argumento de que nestas familias monoparentais ndo exista a figura de pai e méae, pois falta a
figura de outro ascendente; mas a substituicdo s6 € admissivel juridicamente, para o parceiro integrar o ente
familiar, se houver respeito a dualidade de sexos que originariamente se apresentava, o que sO acontece com
nova esposa ou companheira do pai, que substitui a méae.

Portanto, é admissivel o reconhecimento judicial de uma sociedade de fato entre os parceiros
homossexuais, se 0 patriménio adquirido em nome de um deles resultou da cooperacdo comprovada de
ambos, sendo a questao de direito obrigacional, nada tendo a ver com a familia.

N&o é a posicao que adoto.

E que o amor e o afeto independem de sexo, cor ou raga, sendo preciso que se enfrente o problema,
deixando de fazer vistas grossas a uma realidade que bate a porta da hodiernidade, e mesmo que a situagéo
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ndo se enquadre nos moldes da relacdo estavel padronizada, ndo se abdica de atribuir a unido homossexual
os efeitos e natureza dela.

Nas culturas ocidentais contemporaneas, a homosse-xualidade tem sido, até entdo, a marca de um
estigma, pois se relega a marginalidade aqueles que nao tém suas preferéncias sexuais de acordo com
determinados padrfes de moralidade, o que acontece ndo apenas com a homo e heterossexualidade, mas
para qualquer comportamento sexual anormal, como se isto pudesse ser controlado e colocado dentro de um
padrdo normal.

E que o sistema juridico pode ser um sistema de exclusdo, ja que a atribuicdo de uma posicéo juridica
depende do ingresso da pessoa no universo de titularidades que o sistema define, operando-se a excluséo
guando se negam as pessoas ou situacdes as portas de entrada da moldura das titularidades de direitos e
deveres.

Tal negativa, emergente de forga preconceituosa dos valores culturais dominantes em cada época,
alicerca-se em juizo de valor depreciativo, historicamente atrasado e equivocado, mas este medievo juridico
deve sucumbir a visdo mais abrangente da realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos que
emanam das parcerias de convivio e afeto.

A questdo dos direitos dos casais do mesmo sexo tem sido debatida no mundo, e o argumento basico, em
favor do tratamento igualitario, € no sentido de que as unies homoerdticas devem ter os mesmos direitos
gue outros casais, ao demonstrar um compromisso publico um para o outro, em desfrutar uma vida

Sao0 numerosos o0s paises que j& tem legislacdo que assegura direitos aos casais homoeroticos como a
Inglaterra, o Canada, Dinamarca, Suécia, Noruega, Islandia, Hungria, Estados Unidos, Franca, Israel,
Argentina, entre outros.

A Constituicdo erigiu, como entidades familiares, as formadas pelo casamento, pela unido estavel e pelos
grupos monoparentais.

A experiéncia destes dias revela a existéncia de numerosas unidades de vivéncia, além das entidades
familiares constitucionais, como os pares relacionados pelo casamento, pela unido estavel ou comunidades
monoparentais, com filhos biolégicos ou filhos adotivos. Anotam-se, assim, a unido de parentes e pessoas que
convivem em dependéncia afetiva, sem pai ou mae que os chefie, como um grupo de irmaos, apés o
falecimento ou abandono dos pais; pessoas ndo aparentadas, que vivem em carater permanente. Com lagos
de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econdmica, as unies concubinarias, quando
houver impedimento para casar de um ou de ambos companheiros, com ou sem filhos; o grupo formado por
“filhos de criagdo”, sequndo a tradi¢do patria, sem vinculo de filiagdo ou adogéo.

Acrescentem-se as familias formadas por mées com filhos de diversos pais, ou constituidas por “genitores
convencionais”, que retinem criangas sem pais ou, ainda, de amigos aposentados que habitam pensionatos
para prover suas necessidades.

E, por 6bvio, também as unides homossexuais.

O Superior Tribunal de Justica, em sucessivas decisdes, ao examinar controvérsias que dizem com a
protegcédo do “bem de familia”, e instigado a definir o sentido da locugdo “entidade familiar” estatuida na Lei
8.009/90, ao garantir a tutela e a dignidade da pessoa humana, o Ultimo principio vetor dos fundamentos
constitucionais, considera assim os irm&os solteiros, que vivem apartamento (Resp. 159851 - S&o Paulo, 42
Turma, rel. Min. Ruy Rosado, DJU 22.06.98), o solteiro celibatario, vilvo sem descendentes, desquitado,
divorciado (Resp. 57606-MG, Sexta Turma, rel. Min. Luiz Vicente Cernichiaro, DJU 10.05.99), a vilva e sua
filha (EDREsp. 276004-SP, Terceira Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 27.08.01); no
mesmo sentido, (Resp. 253854-SP, ainda a mesma Turma e relator, DJU 06.11.00), o separado que viva
sozinho (Resp. 205170-SP, Quinta Turma, rel. Min. Gilson Dipp, DJU 07.02.00), mée e filhas menores (Resp.
57606-SP, Quarta Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU 02.04.01), devedor e sua esposa (Resp.
345933-RS, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, DJU 29.04.02), cbnjuge separado (Resp. 218377- ES,
Quarta Turma, rel. Min. Barros Monteiro, DJU 11.09.00).

Aquele colegiado chega a considerar como “entidades familiares simultaneas”, para efeito de pagamento
de seguro de vida, a situagdo de um homem que se mantenha ligado a familia legitima e a relagéo
concubinaria, com prole em ambas (Resp. 100.888-BA, Quarta Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJU
12.03.01).
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As entidades familiares referidas na Constituicdo ndo encerram uma relacdo hermética, fechada ou
clausulada e nela se podem incluir outras que preencham determinados requisitos.

Por outro lado, ndo ha supremacia do casamento sobre a unido estavel, como poderia induzir o paragrafo
3° do artigo 226, da Carta Federal, eis que tal relagdo ndo € uma “menos valia”’, apenas por almejar
transformar-se em casamento, mas um incentivo aos conviventes que desejam casar-se, sem maiores
formalidades, prerrogativa que alguns doutrinadores censuram no novo Cédigo Civil, ao ordenar que a
intencéo seja submetida ao Poder Judiciario, o que, vestido de inconstitucionalidade, representaria fator de
complicacéo e demora.

Tampouco ha, nem deve haver, qualquer hierarquia entre as entidades familiares, nem qualquer tipo de
preferéncia por alguma delas, sob pena de se criar odiosa distingdo em nenhum momento autorizada pelo
constituinte. O fato do dispositivo relacionado com a unido estavel orientar o legislador no sentido de facilitar a
conversdo do companheirismo em casamento, ndo tem o condao, por alguns buscado, de revelar a primazia
do casamento. Ao contrdrio, indica que se cuida de regime diferenciado, facultando-se aos que vivem em
unido estavel passar ao sistema matrimonial.

A isonomia entre as entidades deriva, precipuamente, do reflexo do principio da isonomia prescrito na
Constituigdo.

Sublinhe-se que o constituinte, ao tratar de familia, omitiu a locugéo “constituida pelo casamento”, entdo
presente na Carta de 1969 (art. 175), sem fazer qualquer substituicdo. Deste modo, a familia ou qualquer
familia, foi posta sob tutela constitucional, desaparecendo a clausula de exclusao, pois a interpretacdo de uma
norma ampla ndo pode suprimir de seus efeitos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos.

O objeto de norma néo é a familia, como valor autbnomo, em detrimento das pessoas humanas que a
integram, j4 que antes, a prote¢do se voltava para a paz doméstica, considerando-se a familia fundada no
casamento com um bem em si mesmo.

Destarte, o caput do art. 226 é clausula geral de inclusdo, ndo sendo licito excluir qualquer entidade que
preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e notoriedade, sendo as familias ali arroladas meramente
exemplificativas, embora as mais comuns.

As demais comunidades se acham implicitas, pois se cuida de conceito constitucional amplo e
indeterminado, a que a ex-periéncia de vida ha de concretizar, conduzindo a tipicidade aberta, adaptavel,
ductil, interpretagéo que se reforga quando o preceito constitucional usa o termo “também”, contido no artigo
226, 4°, gue significa “da mesma forma“, “outrossim”, exprimindo-se uma idéia de incluséo destas unidades,
sem afastar-se outras ndo previstas.

Assim, pode-se concluir que, mesmo sem lei que as regule, as unies homoeréticas sdo reconhecidas pela
Constituicdo como verdadeiras entidades familiares, para alguns como entidades distintas, em vista de sua
natureza e para outros, onde ainda me filio como verdadeiras unides estaveis.

Afastada a possibilidade de emoldurar a unido homoerdtica como forma de casamento, o que ndo acha
respaldo na doutrina e nos repertérios dos tribunais, toca examina-la como uma forma de comunidade
familiar, aparentada com a unido estavel, o que, como sublinhado, encontra reacdo pela antinomia com a
regra constitucional vigente (CF, art. 226, par.3°).

N&o se desconhece a posi¢do que sustenta a inconstitucionalidade da regra constitucional invocada, por
violar os principios da dignidade humana e da igualdade ao discriminar o conceito de homossexualidade, o
gue cede, no entanto, a afirmacdo do Supremo Tribunal Federal de que a existéncia de hierarquia entre as
normas constitucionais originarias, dando azo de uma em relagdo a outras, € incompossivel com o sistema de
Constituicdo rigida, além de afrontar o principio da unidade constitucional.

Todavia, a leitura do dispositivo deve mirar o espelho desse principio, extraindo dele as seqlelas que
acabem por abonar a intencao deste trabalho.

A Constituicdo é a norma fundamental que da unidade e coeréncia a ordem juridica, necessitando ela
mesma ter as mesmas caracteristicas, com a superacdo de contradicdes, ndo através de uma légica de
exclusdo de uma parte a favor da outra, mas de uma logica dialética de sintese, através de uma solugdo de
Compromisso.

Dai que a interpretagdo constitucional deve garantir uma visédo unitaria e coerente do Estatuto Supremo e
de toda a ordem juridica.
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Isso significa que o Direito Constitucional deve ser interpretado evitando-se contradicbes entre suas

normas, sendo insustentavel uma dualidade de constituicbes, cabendo ao intérprete procurar reciprocas
implicag@es, tanto de preceitos como de principios, até chegar a uma vontade unitaria da grundnorm.

Como conseqiiéncia deste principio, as normas constitucionais devem sempre ser consideradas como
coesas e mutuamente imbricadas, ndo se podendo jamais tomar determinada regra isoladamente, pois a
Constituicdo € o documento supremo de uma nacgdo, estando as normas em igualdade de condicbes,
nenhuma podendo se sobrepor a outra, para afastar seu cumprimento, onde cada norma subsume-se e
complementa-se com principios constitucionais, neles procurando encontrar seu perfil Gltimo.

O principio da unidade da ordem juridica considera a Constituicdo como o contexto superior das demais
normas, devendo as leis e normas secundarias serem interpretadas em consonéancia com ela, configurando a
perspectiva uma subdivisdo da chamada interpretacéo sistematica.

Como corolarios desta unidade interna, mas também axiolégica, a Constituicio é uma integracdo dos
diversos valores aspirados pelos diferentes segmentos da sociedade, através de uma férmula politico-
ideoldgica de carater democrético, devendo a interpretacdo ser aquela que mais contribua para a integracao
social (principio do efeito integrador), como ainda que lhe confira maior eficacia, para pratica e acatamento
social (principio da maxima efetividade).

Ou seja, a interpretacdo da Constituicdo deve atualizd-la com a vivéncia dos valores de parte da
comunidade, de modo que o0s preceitos constitucionais obriguem as consciéncias (principio da forca
normativa da Constituicao).

A respeito, é preciso lembrar, como Hesse, que a Constituicdo ndo configura apenas a expressdo de um
ser, mas também de um dever ser, significando mais do que simples reflexo das condi¢Bes faticas de sua
vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas, mas gracas a pretensdo de eficcia, ela procura
imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social.

A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular do
presente, mostrando-se eficaz e adquirindo poder e prestigio se for determinado pelo principio da
necessidade, assentando-se na sua vinculacdo as forgcas esponténeas e as tendéncias dominantes do seu
tempo, o que possibilita seu desenvolvimento e sua ordenag¢do objetiva, convertendo-se a Constituicdo,
assim, na ordem geral objetiva do complexo de relagfes de vida.

Desta forma, quanto mais o conteldo de uma Constituicdo corresponder a natureza singular do presente,
tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa.

Arremata o mestre de Freiburg, que a interpretacdo da Constituicdo esta submetida ao principio da 6tima
concretizagdo da norma, postulado que ndo deve ser aplicado apenas com base nos meios fornecidos pela
subsuncdo légica e pela construcdo conceitual, mas h&d de contemplar os fatos concretos da vida,
relacionando-os com as proposi¢des normativas da Constituigao.

Desta forma, a interpretacdo adequada é a que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da
proposicdo normativa dentro das condi¢Bes reais dominantes numa determinada situacao.

Ou seja, uma mudanca das relacdes faticas pode e deve provocar mudancas na interpretacdo da
Constituigao.

Em sintese, pode-se afirmar que a Constituicdo juridica estd condicionada pela realidade histérica, ndo
podendo separar-se da verdade concreta de seu tempo, operando-se sua eficacia somente tendo em conta
dita realidade.

A Carta ndo expressa apenas um dado momento, mas, ao contrario, conforma e ordena a situagédo politica
e social, despertando a forca que reside na natureza das coisas, convertendo-se ela mesma em forca ativa
que influi e determinada dita realidade, e que sera tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgao sobre
a inviolabilidade da Constituicao.

A norma constitucional € uma peti¢céo de principios e dai a possibilidade de sua atualizagao, cumprindo a
interpretacdo, entdo mero pressuposto de aplicacdo de um texto, importante elemento de constante
renovacdo da ordem juridica, atenta as mudancas acontecidas na sociedade, tanto no sentido do
desenvolvimento como ainda quanto a existéncia de novas ideologias.
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Quanto ao homoerotismo, recorde-se que os temas da sexualidade sdo envoltos em uma aura de siléncio,

despertando sempre enorme curiosidade e profundas inquietacdes, com lenta maturacdo por gravitarem na

esfera comportamental, existindo tendéncia a conduzir e controlar seu exercicio, acabando por emitir-se um
juizo moral voltado exclusivamente a conduta sexual.

Por ser fato diferente dos estere6tipos, 0 que nao se encaixa nos padrdes, é tido como imoral ou amoral,
sem buscar-se a identificacdo de suas origens organicas, sociais ou comportamentais.

Entretanto, as unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde e ndo podem ser negadas, estando a
reclamar tutela juridica, cabendo ao Judiciario solver os conflitos trazidos, sendo incabivel que as convic¢cbes
subjetivas impecam seu enfrentamento e vedem a atribuicdo de efeitos, relegando a margem determinadas
relacdes sociais, pois a mais cruel conseqiiéncia do agir omissivo € a perpetracdo de grandes injusticas.

Subtrair direitos de alguns e gerar o enriquecimento injustificado de outros afronta o mais sagrado principio
constitucional, o da dignidade, e se a palavra de ordem é a cidadania e a inclusdo dos excluidos, uma
sociedade que se deseja aberta, justa, pluralista, solidaria, fraterna e democratica ndo pode conviver com tal
discriminacéo.

Alinhadas tais premissas, de que as rela¢cdes homoeroéticas constituem realidade notéria, a que o Direito
deve atencdo, e de que a interpretacdo da Constituicdo deva ser ativa, relevando a vida concreta e atual, sem
perder de vista a unidade e eficacia das normas constitucionais, € que se pode reler a regra constitucional que
trata da familia, do casamento, da unido estavel e das unides monoparentais, cuidando de sua vinculagao
com as unibes homossexuais.

Sublinhe-se que a Constituicdo, contendo principios gerais, dotados de alto grau de abstratividade,
enunciados em linguagem vaga, mantém aberta ao tempo e sob o compromisso da mudan¢a democratica de
sentido.

Um principio ndo é aplicado a uma situagédo de fato isoladamente, mas, sim, em conjunto com outros,
através de uma ponderagdo, em que o predominio de um ou outro dependera das exigéncias do caso
concreto, o que ordena uma harmonizag&o pratica.

Desta forma, o sentido de uma norma principiolégica se completa na situacao fatica, oportunidade em que
afloram os valores da comunidade, num ir e vir dialético entre o sentido linglistico e a realidade concreta,
atualizando a norma em face das novas exigéncias sociais.

Essa visdo autopoética, que aceita a influéncia indireta da sociedade sobre o Direito num sistema de
fechamento auto-referencial, sinaliza que a Constituicdo € um sistema aberto, trazendo um roteiro para as
decisdes, mas ndo um sistema cerrado de solu¢des, o que possibilita maior liberdade criadora do intérprete, o
gue ndo apenas extrai o sentido da norma, mas o perfaz ho caso concreto.

O que corresponde a reputar o Direito, enquanto sistema aberto de normas, a uma incompletude
completavel, j& que ele mesmo traz solu¢des para os casos que eventualmente deixa de regular.

A Constituicdo afirma que a familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado e dispde sobre a
forma e gratuidade do casamento, os efeitos do casamento religioso, para depois reconhecer a uniao estavel
entre homem e mulher como entidade familiar, ainda assim tida a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes (CF, art. 226 e paragrafos).

Ora, desde logo se impde aceitar que o constituinte quis apontar a existéncia de mais de uma entidade
familiar, ndo depositando apenas na unido matrimonializada e heterossexual a vassalagem de comunidade
familiar, j& que assim ainda admite a uni@o estavel e a familia monoparental.

Portanto, tendo prescrito que o casamento e a unido estavel seriam constituidos por homem e mulher,
deixou antever que a entidade familiar ainda podia ser formada por um homem (ou mulher) e seus
descendentes, o0 que impele concluir que o texto ndo é taxativo ao conceituar como entidade familiar apenas
0s que descreve.

A Constituicdo ndo s6 possibilita, como requer que o legislador e o juiz no procedimento hermenéutico
resultante da interacdo entre o programa da norma (texto) e seu ambito (realidade) concretize o direito
vigente, de molde a considerar os principios democraticos e a inegavel pluralidade de formas de vida
amorosa, abrindo espaco para caracterizacdo das uniées homossexuais como comunidades familiares, que
ndo se caracterizam pelo vinculo matrimonial.
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Na auséncia da proibicdo expressa ou de previsdo positiva, postula-se a interpretacdo da Constituicdo de

acordo com o canone hermenéutico da “unidade da Constituicdo”, segundo o qual uma interpretacao

adequada do texto exige a consideracdo das demais normas, de modo que sejam evitadas conclusdes

contraditérias, pois sob o ponto do direito de familia, a norma do paragrafo 3°, do artigo 226, da CF/88 nao
exclui a unido estavel entre os homossexuais.

A partida para a confirmacdo dos direitos dos casais homoeroéticos esta, precipuamente, no texto
constitucional brasileiro, que aponta como valor fundante do Estado Democratico de Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, Ill), a liberdade e a igualdade sem distincdo de qualquer natureza
(CF, art. 5°), a inviolabilidade da intimidade e da vida privada (CF, art. 5°, X), que, como assevera Luiz Edson
Fachin, formam a base juridica para a construcdo do direito a orientacdo sexual como direito personalissimo,
atributo inerente e inegavel da pessoa e que, assim, como direito fundamental, € um prolongamento de
direitos da personalidade, imprescindiveis para a construcdo de uma sociedade que se quer livre, justa e
solidaria.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é prélogo de varias cartas constitucionais modernas (Lei
Fundamental da Republica Federal Alema, art. 1°; Constituicdo de Portugal, art. 1°; Constituicdo da Espanha,
art. 1°; Constituicdo Russa, art. 21; Constituicdo do Brasil, art. 1°, lIl, etc.).

Alicerca-se na afirmacgdo kantiana de que o homem existe como um fim em si mesmo e ndo como mero
meio (imperativo categérico), diversamente dos seres desprovidos de razdo que tém valor relativo e
condicionado e se chamam coisas; 0s seres humanos séo pessoas, pois sua natureza ja os designa com um
fim, com valor absoluto.

Reputa-se que o principio da dignidade ndo & um conceito constitucional, mas um dado aprioristico,
preexistente a toda experiéncia, verdadeiro fundamento da Republica brasileira, atraindo o contetido de todos
os direitos fundamentais; ndo é s6 um principio da ordem juridica, mas também da ordem econémica, politica,
cultural, com densificagdo constitucional.

E um valor supremo e acompanha o homem até sua morte, por ser da esséncia da natureza humana. A
dignidade ndo admite discriminagéo alguma e ndo estard assegurada se o individuo é humilhado, perseguido
ou depreciado, sendo norma que subjaz a concep¢do de pessoa como um ser ético-espiritual que aspira
determinar-se e desenvolver-se em liberdade.

N&o basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da pessoa humana, como fundamento
do Estado Democratico de Direito, reclama condi¢cdes minimas de existéncia digna conforme os ditames da
justica social como fim da ordem econ6mica.

Assim, a idéia de dignidade humana nao é algo puramente aprioristico, mas que deve concretizar-se no
plano histérico-cultural, e para que ndo se desvane¢a como mero apelo ético, impde-se que seu conteddo
seja determinado no contexto da situacdo concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa.

Neste sentido assume particular relevancia a constatacdo de que a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral, de todos e de cada um,
condicdo duplice que também aponta para uma simultdnea dimenséo defensiva e protecional da dignidade.

Como limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade é algo que pertence necessariamente a cada
um e que ndo pode ser perdido e alienado, pois se ndo existisse, ndo haveria fronteira a ser respeitada; e
como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas acdes
tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promocdo da dignidade,
especialmente criando condi¢gbes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, que é dependente
da ordem comunitéria, ja que é de perquirir até que ponto é possivel o individuo realizar, ele préprio, parcial ou
totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita para tanto do concurso do Estado ou da
comunidade.

Uma dimensao duplice da dignidade manifesta-se enquanto simultaneamente expresséo da autonomia da
pessoa humana, vinculada a idéia de autodeterminagdo no que diz com as decisGes essenciais a respeito da
propria existéncia, bem como da necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do
Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo quando ausente a capacidade de autodeterminacao.

A contribuicdo da Igreja na afirmacgédo da dignidade da pessoa humana como principio elementar sobre os
fundamentos do ordenamento constitucional brasileiro, antes da Assembléia Constituinte, se efetivou em
declaracdo denominada Por uma Nova Ordem Constitucional, onde os cristdos foram instados a acompanhar
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e posicionarem-se quando se tentasse introduzir na nova carta elementos incompativeis com a dignidade e a
liberdade da pessoa.

Ali constou que todo o ser humano, qualquer que seja sua idade, sexo, raca, cor, lingua, condicdo de
saulde, confissao religiosa, posicao social, econdmica, politica, cultural, € portador de uma dignidade inviolavel
e sujeito de direitos e deveres que o dignificam, em sua relacdo com Deus, como filho, com os outros, como
irmé&o, e com a natureza, como Senhor.

Desta forma, a consagracao do principio da dignidade humana implica em considerar-se o0 homem como
centro do universo juridico, reconhecimento que abrange todos os seres, e que ndo se dirige a determinados
individuos, mas a cada um individualmente considerado, de sorte que os efeitos irradiados pela ordem juridica
nado hdo de manifestar-se, a principio, de modo diverso ante duas pessoas.

Dai segue que a igualdade entre os homens representa obrigacdo imposta aos poderes publicos, tanto na
elaboracéo da regra de Direito quanto em relacdo a sua aplicacéo, ja que a consideracdo da pessoa humana
€ um conceito dotado de universalidade, que ndo admite distin¢gdes.

No exame do contetdo do principio da dignidade humana no que respeita a orientagdo sexual, aqui
entendida como a identidade atribuida a alguém em func¢éo da direcdo de seu desejo e/ou condutas sexuais
para outra pessoa do mesmo sexo (homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade) ou de ambos
os sexos (bissexualidade), evidencia-se sua pertinéncia no ambito da protecdo daquele postulado
constitucional.

Com efeito, na constru¢éo da individualidade de uma pessoa, a sexualidade consubstancia uma dimenséo
fundamental em sua subjetividade, alicerce indispensavel para o livre desenvolvimento da personalidade.

A relag@o entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientacdo homossexual € direta, pois o
respeito aos tracos constitutivos de cada um, sem depender da orientagdo sexual, é previsto no artigo 1°,
inciso 3° da Constituicdo e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos, muito mais que a
abstencéo de invasfes ilegitimas de suas esferas pessoais, a promogédo positiva de suas liberdades.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo de alguém, em funcdo de sua orientacdo
sexual, seria dispensar tratamento indigno ao seu humano, ndo se podendo ignorar a condigdo pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, em que aquela se inclui.

Nesta linha, pode-se afirmar que, assim como nas unides heterossexuais, o estabelecimento de relacfes
homossexuais fundadas no afeto e na sexualidade, de forma livre e auténoma, sem qualquer prejuizo a
terceiros, diz com a protecéo da dignidade humana.

A afirmacgédo da dignidade humana no direito brasileiro repele quaisquer providéncias, diretas ou indiretas,
gue esvaziem a for¢a normativa desta noc&o fundamental, tanto pelo seu enfraquecimento na motivacdo das
atividades estatais, quanto por sua pura e simples desconsideracao.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a alguém em fung¢édo de sua orientagdo
sexual, é dispensar tratamento indigno ao ser humano, ndo se podendo ignorar a condicdo pessoal do
individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal, como se tal aspecto ndo se relacionasse com
a dignidade humana.

Diante destes elementos, conclui-se que o0 respeito a orientacdo sexual é aspecto fundamental para
afirmacao da dignidade humana, ndo sendo aceitavel, juridicamente, que preconceitos legitimem restricdes de
direitos, fortalecendo estigmas sociais e espezinhando um dos fundamentos constitucionais do Estado
Democratico de Direito.

O alcance do principio da igualdade ndo se restringe a nivelar os cidaddos diante da norma legal posta,
mas que a propria lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia.

Ou seja, a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas o instrumento regulador da vida
social que necessita tratar eqlitativamente a todos, sendo este o contetdo politico ideoldgico absorvido pelo
principio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral.

Em suma, davida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hdo de receber
tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas
para situacdes equivalentes.
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A concretizacdo da igualdade em matéria de sexo, exponencializada pela proibicdo de discriminagéo, se
examinada com cuidado, alcanca o0 &mbito da orientacédo sexual homossexual.

De fato, quando alguém atenta para a diregdo do envolvimento, por mera atracéo, ou por a conduta sexual
de outrem, valoriza a direcdo do desejo, isto é, o sexo da pessoa com que 0 sujeito deseja se relacionar ou
efetivamente se relaciona, mas esta definicdo (da direcdo desejada, de qual seja a orientacdo sexual do
sujeito, isto é, pessoa do mesmo sexo ou de sexo oposto) resulta tdo sé da combinacédo dos sexos de duas
pessoas.

Ora, se um for tratado de maneira diferente de uma terceira pessoa, que tenha sua sexualidade
direcionada para o sexo oposto, em razdo do sexo da pessoa escolhida, conclui-se que a escolha que o
primeiro fez suporta um tratamento discriminatério unicamente em funcéo de seu sexo.

Fica claro, assim, que a discriminag&o fundada na orientacéo sexual do sujeito esconde, na verdade, uma
discriminacdo em virtude de seu préprio sexo.

O sexo da pessoa escolhida, se homem ou mulher, em relacdo ao sexo do sujeito, vai continuar
qualificando a orienta¢@o sexual como causa de tratamento diferenciado ou ndo, em relacéo aquele.

N&o se diga, outrossim, que inexiste discriminacdo sexual porque prevalece tratamento igualitario para
homens e mulheres diante de idéntica orientagdo sexual, pois o argumento peca duplamente, ao buscar
justificar uma hipétese de discriminacdo (homossexualismo masculino) invocando outra hipétese de
discriminagdo (homossexualismo feminino).

O raciocinio desenvolvido acerca da relagdo entre o principio da igualdade e a orientagdo sexual € uma
espécie de discriminagdo por motivo de sexo, isso significando que, em linha de principio, sédo vedados no
ordenamento juridico pétrio os tratamentos discriminatérios fundados na orientacdo sexual.

Tem-se de investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro lado,
cumpre verificar se ha justificativa racional, isto é, fundamento I6gico para, a vista do trago desigualador
acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcéo da desigualdade proclamada.

Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente é afinado,
em concreto, com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional, se guarda harmonia com eles.

A idéia da igualdade interessa particularmente ao Direito, pois ela se liga a idéia de Justica, que é a regra
das regras de uma sociedade e que da o sentido ético de respeito a todas as outras regras.

Na esteira da igualdade dos géneros e com a evolucdo dos costumes, principalmente a partir da década
de 60, desmontam-se privilégios e a suposta superioridade do masculino sobre o feminino, e a sexualidade
legitima autorizada pelo Estado comeca a deixar de existir unicamente por meio do casamento, eis que, com
a evolugéo do conhecimento cientifico, torna-se possivel a reprodugdo mesmo sem ato sexual.

Ainda a utilizar-se o processo anal6gico.

A analogia consiste em aplicar a uma hipotese néo prevista em lei a disposicdo relativa a um caso
semelhante, devendo os fatos semelhantes ser regulados de modo idéntico.

Funda-se a analogia em principio de verdadeira justica, de igualdade juridica, o qual exige que as espécies
semelhantes sejam reguladas por hormas semelhantes.

Assim, pressupde: a) uma hipdtese ndo prevista; b) a relacdo contemplada no texto, embora diversa da
gue se examina, deve ser semelhante, ter com ela um elemento de identidade; c) e tal elemento ndo pode ser
qualquer e, sim, essencial, fundamental, isto é, o fato juridico que deu origem ao dispositivo.

N&o bastam afinidades aparentes ou semelhanca formal, mas se exige a real, verdadeira igualdade sob
um ou mais aspectos, consistente no fato de se encontrar, num e outro caso, 0 mesmo principio basico e de
ser uma s0 a idéia geradora tanto na regra existente como da que se busca.

Por outro lado, a atividade interpretativa extensiva ou ampliativa permanece sempre dentro da significacéo
de uma palavra, embora se busque atribuir-lhe um significado maximo, para chegar-se, na analogia, a
construgdo de uma regra hipotética similar por identidade de razbes entre o caso regulamentado e aquele nao
disciplinado.
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Em outras palavras, a utilizagdo da analogia ndo pode ser definida como pertencente a atividade

interpretativa, ja que ndo se extrai o significado mais exato da norma, justamente por esta n&o existir para o
caso concreto.

Contudo, ndo deixa de ter o mesmo fim buscado pela interpretacdo, na busca da solugdo para um caso
concreto e, ademais, usar-se de uma regra paradigma que, sem dulvida, terda de ser interpretada para se
verificar a identidade de razdes entre o caso regulado e o nédo regulado.

A equiparacao das unifes homossexuais a unido estavel, pela via analogica, implica a atribuicdo de um
regime normativo originariamente destinado a situacdo diversa de tais relacdes, qual seja, a comunidade
familiar formada pela uniéo estavel entre um homem e uma mulher.

A semelhanca autorizadora seria a auséncia de vinculos formais e a presenca substancial de uma
comunidade de vida afetiva, sexual, duradoura e permanente entre companheiros do mesmo sexo, assim
como ocorre com pessoas de sexos diferentes, argumento que avanca no sentido da concretizacdo da
Constituicdo, pois confere uma unidade diante da realidade histérica, fazendo concorrer com 0s principios
informativos do Direito de Familia, também presentes na Carta Federal, outros principios constitucionais,
como o da isonomia e a proibicdo de discriminagdo por motivo de sexo e orientacdo sexual, como também o
da dignidade humana.

N&o ha como se fugir da analogia com as demais relagdes que tém o afeto por causa e, assim, reconhecer
a existéncia de uma entidade familiar a semelhanca do casamento e da unido estavel, pois o Obice
constitucional, estabelecendo a distincdo de sexos ao definir a unido estavel, ndo impede o uso de tal forma
integrativa do sistema juridico, eis que identidade sexual, assim como a esterilidade do casal, ndo serve de
justificativa para se buscar qualquer outro ramo do Direito que néo o Direito de Familia.

Destarte, a solu¢éo dos relacionamentos homossexuais sé pode encontrar subsidios na instituicdo com
gue guarda semelhancas, que é a familia, calcada na solidariedade, enquadrando a que se forma pelo
casamento como a que se estrutura pela unido estavel.

Comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja vida comum, coabitacdo e lacos afetivos,
esta-se em frente de uma entidade familiar, que goza de protecdo constitucional, nada justificando que se
desqualifique o reconhecimento de sua existéncia, assegurando-se aos conviventes do mesmo Sexo 0S
direitos garantidos aos heterossexuais.

Dir-se-4, talvez, que a utilizagdo da analogia apenas socorre para preencher alguma lacuna (LICC, art.4° e
CPC, art. 126), mas, na verdade, o ordenamento juridico, visto como um todo, encarrega determinados
Orgdos, no caso os juizes, para atribuirem solu¢des aos casos concretos, mesmo naquelas situagdes em que
nao existem regras legais especificas, eis que, como asseveram Aftaliéon, Garcia y Vilanova,

‘contra la opinion de algunos autores que hay sostenido que en el ordenamiento juridico existen lagunas- o
sea, casos 0 situaciones no previstas — que serian necesario llenar o colmar a medida que las circunstancias
mostrasen la conveniencia de hacerlo,debemos hacer notar que el ordenamiento juridico es pleno:todos os
casos em que puedan presentarse se encuentran previstos en él (...) No hay lagunas, porque hay jueces.’

Se 0 juiz ndo pode, sob a alegacdo de que a aplicacdo do texto da lei a hipétese ndo se harmoniza com
seu sentimento de justica ou eqliidade, substituir-se ao legislador para formular, ele préprio, a regra de direito
aplicavel, ndo é menos verdade que a hermenéutica ndo deve ser formal, mas antes de tudo real, humana e
socialmente Util; e se ele ndo pode tomar liberdades inadmissiveis com a lei, decidindo contra ela, alude o
Ministro Salvio de Figueiredo, pode e deve, por outro lado, optar interpretacao que mais atenda as aspiracfes
da Justica e do bem comum, ja que a proibicao de decidir pela eqlidade ndo ha de ser entendida como
vedando se busque alcangar a justica no caso concreto, com atencao ao disposto no artigo 5° da Lei de
Introducéo.

E imperioso que, através de uma interpretacdo analégica, se passe a aplicar o mesmo regramento legal,
pois inquestionavel que se trata de um relacionamento que tem base no amor.

Uma hermenéutica construtiva, baseada numa interpretacdo atualizada e dialética, afirma que a partilha da
metade dos bens havidos durante a comunhédo de vida mediante colaboragdo mutua, € um exemplo de via
gue pode ser trilhada, expondo perante o préprio sistema juridico suas lacunas, dai por que equivoca a base
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da formulagdo doutrinaria e jurisprudencial acerca da diversidade dos sexos como pressuposto do
casamento.

O mestre paranaense lembra que a técnica engessada das férmulas acabadas néo transforma o tema em
algo perdido no ar quando ensinar é percorrer a geografia do construir, exigindo o estudo, em seu mapa
cartogréafico do saber, o construido e ndo a inducéo ao dado.

N&o se deve, entdo, conviver com uma atitude de indiferenca ou de rendncia a uma posicédo avancada na
inovacdo e mesmo na revisdo e superagdo dos conceitos, atribuindo, abertamente, para fomentar
guestionamentos e fazer brotar inquietude que estimule o estudo e a pesquisa comprometidos com seu tempo
e seus dilemas.

Além disso, as unides estaveis de natureza homossexual podem ter relevancia juridica em outros planos e
sob outras formas, ndo como modalidade de casamento.

E necessario, pois, qualificar a relagdo homoerdtica como entidade familiar, com uso analégico dos
institutos juridicos existentes e dos principios do Direito, timbrando-a como espécie de unido estavel.

A familia ndo suporta mais a estreita concepcédo de nucleo formado por pais e filhos, j& que os lacos
bioldgicos, a heterossexualidade, a existéncia de, pelo menos, duas geracdes, cederam lugar aos
compromissos dos vinculos afetivos, sendo um espaco privilegiado para gque 0s Oopostos possam vir a se
tornar complementares.

Atualmente, a familia, além da sua fung¢do de reproducdo biologica, produz também sua propria
reproducéo social, através da funcdo ideoldgica que exerce ao vincular a introjecdo, por seus membros, de
valores, papéis, padrbes de comportamento que serdo repetidos pelas sucessivas geragdes, deixando a
familia nuclear de se constituir em modelo prevalente.

A progressao do numero de divorcios, filhos criados pelo pai ou pela mae, filhos criados em familias
reconstruidas por novos casamentos, aconchegam 0s novos arranjos cada vez mais frequentes na
sociedade, ndo comportando mais a simples reproducgdo dos antigos modelos para o exercicio dos papéis de
maes e pais, experiéncia que vai além do fato bioldégico natural, mas adquire o estatuto de uma experiéncia
psicoldgica, social, que pode ou ndo acontecer, independentemente da fecundacao, gestagéo e do dar a luz e
amamentar.

Ressignificar a familia na funcdo balizadora do périplo existencial € um imperativo de nossos dias,
revitalizd-la com o aporte de novas e mais satisfatérias modalidades de relacionamento entre os seus
membros € indispensavel para se aperfeicoar a convivéncia humana. Repensa-la € tarefa a ser por todos
compartida por sua transcendéncia com a condicdo humana.

A familia contemporanea nao corresponde aquela formatada pelo Cdédigo Civil, constituida por pai e mae,
unidos por um casamento regulado pelo Estado, a quem se conferiam filhos legitimos, eis que o grande
namero de familias ndo matrimonializadas, oriundas de unies estaveis, ao lado de familias monoparentais,
denota a abertura de possibilidade as pessoas, para além de um Unico modelo.

Hoje, a nova familia busca construir uma histéria em comum, ndo mais a unido formal, eventualmente
sequer se cogita do casal, o que existe € uma comunhdo afetiva, cuja auséncia implica a faléncia do projeto
de vida, ja ndo se identifica o pai como marido, eis que papéis e fungbes sdo diversos, e a procura de um
outro desenho juridico familiar passa pela superacdo da heranca colonial e do tradicional modo de ver os
sujeitos das relacdes familiares como entes abstratos.

Flagra-se o descompasso entre 0 avan¢o constitucional do direito de familia e a existéncia de algumas
familias sociolégicas, que ainda se mantém a margem da familia juridica, diante dos valores e principios
constitucionais que norteiam o ordenamento brasileiro, tais como as unifes sexuais entre parentes, pai e filha,
e as familias de fato, resultantes da unido de pessoas do mesmo sexo.

Embora aceitando que alguns valores e principios tradicionais ainda prevalecem em matéria de
conjugalidade, o que obsta que relacdes entre pessoas de mesmo sexo, pois a sexualidade se vincula ainda a
procriacéo, impedindo outros modelos, reconhece o mestre carioca que a realidade fatica de ditas unides, tal
como ocorreu com a unido livre, deve percorrer caminho também dificil e tortuoso, mas vai atingir o status de
familia em tempos ndo muito distantes.

Finalmente, para os tribunais,
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‘@ possivel o processamento e o reconhecimento de unido estavel entre os homossexuais, ante os
principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal que vedam qualquer discriminagéo, inclusive
guanto ao sexo, sendo descabida discriminacdo quanto a unido homossexual. E é justamente agora, quando
uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais, destruindo
preconceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da modernidade no trato das
relacdes humanas, que as posicfes devem ser marcadas e amadurecidas, para que 0s avan¢os ndo sofram
retrocesso e para que as individualidades e as coletividades possam andar seguras na tdo almejada busca da
felicidade, direito fundamental de todos.’

Posteriormente, ao dirimir a particido de bens entre homossexuais, aludiu-se que ndo se permite mais o
farisaismo de desconhecer a existéncia de unifes entre pessoas do mesmo sexo e a producado de efeitos
juridicos derivados dessas relagdes homoafetivas, realidades ainda permeadas de preconceitos, mas que o
Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria, pois nelas remanescem
consequéncias semelhantes as que vigoram nas unides de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da
analogia e dos principios gerais do direito, prestigiados os principios da dignidade humana e da igualdade.

Em outro escolio diz-se que o Judiciario ndo se deve distanciar das questfes pulsantes, revestidas de
preconceitos sé porque desprovidas de norma legal, devendo a unido homossexual ter a mesma atencao
dispensada as outras relagdes.

Portanto, a companheira tem direito assegurado de partilhar os bens adquiridos durante a convivéncia,
ainda que se trate de pessoas do mesmo sexo, desde que dissolvida a unido estavel.

Assim, ndo é desarrazoado, firme nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, considerada a visdo unitdria e coerente da Constituicdo, com o uso da analogia e suporte nos
principios gerais do direito, ter-se a unido homoerética como forma de unido estavel, desde que se divisem,
na relacdo, os pressupostos da notoriedade, da publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos
de uma verdadeira comunh&o de afetos.

O caso vertente, como aqui ja referido, ndo se divorcia da moldura de uma unido estavel e guarda
coeréncia com as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96.”
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O DES. RUI PORTANOVA - Acompanho a Relatora.

O SR. PRESIDENTE (DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT) - A acdo foi denominada de reconhecimento
de dissolucéo de sociedade de fato. Quando da sustentacéo oral, prestando atencdo no referido pela Dr2.
Helena, verifiquei que, na fl. 2 da inicial, ela também falou da publicidade e notoriedade da sociedade de fato,
e, na fl. 3, ao final, esta o seguinte: “Durante essa sociedade de fato [...], com os rendimentos e esfor¢os do
trabalho que ambos adquiriram [...]". Na fl. 6: “Da prova da sociedade de fato”.

Estamos falando isso no ano 2000, em que ela refere que se deveria examinar a Constituicdo, e que
“a unido estavel prevista no § 3° do art. 226, bem como a Lein° ..... dos companheiros, expressamente regula
a relacdo existente entre homens e mulheres, equiparando-os, para os seus efeitos, em relacdo ao
casamento”. Faz pouco tempo julgamos processo no qual também havia confusdo entre unido estavel e
sociedade de fato.

Referéncia na fl. 3: “Sociedade de fato. Homossexuais. Partilha do bem comum. O parceiro tem
direito a receber a metade do patriménio adquirido pelo esforco comum”, ou seja, ndo sou eu que estou
dizendo, € a inicial. Pedido a fl. 18: “Declarando a existéncia da sociedade de fato entre o autor e Eduardo no
periodo de abril [...], que somam o seu direito a meacgéo dos bens adquiridos pelo casal durante [...]".

Por isso € que fiquei limitado ao pedido da parte. Sé ha uma mera referéncia a unido estavel, porém,
reconhec¢o que isso a doutora escreveu em abril. No voto entendi que o Juiz examinou a questédo de fundo e,
bem ou mal, aplicou os efeitos da unido estavel, apesar de ndo pedido expressamente. Deve-se ter em conta
gue a questdo de fundo € o reconhecimento da convivéncia, do direito & meacdo. Em vista disso é que
examinei, inclusive, a questao da contribuicdo para a aquisi¢cdo dos bens.

Acolho estes embargos.

O DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Sr. Presidente, em primeiro lugar, sobre a questdo do
reconhecimento como sociedade de fato ou unido estével, reporto-me as observacdes anteriormente feitas,
acrescentando apenas um ponto.

Se considerassemos, eventualmente, que a sentenca foi além do pedido, teriamos que fazer isso
com relacdo a mais de 95% das acbes semelhantes, porque esta hesitacdo, esta tibieza, esta, digamos,
confusdo conceitual € comum a maioria das acdes da espécie, embora entenda que estd na hora de os
operadores juridicos comegarem a tratar cientificamente do fendmeno como entidade familiar que €, ndo me
estou referindo aqui especificamente a hetero ou a homossexual.

Quanto ao tema da divergéncia em si, pela primeira vez, terei a oportunidade de manifestar o meu
entendimento tedrico sobre o assunto, uma vez que na decisdo anterior deste Grupo referida pelo eminente
Des. Giorgis, me alinhei entre os votos vencidos, sem, entretanto, entrar no mérito da discussao sobre a
caracterizacdo, ou ndo, em tese, de uma unido homossexual - porque prefiro dar o nome preciso a relacéo,
com o perddo dos eminentes Colegas que preferem outras denominagdes -, mas, aqui, até porque é tema dos
infringentes, ndo vou fugir da questdo posta em debate.

Em primeiro lugar, dizer que ndo se pode atribuir os mesmos efeitos de unido estavel a uma unido
homossexual significa, a meu ver, negar toda a evolugéo jurisprudencial iniciada em meados do séc. XIX no
Direito francés, que culminou no reconhecimento da sociedade de fato nas formagdes familiares entre homem
e mulher ndo vinculadas pelo casamento. L4, até entdo, ndo havia, no ordenamento juridico positivo brasileiro,
e nem no francés, com o Codigo de Napoledo, nenhuma lei que permitisse afirmar que unido fatica entre
homem e mulher constituia familia, dai por que o recurso a analogia, indo a jurisprudéncia inspirar-se num
instituto tipicamente obrigacional como a sociedade de fato.

Houve resisténcias inicialmente? Claro que sim, como as ha agora. O fenbmeno, a meu ver, é
rigorosamente o mesmo. Vejam, ndo estou afirmando que se trata exatamente de uma unido estavel. O que
estou afirmando € que, se é para tratar por analogia, muito mais se assemelha a uma unido estavel do que a
uma sociedade de fato. Por qué? Porque a affectio que leva estas duas pessoas a viverem juntas, a
partilharem os momentos bons e maus da vida € muito mais semelhante a affectio conjugalis do que a affectio
societatis. Eles ndo estdo ali para obter resultados econémicos da relagdo, mas, sim, para trocarem afeto, e
esta troca de afeto € que forma uma entidade familiar. Pode-se dizer que ndo é unido estavel, mas é uma
entidade familiar, com a devida vénia de opinides respeitabilissimas em contrario.
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Estamos hoje, como muito bem ensina Luiz Edson Fachin, na perspectiva daquilo que ele chama de

familia eudemonista, ou seja, a familia que se justifica exclusivamente pela busca da felicidade, da realizacdo

pessoal dos seus individuos. E essa realizacdo pessoal pode dar-se dentro da heterossexualidade ou da

homossexualidade, € uma questdo de opcado, ou de determinismo, controvérsia esta sobre a qual a Ciéncia

ainda ndo chegou a uma concluséo definitiva, mas, de qualquer forma, é uma decisao, e, como tal, deve ser
respeitada.

Parece inegavel que o que leva estas pessoas a conviverem é o amor, vamos dizer. Por que ndo
dizer? Prefiro dizer amor mesmo, nao mero afeto, porque o afeto, conforme as teorias psicanaliticas afirmam,
pode ser o 6dio também. Todo sentimento é um afeto, de forma que me parece mais adequado dizer que séo
relacdes de amor, precisamente, cercadas por preconceitos. Como tal, sdo aptas a servir de base a entidades
familiares equiparaveis, para todos os efeitos, a unido estavel entre homem e mulher.

Portanto, desacolho os embargos, acompanhando a eminente Relatora.

O _DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES - Acompanharei o Des. Englert, mas faco
rapidas consideragfes. Gostaria de deixar bem claro, e fago questdo de colocar, para que nédo paire davida.
Embora possa ser considerado assim, € minha posicdo pessoal, ndo é preconceito. Tenho o maior respeito
pelo ser humano e pelo comportamento sexual adotado. Ninguém escolhe se vai gostar de homem, ou de
mulher, e quem gosta de mulher, ndo vai escolher se vai gostar de uma mulher loira, morena, alta, baixa,
gorda ou magra. Cada um ama como sente, cada um tem atracdo como a natureza proporciona, e todo
mundo tem direito de ser feliz e de se realizar, qualquer que seja a inclinagéo pessoal.

Deixo bem claro que a minha posi¢éo € de profundo respeito pelo ser humano, e a graca a que se
referia o eminente Des. Luiz Felipe de que suscitam brincadeiras, suscitam brincadeiras estes assuntos assim
como suscita brincadeira se olharmos uma mulher bonita, semidespida, desfilando, ou alguém caminhando de
maneira que fuja uma pouco ao normal, tudo pode ser motivo de descontragdo e brincadeira, sem que ali
exista qualquer pecha de desrespeito ou desconsideracdo as pessoas que estdo ali, que séo, na verdade,
seres humanos absolutamente iguais a nés. Todas as pessoas, friso, tém direito de serem felizes e buscarem
a prépria realizacao.

O que se discute, o que é controvertido no processo, € a maneira como vemos este fendmeno, se
possa, ou ndo, buscar analogia com entidade familiar. E evidente que conhego a douta argumentacéo dos
eminentes Colegas, em sentido contrario. Tenho meditado sobre este tema, ndo tenho a porta fechada, mas
tenho convic¢do de que, por enquanto, ainda ndo consigo entrever nestas relagcdes uma entidade familiar de
maneira a permitir a analogia com a uniédo estavel. Por qué? Porque a unido estavel, por for¢a de disposicao
constitucional, portanto, € uma excecédo, constitui entidade familiar. Dentro do nosso ordenamento juridico,
dentro do sistema, porque o casamento exige a heterossexualidade, é preciso que haja um homem e uma
mulher. N&do vamos encontrar sequer no Cdadigo Civil a existéncia de impedimento matrimonial para
casamento de dois homens ou duas mulheres. Por qué? Porque a diversidade de sexos é pressuposto
material. Se dois homens casarem, este casamento é inequivocamente inexistente. Ele ndo € nem nulo, nem
anulavel, é inexistente.

Por que a familia, tal como posta na Constituicdo, € dada como instituicdo-base do Estado? Pela
importancia da familia como tal concebida e com todo o complexo de fungdes sociais. E assim que eu vejo a
familia, e ndo consigo ver na uniao homossexual o atendimento destas fun¢des. Poderei mudar de posicao,
mas ainda nédo consigo imaginar que dois homens e duas mulheres formam um casal.

Esta é a razdo pela qual ndo consigo estabelecer analogia. A unido estavel é uma excec¢do dentro
da regra, pois a Constituicdo privilegia como entidade familiar o casamento e entende, também, como
entidade familiar, a unido estavel, ou seja, excepciona a regra geral de que a familia - friso aos Colegas -,
merecedora da especial protecdo do Estado, comegca com casamento. Isto implicaria interpretar
extensivamente uma excecao, o que, data venia, viola regra elementar de hermenéutica.

Estas as razfes, de maneira muito sucinta, pelas quais ainda ndo vejo a unido homossexual como
entidade familiar. Entendo que é um fato social inequivoco, e que estd a merecer uma melhor
regulamentacéo.

Por esta razéo, ndo reconhecendo como unido estavel, ndo posso extrair dela as sequelas juridicas
gue os Colegas véem.

Assim, rogando a maxima vénia aos eminentes Colegas, estou acolhendo a pretensédo recursal da
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sucessao de E.H.

O DES. JOSE S. TRINDADE - Na semana passada, na Camara, votamos um processo semelhante, em que
era discutida a unido estavel entre duas mulheres. O assunto ja estd um tanto amadurecido, pois das
primeiras vezes em que o discutimos aqui, principalmente na 8% Camara Civel, a sala estava cheia, a
Imprensa presente, e os votos foram extensos, e, nesta sessdo da semana passada, ndo houve nem
preferéncia no pedido de julgamento. E um assunto que efetivamente ja esta bastante discutido, nossas
posicdes estao perfeitamente marcadas e amadurecidas.

O Des. Luiz Felipe ainda néo tinha tido oportunidade de se manifestar sobre o assunto e o faz pela
primeira vez, de forma que eu o salido como uma grata manifestacéo.

N&o vou reexaminar, como fiz em diversas oportunidades, ou repetir as teses em torno do problema.
Tenho até publicacdes neste sentido.

Voto, entdo, com a eminente Relatora.

O DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA - Tenho posicdo formada a respeito. O relacionamento
homossexual de dois homens ndo se constitui em unido estavel para os efeitos do § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal e Leis n° 8.971/94 e 9.278/96. A unido estavel, para ser reconhecida como entidade
familiar, exige a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e de uma mulher, estabelecida com
o0 objetivo de constituicdo de familia, inclusive com a possibilidade de sua conversédo em casamento.

As outras espécies de unido informal que néo se encaixem na nog¢do de companheirismo, inclusive
entre pessoas do mesmo sexo, estao abrangidas pela Simula n® 380 do Supremo Tribunal Federal.

Acolho os embargos.

E o voto.

A DES2. MARIA BERENICE DIAS (RELATORA) - Quanto aos embargos de T.M.S - O objeto dos embargos
opostos pelo autor diz tdo-sé com o apartamento da Av. |., pois 0 Des. Rui Portanova excluiu da particdo
somente o0 imdvel da Praia do P. e o Des. Trindade afastou da partilha também o imével da Av. I,
prevalecendo, portanto, o voto deste ultimo.

Bem explica o parecer ministerial da lavra do Dr. Brusque de Abreu ao identificar o voto médio (fls.
571/2):

“Em sede de acoérdao, o colegiado proferiu, na verdade, trés votos divergentes. O primeiro voto, proferido
pelo Desembargador Alfredo Guilherme Englert, da total provimento ao apelo dos demandados, para negar a
existéncia de unido estavel entre homossexuais, reconhecendo se tratar na verdade de sociedade de fato, e,
por conseguinte, imprescindindo de prova de comunh&o de esforcos para a aquisicdo do patriménio. O
segundo voto, proferido pelo Desembargador Rui Portanova, da parcial provimento ao recurso dos réus,
apenas para excluir da partilha o imovel da Praia de P., por entender adquirido a titulo gratuito, mantendo a
sentenca no restante, reconhecendo a existéncia da unido estavel entre homossexuais. O terceiro voto,
proferido pelo Desembargador José Ataides Siqueira Trindade, d& parcial provimento ao apelo dos réus, em
maior extenséo que o segundo, para excluir da meagdo também o imdvel da Av. I., por entender que também
adquirido a titulo gratuito, e portanto, excluido da partilha de acordo com o regramento da unido estavel, o
gual entende inteiramente aplicavel no caso. Ha a prevaléncia do voto médio, que fica sendo o terceiro, eis
gue intermediario entre o total provimento da apelacdo e seu provimento em minima extensdo. Com efeito,
com base neste voto, aquele proferido pelo Desembargador Rui Portanova torna-se minoritario, eis que o
Unico que entende pela inclusdo na meacgdo do imével da Av. |., ensejando a interposicdo dos embargos
infringentes, corretamente fulcrados na parcial divergéncia.”
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Assim, cinge-se 0 objeto dos presentes embargos a inclusdo do acervo partilhavel do imovel
localizado na Awv. |., adquirido pelo de cujus durante o periodo da vida em comum.

Reconhecida a existéncia da unido estavel, impositivo assegurar ao sobrevivente o direito a meacéo
dos bens adquiridos durante a vida em comum, ndo se podendo falar em direito sucessorio pela existéncia de
herdeiros necessarios que antecedem o companheiro na ordem de vocacao hereditaria. Ndo se podendo falar
em direito de concorréncia, assegurado pela lei civil atual, pois aplicavel a espécie a lei que vigorava quando
da morte do de cujus.

Em se falando em direito a meacédo, desimporta qualquer questionamento a respeito do efetivo
aporte financeiro de cada um dos conviventes na formacao do patrimdnio comum, em face de presunc¢éo de
mutua participacao estabelecida pelo art. 5° da Lei 9.278/96 e a aplicacdo do regime da comunhao parcial
apontada pelo art. 1725 do Cadigo Civil.

A presuncdo é da comunhdo de esforcos que leva a particdo, pois as excecdes legais, face seu
carater excludente, necessitam a devida comprovagdo. No caso, ndo ha qualquer prova de que o imével,
escriturado em nome do falecido, tenha sido adquirido por seu genitor ou que tenha este lhe alcancado o
numerario, a titulo de doac¢éo para excluir o bem da comunhéo.

Impecavel a sentenca da Dr2. Catarina Rita Krieger Martins com referéncia ao referido imoével (fl.
351):

“O documento de fls. 87/88 aponta o “de cujus” como comprador do bem. Em nenhum momento, esse
documento publico refere doacdo do pai ao filho. O fato do cheque, cuja cOpia encontra-se a fl. 154, ser
nominal ao vendedor desse imével e em valor superior ao por este recebido ndo serve para comprovar tenha
sido esse imoével doado ao “de cujus” por seu progenitor, eis que E. trabalhava na empresa pertencente a sua
familia e poderia perfeitamente ter valores como crédito a receber, ou mesmo recebé-los como adiantamento.
A prova oral produzida também apresenta-se por demais fragil para rechacar um documento publico, que
preencheu todas as formalidades legais.”

Nesses termos, voto pela rejeicdo das preliminares suscitadas por ambas as partes, e pelo
desacolhimento dos embargos infringentes opostos pela sucessdo e pelo acolhimento dos embargos
infringentes de T. M. S.

O DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - De pleno acordo.

O DES. RUI PORTANOVA - Sr. Presidente, eu gostaria de comunicar aos eminentes Colegas que néao
admitem a unido homossexual e os seus efeitos que agora ndo tem mais saida. Agora, temos que decidir
gue eles viviam juntos, e mais, agora estamos dentro de uma unido estavel.

Agora, é unido estavel, e é por isso que nés vamos dar, ou ndo, o imdével porque agueles homens se
amavam, nés vamos ter de admitir esta situacdo. E na perspectiva de que se trata de uma unido estavel,
aplicando-se o rigor da lei, ha uma presuncéo de que este imdvel foi adquirido com o esfor¢o dos dois.

Temos que, num primeiro enfrentamento, dizer: é dos dois, s6 se houver uma prova absolutamente
convincente de que de alguma forma este embargante, que vivia junto com o falecido, porque amava, ndo
contribuiu, ou que veio uma sub-rogacdo ou doagéo.

O que nds temos neste processo? NOs temos claramente uma escritura publica da época em que
eles viviam juntos, e h& o cheque da empresa, que ndo é do mesmo valor, e ha noticia de que foi o cheque do
pagamento. Nao tem como desmanchar a presungao, tem que ter um outro tipo de prova para desmancha-la.

Dada a maxima vénia do Des. Trindade, estou acolhendo estes embargos.
O SR. PRESIDENTE (DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT) - Levando em consideracdo a decisdo do

Colegiado, que esta superada agora, com relacdo aos primeiros embargos temos que raciocinar com a
normalidade de uma unido estavel. Vou adaptar o meu voto para acompanhar o Des.Trindade.

O DES. JOSE ATAIDES S. TRINDADE - Sr. Presidente, desacolho, porque entendo que houve a doag&o por
meio do cheque. Mantenho a minha posi¢do na Camara.
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O DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA - Sr. Presidente, também voto no mesmo sentido.

O DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Com a Relatora.

O DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES - Acompanho o Des.Trindade.

O SR. PRESIDENTE (DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT) - Embargos Infringentes n°® 70006984348,
de Porto Alegre - “O parecer do Dr. Procurador de Justiga foi no sentido de ndo conhecimento do 2° embargo,
porque ndo houve divergéncia no voto do Des. Englert, no tocante a partilha dos bens em unido estavel.
Rejeitaram os embargos da sucesséo, por maioria, vencidos os Des. Englert, Chaves e Stangler. Quanto aos
2° embargos, conheceram, por maioria, vencido o Des. Stangler e, no mérito, acolheram, vencidos os Des.
Trindade, Stangler e Chaves.”




