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APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA - IMPOSSIBILIDADE - SOCIEDADE DE FATO — PARTILHA
DE BENS - ESFORCO COMUM NAO CONFIGURADO - INADMISSIBILIDADE
- RECURSO IMPROVIDO. Movimentado o aparelho Judiciario para a solucao
da lide, diante da inexisténcia de lei que regulamente o caso concreto, como a
relacdo homoafetiva, deve-se buscar a aplicacdo da analogia, costumes e
principios gerais de direito. Na hipotese, impde-se a observancia dos preceitos
normativos que regem o Direito das Obrigacbes. Deste modo, para o
reconhecimento de eventual sociedade homoafetiva, com a conseqiente
partiiha de bens e demais direitos consectarios, surge a comprovacao da
atuacdo solidaria de ambos os parceiros, em vista da finalidade comum.
Inteligéncia do art. 981 do Cddigo Civil. Recurso improvido.

RELATORIO

EXMO. SR. DES. DONATO FORTUNATO OJEDA
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Egrégia Turma:

W. A. D. interpds o presente Recurso de Apelacao, objetivando a reforma da r.
sentenca a quo de fls. 153/157, que julgou improcedente a Acdo Declaratéria
de Unido Estavel c. c. Pedido de Tutela Antecipada n° 165/2001, ajuizada
contra o Espolio de J. F. P., representado por seu inventariante, I. F. P.. Nar.
decisdo recorrida, o d. Juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido
inicial, sob o fundamento de que a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, ainda ndo foi regulamentada pelo ordenamento juridico pétrio, nao
havendo como reconhecé-la, aliado ao fato de que a prova produzida, nos
autos, mostrou-se inconsistente no sentido de apoiar a pretensdo do autor, ora
apelante, sendo julgado extinto o processo com julgamento do mérito, em
conformidade com o art. 269, |, do CPC. Argumenta, o recorrente, que manteve
um relacionamento afetivo de, aproximadamente, 11 (onze) anos com o de
cujus, aduzindo ser a convivéncia entre duas pessoas comprovada pela
assisténcia mutua, objetivos comuns e lagos afetivos, consubstanciados em
demonstracdes publicas de afeto e carinho. Requer a declaracdo da unido
estavel homoafetiva, com o reconhecimento do seu direito ao quinhdo no
espélio de J.F.P., bem como, a respectiva penséao (fls. 164/179). Nas contra-
razdes, o recorrido pugna pela manutencdo da r. sentenca a quo, (fls. 190-
196).

E o relatério.

A douta reviséo.

PARE CER (ORAL)

O SR. DR. VIVALDINO FERREIRA DE OLIVEIRA

Ratifico integralmente o parecer escrito, que foi pelo improvimento.

VOTO
EXMO. SR. DES. DONATO FORTUNATO OJEDA (RELATOR)

Eminentes Pares:



W. A. D. ajuizou acdo declaratéria contra do Espolio de J. F. P., visando o
reconhecimento da sua unido estavel homoafetiva com o de cujus, e 0
consequente direito & meacdo de bens ou quota hereditaria, bem como,
pensdo por morte. Como relatado, os pedidos foram julgados improcedentes,
diante da auséncia de qualquer regramento legal, expresso, a amparar o éxito
da demanda, como também, em vista da ndo comprovacédo do relacionamento
duradouro, exclusivo e convivéncia publica entre o apelante e o de cujus. No
presente apelo, o recorrente reitera os fatos articulados na exordial de fls.
05/22, como também, alega que a auséncia de regulamentacdo legal sobre o
caso concreto nao justifica a improcedéncia da demanda, podendo o julgador
recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito para o
julgamento do pedido. Apesar de nado existir no atual ordenamento juridico
qualquer legislacdo que regulamente o relacionamento entre pessoas do
mesmo sexo, ao Judiciario ndo é dado eximir-se da entrega da devida e eficaz
prestacao jurisdicional, sob tal fundamento, ex vi do art. 4° da Lei de Introducao
ao Caddigo Civil. Mister ressalvar que o nao reconhecimento €, apenas, da
unido homoafetiva, uma vez que, o esforco comum para fins de divisdo de bens
é aceita, desde que devidamente comprovado. Nesta hipétese, € impositiva a
aplicacé@o dos principios e normas que regem o Direito das Obrigagfes, ndo se
admitindo na espécie, dentre outras vedacdes, o enriquecimento sem causa e
a exploracédo de qualquer das partes. Os companheiros tém que provar, frisa-
se, para o efetivo reconhecimento de eventual sociedade de fato, que atuaram
de forma solidaria em vista de uma finalidade comum, como bem prescreve o
art. 981 do Codigo Civil, que reproduz a norma do art. 1.363 do CC/16, ao
tratar das sociedades, in verbis:

"Art. 981 CC - Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servi¢cos, para o exercicio de atividade
econbmica e a partilha, entre si, dos resultados."”

Essa questdao sempre mereceu tratamento juridico adequado no STF, estando,
inclusive, sumulada pelo verbete n° 380, segundo a qual: "Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel sua dissolucao
judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum®.

Assevera a doutrina patria que "o efeito juridico imediato que resulta da uniédo é
a partilha dos bens, quando comprovado o esforco dos conviventes na
formacéo do patrim6nio comum. Essa regra tanto vale para a unido estavel, ou
para o casamento, ndo havendo divergéncias entre os tribunais” (Sérgio Couto,
UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO, Revista Justica e
Cidadania, edicao fevereiro de 2006, p. 20).

Deveras que, em conformidade com o art. 333, I, do CPC, o 6nus da prova
cabe ao autor quanto aos fatos constitutivos de seu direito. Todavia, em
momento algum nos autos, o apelante comprovou o esforgo comum para a
constituicdo do patriménio do de cujus, razdo pela qual, ndo tem direito ao



recebimento de qualquer meacdo ou quota hereditaria. Em caso analogo,
transcrevo o entendimento da jurisprudéncia péatria, in verbis:

“(...)Unido estavel é entidade familiar, composta por um homem e uma

mulher, desimpedidos, sendo essa realidade féatica tutelada pelo Direito de
Familia; ja o concubinato, originado pela unido de duas pessoas desimpedidas,
s6 pode ser tutelado pelo Direito das Obrigacdes. (...) Entretanto, para fazer jus
a partilha desses bens, € imprescindivel que reste caracterizado (art. 333, inc.
I, do CPC) o esforco comum, direto (com auxilio pecuniario) ou indireto." (TJPR
- ApCiv 147.651-9 - 7' C.Civ. - J. 16.12.2003). Assim, tendo em vista a total
auséncia de provas acerca da comprovacdo do esforco comum, partilhado
entre o recorrente e 0 de cujus, na aquisicdo do patriménio deste, a
manutencdo da sentenca é medida que se impde. Diante do exposto, NEGO
PROVIMENTO ao presente recurso de apelacdo, para manter, integralmente, a
r. sentenca a quo.

Custas pelo apelante.

E o voto.

VOTO

EXMA. SRA. DESA. MARIA HELENA GARGAGLIONE POVOAS

(REVISORA)

Egrégia Turma:

Insurge-se o Apelante W. A. D. contra a decisdo monocrética proferida pelo
llustre Juiz de Direito 32 Vara de Familia e Sucessfes da Comarca de Cuiaba
que, em sintese, declarou a auséncia de regulamentacdo acerca da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Ademais, pelo conjunto fatico-
probatério constante nos autos, entendeu ndo haver elementos suficientes a
apoiar a pretensdo do Apelante, julgando improcedente o pedido contido na
inicial, a fim de n&o reconhecer a alegada unido estavel entre o Recorrente e o
de cujus. Inconformado com a mencionada decisdo, o Apelante pugna pela sua
reforma. Para tanto, sustenta que a sentenca recorrida € injusta, em razdo de
ter ficado consignado na prépria decisdo impugnada que um dos motivos de
indeferimento do pedido contido na inicial foi a auséncia de regulamentagéo
juridica para o caso ventilado nos autos.



Aduz que o ordenamento juridico fornece instrumentos proprios, como a
analogia para suprir tal falta de regramento especifico para o caso em questéo.

Ademais, quanto a falta de provas da convivéncia entre o Apelante e o de cujus
assim declarada na r. sentenca, alega que nao prospera, diante, notadamente,
das provas testemunhais que evidenciam claramente ter havido a convivéncia
entre eles. A fim de corroborar sua alegacao, destacou alguns trechos retirados
de depoimentos prestados no curso da instrucdo da demanda que, em sua
opinido, levam a crer que houve, de fato, a aludida convivéncia que pretende
ver reconhecida. Logo, pugna pelo provimento de seu pleito. Note-se que a
controvérsia da presente demanda cinge-se pertinéncia quanto ao
reconhecimento da aludida convivéncia como entidade familiar, especialmente
das unides estaveis homoafetivas, nos moldes do que ocorre nas unides
estaveis entre duas pessoas de sexo oposto. Assim, o cerne da questao reside,
exatamente, em se saber se a relacao tida entre o Apelante W. A. D. e o de
cujus J. F. P. se assemelhou a uma unido estavel, com as caracteristicas a ela
inerentes, ou como, comumente é tratada pelos diversos julgados dos tribunais
patrios, como uma sociedade de fato. A justificativa do juiz de primeiro grau €
que o pedido é juridicamente impossivel por falta de lei que ampare a
pretensdo. Assim, partindo desta premissa, qual seja, de que nao h4, in casu,
regramento especifico para regular as unides homossexuais, no entanto, a
auséncia de lei ndo significa inexisténcia de direito, e, acrescente-se, que tal
omissao ndo quer dizer que sao relagcdes que ndo merecam a tutela juridica
adequada. Alias, fazendo-se uma perspectiva histérica, tem-se que o fato
social sempre antecipou ao juridico, e a jurisprudéncia antecipa a lei. Nesta
l6gica, é inaceitavel o fato de o Julgador deixar de apreciar uma controvérsia
ou pretensdo, sob a alegacdo de auséncia de lei reguladora para o caso
submetido a sua analise, posto, que, como dito alhures, € dado a ele (LICC art.
4°, e CPC art. 126) ferramentas a fim de bem julgar nestas circunstancias; e
nao se omitir em dar a tutela jurisdicional buscada pelas partes litigantes.
Assim, superada a questdo acima, passo ao exame do ndcleo da questdo dos
autos. O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.723, determina que a unido
estavel € aquela unido formada entre um homem e uma mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura, assim, seguindo exatamente o que
preceitua a Constituicdo Federal acerca do tema, constante no art. 226, § 3°.

"Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo 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 converséo
em casamento."

Ndo obstante a legislacdo em vigor conceder a unido estavel como uma
entidade familiar formada na convivéncia publica, continua e duradoura entre
um homem e uma mulher que pretendem constituir uma familia, entretanto, ndo
se pode deixar sem amparo e pertinente tutela jurisdicional, as relacdes
similares formadas por pessoas do mesmo sexo. Cabe indagar, se o legislador
constituinte, ao assim dispor (CF 226), o fez com o escopo de excluir qualquer



outro relacionamento que ndo preencha o pressuposto de diversidade de
sexos, ou seja, aquele formado entre um homem e uma mulher, ficando de
fora, qualquer outro relacionamento que n&do obedeca a tal requisito. Tenho que
nao pode ser esta a exegese mais acertada, na medida em que deve se ter a
norma em questdo como uma clausula geral de inclusédo, e, por isso, nao
sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensividade. Alids, como adverte Jodo Batista
Villela: "sexo é sexo, patrimdnio é patrimoénio. Se, em geral, ja € um principio de
sabedoria e prudéncia ndo mistura-los, aqui € definitivamente certo que um néo
tem nada a ver com o outro". Diante de uma analise perfunctoria do § 3° do art.
226 da Constituicdo Federal e do art. 1° da Lei n° 9.278/96 (Lei dos
Companheiros) que se baseie numa exegese exclusivamente gramatical dos
dispositivos referidos, acarretaria em uma conclusdo impeditiva de se facultar
aos casais formados por pessoas de mesmo sexo tratamento equiparado ao
despendido as unifes estaveis, por falta de preenchimento de um requisito,
qual seja, a diversidade de sexos. Por outro lado, quando se tiver em mira, uma
interpretacdo sistematica, e, encarados tais dispositivos ndo de forma isoladas,
seja dentro do préprio artigo, seja dentro do texto constitucional como um todo,
certamente, outra seria, a atitude adotada pelo Julgador. E é justamente esta
dltima a posicdo mais coerente, ou seja, adotandose uma viséo integrada do §
3° do art. 226 da Constituicdo Federal com as demais disposi¢cdes da propria
Carta, possibilitando-se com isso, conferir aos casais homossexuais tratamento
equiparado ao das unides estaveis. Primeiro, por forca do que dispde o seu
caput, ao dispor que a familia tem "especial protecdo do Estado”, segundo, a
vista dos direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna, dentre eles, o
de especial relevo o que confere a igualdade de todos perante a lei, e ainda, o
da liberdade, assim previstos no caput do art. 5° da CF. Por outro lado,
analisando as alegacdes expendidas pelo Apelado, quando este anuncia que o
art. 226 da CF ndo contemplou as unifes estaveis entre duas pessoas do
mesmo sexo, a fim de rechacar o pleito do Apelante, é, sem davida nenhuma,
muito mais facil de agasalhar; sendo por conta disso, a posi¢cao até agora mais
aceita e acolhida pelos tribunais patrios. Porém, registre-se que é calcada
numa visdo e atitude um tanto quanto preconceituosa e principalmente timida.
Para os defensores desta tese, a lacuna existente no sistema juridico €
interpretada como auséncia de direito, no entanto, seguindo uma atitude
coerente, ou seja, aquela que se pauta verdadeiramente na realidade existente
no processo e acima de tudo, que vai ao encontro dos acontecimentos e
conceitos de uma sociedade contemporanea; que, a saber, sdo mutaveis, e
dindmicos; reconhece haver unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo,
sendo esta, a atitude mais justa e coerente para 0 caso em questdo. Segundo
as licdes da Maria Berenice Dias:

"Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser humano, em
funcdo da orientacdo sexual, significa dispensar tratamento indigno a um ser
humano. Nao se pode, simplesmente, ignorar a condicdo pessoal do individuo
(na qual, sem sombra de duavida, inclui-se a orientacdo sexual), como se tal



aspecto nao tivesse relacdo com a dignidade humana. Diante das garantias
constitucionais que configuram o Estado Democratico de Direito, impositiva a
inclusdo de todos os cidaddos sob o manto da tutela juridica. A
constitucionalizagdo da familia implica assegurar protecdo ao individuo em
suas estruturas de convivio, independentemente de sua orientacdo sexual.”
(Manual de Direito das Familias, 32 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006). Desse modo, com 0 apoio das palavras da Maria Berenice
Dias, convém ressaltar que, confunde-se caréncia legislativa com inexisténcia
de direito. No entanto, o Juiz ndo pode excluir direitos alegando auséncia de lei
que expressamente tutelem um caso especifico, como o dos autos, tendo em
vista que o proprio ordenamento juridico reconhece a existéncia de lacunas no
sistema legal, 0 que ndo o autoriza a sua omissao. A jurisprudéncia inclina-se
em reconhecer a existéncia de mera sociedade de fato (CC 981) aos
relacionamentos entre duas pessoas do mesmo sexo:

"Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados."”

Note-se que comparar os relacionamentos havidos entre os homossexuais
como uma sociedade de fato, ndo me parece a posicdo mais convincente e
adequada, tendo em vista que as pessoas hdo se unem em casos tais com
vistas a satisfacdo de interesses econémicos. Longe disso. O que se pretende
€ a satisfacdo de interesses de ordem afetiva, e ndo, que ha um
entrelacamento com finalidade exclusivamente negocial, ou seja, interessando
tdo-somente, no momento em que se uniram, amealhar patriménio e aumentar
riquezas. Admitir isso seria 0 mesmo que negar que ha uma relacdo afetiva
entre essas pessoas, e que, foi tal sentimento a mola propulsora que as levam
a ficarem juntas, vivendo sob o mesmo teto e com as caracteristicas de uma
familia, sendo, tal conclusdo um tanto quanto preconceituosa. Com efeito, o
Julgador, ao se deparar com o0 caso versando, deve na medida do possivel
conferir a digna tutela reclamada, e declarar a existéncia do direito pleiteado,
quando, é claro, tiver nos autos, um lastro probatério minimo a fazer apoiar a
pretensdo vindicada. Ainda mais, se considerar que, 0 caso em apreco -
homossexualismo — j& conta com uma agravante, qual seja, o fato de que pela
histéria da sociedade, eles j4 sdo pessoas discriminadas no seu préprio seio
familiar. Pois, na maioria, quando a familia descobre a opcéao sexual tida por
eles, 0 que ela faz é os rejeitarem e 0s expulsarem de casa, ndo lhes dando
um menor apoio, seja este moral ou material. Nesta esteira, repudiando-se que
haja do Julgador, ao dizer quando da prolagdo da decisdo, a quem cabe o
direito, atitudes preconceituosas acerca do modo de vida e opcédo sexual
daquele que busca o direito, e, por corolario, ignorar a condicdo pessoal do
individuo legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual sem
sombra de duvida se inclui a orientacdo sexual); como se tal aspecto néo
tivesse relacdo com a dignidade humana, haja vista que a Carta Magna é clara
e expressa em nao se admitir qualquer discriminagao decorrente de raga, sexo



ou idade; deve ser plenamente possivel lancar mao da analogia a fim de ser
eficazmente e, principalmente, com dignidade, tutelada as pessoas que se
encontrarem em situagcdes similares com a narrada nos autos. Pois, ante a
auséncia ainda de regramento especifico, tenho como solucdo encontrada, a
equiparacao das relacbes homoafetivas com as unides estaveis, notadamente,
por ser a conclusdo mais coerente a luz dos padrdes ético-morais da sociedade
contemporanea e, contudo, da observancia dos principios constitucionais de
suma importancia, quais sejam: da liberdade, da isonomia e da dignidade
humana. Atrelado a isso, como ficou dito logo acima, vale ressaltar, ndo se
pode fechar os olhos e, por conseguinte, deixar de prestar a adequada tutela
jurisdicional aqueles que a requerem, diante de argumentos frageis e
principalmente, em descompasso com 0s principios emanados da Constituicdo
Federal. Note-se que a realidade que nos € apresentada nos autos, qual seja, o
relacionamento entre duas pessoas do mesmo sexo, ndo € um acontecimento
inédito no mundo, ao contrario. Assim, o Julgador deve ficar sempre atento a
dindmica da sociedade, visando, sobretudo, salvaguardar os direitos
consagrados na Constituicdo Federal, notadamente, os que potencializem o
principio da dignidade da pessoa humana e que proibem também a
discriminag&o de natureza sexual. Como bem anotado por Maria Berenice Dias
acerca do tema:

"Quem ainda resiste em reconhecer tais unides como entidade familiar que ao
menos invoque a analogia para aplicar as regras de direito de familia, pois as
gue mais se aproximam das unides homoafetivas. Tém a mesma origem: um
vinculo afetivo. Percorrem o mesmo caminho que leva a comunhéo de vida e
geram responsabilidades reciprocas. E de reconhecer-se, portanto, que ha a
modificacdo do estado civil dos companheiros, em face das consequéncias de
ordem patrimonial que decorrem da relacdo. Quando do fim do relacionamento,
por morte ou separacdo, as sequelas também sdo as mesmas. Necessario é
encarar a realidade sem preconceitos e aplicar o regramento legal que
regulamenta o casamento civil e a unido estavel. O embaralhamento de vidas
leva ao estado condominial do patriménio, que necessita ser partilhado sob
pena de, por puro preconceito, serem cometidas enormes injusticas.” Manual
de Direito das Familias, 32 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006)

Diante disso, reforcando a tese de que ndo foi o intuito do legislador
constituinte, ao definir que unido estavel & a unido formada por um homem e
uma mulher, afastar qualquer pretensdo em outro sentido, ou seja, reconhecer
as unides homossexuais como entidade familiar; temos, ainda, outro
argumento, qual seja, de que o exegeta ao analisar o conjunto das normas
contidas na Carta Magna, deve se pautar por uma interpretacdo sistematica
das mesmas, até para que se assegure a perfeita harmonia entre as
disposicbes constantes da Constituicdo Federal, pois como explica Fredie
Didier Junior:

"Nenhuma norma constitucional pode ser interpretada em contradicdo com
outra do mesmo quilate. A somatoria destes fatores leva a necessidade de



chegar-se a concordancia pratica destas normas." (Curso de Direito Processual
Civil, vol I, 62 ed. Salvador: Jus Podivm, 2006, p 49).

Ademais, a jurisprudéncia patria, embora ainda seja uma parcela inexpressiva,
esta se manifestado no sentido de reconhecer como valida e perfeita a produzir
resultados patrimoniais inerentes do casamento e da unido estavel as unides
homoafetivas, visando, sobretudo, conceder a verdadeira e justa tutela
jurisdicional aqueles que a reclamam. Para tanto, lancam m&o da "analogia”,
que, como é sabido, é a faculdade de serem aplicadas normas que regulam
uma determinada situacdo concreta e definida em lei, a outros casos, no
entanto, estes devem ter semelhancas com aqueles. Além disso, no art. 5° da
CF, caput, h&a o principio da isonomia, que implica na consideracao de que se a
unido estavel e o casamento séo franqueados aos heterossexuais, ndo pode s6
por isto inexistir possibilidade para os que tém uma opcédo homoafetiva. Em
outras palavras, o direito de constituir familia ndo pode ser deferido apenas aos
heterossexuais em detrimento dos homossexuais, mormente porque a
orientacdo sexual é produto do exercicio de um direito constitucional legitimo,
qual seja, o da liberdade. E neste norte, que pauta-se o professor Neto Lébo
quando tem que o 8 3° do art. 226 da CF, abrange um conceito de entidade
familiar exemplificativa. Vale lembrar que os paragrafos de um dispositivo legal
devem ser sempre interpretados a luz do que esté contido no seu caput. Assim,
caminhando na esteira do entendimento do Professor Neto Lobo, este afirma
que ndo h& como interpretar aquele dispositivo de modo isolado e
descontextualizado do restante do texto constitucional, deve ser lido a luz da
dignidade humana. Afinal se a ordem juridica se baseia nela, deve, entéo, ser
tido por certo que essa mesma ordem garante as pessoas o0 livre
desenvolvimento de sua personalidade, compreendendo a possibilidade de
cada qual se desenvolver como lhe aprouver, fazendo as suas op¢oes, sem ser
incomodado, atuando o seu modo particular de ser. Ainda na trilha do
entendimento apontado por Paulo Luiz Neto Lobo, sobre a nova entidade
familiar da Constituicdo de 1988: "A familia é, no presente, muito mais do que,
antes, 0 espaco de realizagcédo pessoal, afetiva, despatrimonializada(...)"

O Tribunal Superior Eleitoral, ao proclamar a inegibilidade (CF 14, § 7°) nas
unides homossexuais reconheceu que a unido entre duas pessoas do mesmo
sexo é uma entidade familiar, tanto que se sujeita a vedacao que s6 existe no
ambito das relagbes familiares. Com efeito, se estd sendo impostos 6nus aos
vinculos homoafetivos, mister é que sejam assegurados também todos os
direitos e garantidas a essas unifes, no ambito do direito de familia e do direito
sucessorio. Nesse sentido, destaco a opinido do Min. Celso de Mello em
decisao proferida na ADI n° 3.300-MC/DF:

"Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro
milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas em
férmulas preconceituosa inadmissiveis, vem sendo externada, por eminentes
autores, cuja analise de tao significativas questdes tem colocado em evidencia,



com absoluta corre¢do, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de
cidadania as unides estaveis homoafetivas."

Veja a seguir um precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
neste sentido:

"Unido homossexual — reconhecimento - Partilha do patriménio - Meacao -
Paradigma. Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de
unides entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos
derivados dessas relagcdes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos,
sdo realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as que
vigoram nas relacfes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e
dos principios gerais do direito, revelados sempre 0s principios constitucionais
da dignidade humana e da igualdade. Dessa forma, o patriménio havido na
constancia do relacionamento dever ser partilhado como na unido estavel,
paradigma supletivo de onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelagéo
provida, em parte, por maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre 0s
parceiros." (TJRGS, 72 C. Civ.,, AC 70001388982, rel. Dés. José Carlos
Teixeira Giorgis, j. 14.03.2001, grifei)"

Cumpre referir, neste ponto, a notavel licdo ministrada pela eminente
Desembargadora MARIA BERENICE DIAS ("Unido Homossexual: O
Preconceito & a Justica", p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32 ed., 2006, Livraria do
Advogado Editora), cujas reflexdes sobre o tema merecem especial destaque:

"A Constituicdo outorgou especial protecdo a familia, independentemente da
celebrac@o do casamento, bem como as familias monoparentais. Mas a familia
ndo se define exclusivamente em razdo do vinculo entre um homem e uma
mulher ou da convivéncia dos ascendentes com seus 5 ADI 3.300-MC / DF
descendentes. Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos
diferentes, ligadas por lacos afetivos, sem conotacdo sexual, cabe ser
reconhecido como entidade familiar. A prole ou a capacidade procriativa nao
Sao essenciais para que a convivéncia de duas pessoas merega a protecéo
legal, descabendo deixar fora do conceito de familia as relagdes homoafetivas.
Presentes os requisitos de vida em comum, coabitacdo, mutua assisténcia, é
de se concederem os mesmos direitos e se imporem iguais obrigacfes a todos
os vinculos de afeto que tenham idénticas caracteristicas. Enquanto a lei ndo
acompanha a evolugéo da sociedade, a mudanca de mentalidade, a evolucao
do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode fechar os
olhos a essas novas realidades. Posturas preconceituosas ou discriminatérias
geram grandes injusticas. Descabe confundir questdes juridicas com questdes
de carater moral ou de conteiddo meramente religioso. Essa responsabilidade
de ver o novo assumiu a Justica ao emprestar juridicidade as unides
extraconjugais. Deve, agora, mostrar igual independéncia e coragem quanto as
unides de pessoas do mesmo sexo. Ambas séo relagbes afetivas, vinculos em
gue ha comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a existéncia



de um género de unido estavel que comporta mais de uma espécie: unido
estavel heteroafetiva e unido estavel homoafetiva. Ambas merecem ser
reconhecidas como entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura, publica
e continua entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido estavel. Independente do
sexo dos parceiros, fazem jus a mesma protecdo. Ao menos até que o
legislador regulamente as unibes homoafetiva - como ja fez a maioria dos
paises do mundo civilizado -, incumbe ao Judiciario emprestar-lhes visibilidade
e assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as demais relacbes
afetivas. Essa é a missao fundamental da jurisprudéncia, que necessita
desempenhar seu papel de agente transformador dos estagnados conceitos da
sociedade. (...)." (grifei)

Vale rememorar, finalmente, notdveis julgamentos, que, emanados do E.
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional
Federal da 42 Regido acham-se consubstanciados em aco6rddos assim
ementados: 6 ADI 3.300-MC / DF.

"Relacdo homoerdtica - Unido estavel — Aplicacdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade — Analogia — Principios
gerais do direito — Visdo abrangente das entidades familiares — Regras de
inclusédo (...) — Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cdédigo Civil de
2002 — Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relacao fatica
entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura
estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os
deveres de lealdade, respeito e mutua assisténcia. Superados 0s preconceitos
que afetam ditas realidades, aplicam-se, 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos principios gerais do
direito, além da contemporédnea modelagem das entidades familiares em
sistema aberto argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza
do convivio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunh&o
parcial. Apelacbes desprovidas." (Apelacdo Civel 70005488812, Rel. Des.
JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil, grifei)

Registre-se, por dltimo, que a Lei Maria da Penha, em seu art. 2°, traz na
definicdo legal de familia um conceito que engloba as familias homoafetivas,
gque € assim registrada pelo proprio legislador. Logo, a prépria Lei hoje,
referenda essa possibilidade. Destarte, visto ser possivel conceder aos
homossexuais tratamento igualitario ao conferido as unides estaveis, assim
chamados entdo de unibes estaveis homoafetivos pela jurisprudéncia patria,
dando-se os mesmos efeitos juridicos destes quanto ao patriménio adquirido
na constancia da relacdo havida entre aqueles, ao se findar a relacdo
decorrente de morte de um dos companheiros (as) ou pelo fato mesmo de ter
se separado, resta observar, no entanto, se, de fato, o caso em exame,
reclama tal solucdo, quando se entdo, iria por ter as provas carreadas nos
autos, suficiente a amparar a pretensédo do Recorrente. Primeiro, € cedico que
reconhece a unido estavel, entre um homem e uma mulher quando estiver



provado que ha entre eles a convivéncia duradoura, publica e continua, nos
precisos termos do art. 1° da Lei Federal n® 9.278/1996, que regula o § 3° do
art. 226 da CF/88. Feitas tais considera¢gbes, anoto que, contrario do que
afirma o Recorrente, ou seja, de ter ficado comprovada a aludida unido
homoafetiva entre ele e o de cujus nos autos, registre-se que, conforme mesmo
consignado na r. decisdo recorrida, ndo ha nos autos provas suficientes para
poder amparar o pleito do Recorrente. Registre-se que, as provas testemunhais
mostram-se frageis, na medida em que se considerarmos 0s depoimentos
colhidos na instrucdo processual visto como um todo, conclui-se pela completa
incompatibilidade dos mesmos. Assim, decorrendo disso a total falta de
elementos probatérios com que possa aqui se apoiar a fim de conferir a tutela
jurisdicional requerida pelo Apelante, haja vista a seguranca juridica que deve
se pautar o Julgador ao proferir a sua decisdo, mormente, se considerar a
extrema importancia juridico-social da matéria em questao.

Cumpre anotar as ligbes de Luiz Guilherme Marinoni: "...nota-se que a idéia (ou
ideal) de verdade mo processo exerce verdadeiro papel de controle da
atividade do magistrado; é a busca incessante da verdade absoluta que
legitima a funcdo judicial e também serve de valvula regulatéria de sua
atividade, na medida em que a atuacdo do magistrado somente sera legitima
dentro dos parametros fixados pela verdade por ele reconstruida no
processo..."

Ademais, depreende-se do relato prestado pela Ex-esposa do Apelante, Sra.
G. C. A. M.: "Que a informante ndo tem conhecimento de que, no periodo
anterior em que convolou ndpcias com o autor ndo manteve relacionamento
amoroso com o falecido Sr. J. F. P., que ndo é do conhecimento da informante
que durante o periodo em que esteve amasiado com o autor desta agao, este
mantinha relacionamento amoroso com o falecido J.; que o autor nao
demonstrava  qualquer  comportamento  sexual predominantemente
homossexual” "...que a informante, ha aproximadamente dois anos, foi
procurada pelo autor e este informou que estaria entrando com uma ac¢ao na
justica para obter alguns bens do falecido J., e que para tanto, a informante
precisaria ajuda-lo, prestando um depoimento em seu favor, mas que nao foi
informada quais os fundamentos do pedido; que se assim procedesse, 0 autor
Ilhe daria uma casa e um carro, no entanto, a informante n&o aceitou..."

Considerando ainda, os depoimentos prestados em Juizo, veja a seguir, parte
do depoimento do Dr. I. C. S., médico do Sr. J., que reputo pertinente para
corroborar com o que venho aqui sustentando: "....Que Joaquim manifestava
nutrir grande amizade por W. e as vezes se queixava que W. ndo o obedecia,
mas que era uma relagdo como se fosse um irmao mais velho de W., que a
testemunha nunca fez qualquer pergunta em relacdo a amizade dos dois, pois
estd acostumado a tratar de pacientes portadores de HIV-soro positivo, que
pela prépria doencga ja sdo vitimas de estigma...."



Por outro lado, uma vez que este Orgdo Colegiado tenha entendimento
divergente do aqui esposado, ou seja, de que houve unido homoafetiva entre o
Apelante e o de cujus, a ponto de admiti-la ndo como unido estavel, mas como
sociedade de fato, tal concluséo nao visa prosperar. Tendo em vista que néo
foi objeto do pedido declaracdo da alegada unido homoafetiva equiparada a
uma sociedade de fato. Assim, provimento jurisprudencial nesse sentido,
caracteriza-se com uma decisdo extra petita, e, como é cedico, padece de
nulidade absoluta.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao presente Recurso.

E como voto.

VOTO

EXMA. SRA. DRA. SERLY MARCONDES ALVES (VOGAL)

Egrégia turma:

De acordo com os votos precedentes.

Vistos, relatados e discutidos os autos em epigrafe, a SEGUNDA CAMARA
CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, sob a Presidéncia do
DES. DONATO FORTUNATO OJEDA, por meio da Turma Julgadora,
composta pelo DES. DONATO FORTUNATO OJEDA (Relator), DESA. MARIA
HELENA GARGAGLIONE POVOAS (Revisora) e DRA. SERLY MARCONDES
ALVES (Vogal convocada), proferiu a seguinte decisdo: NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR E EM CONSONANCIA COM O PARECER
MINISTERIAL, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.

Cuiaba, 19 de setembro de 2007.

DESEMBARGADOR DONATO FORTUNATO OJEDA - PRESIDENTE DA

SEGUNDA CAMARA CIVEL EM SUBSTITUICAO LEGAL E RELATOR

PROCURADOR DE JUSTICA



