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Vistos etc.

E. M. DE O. E K. F. M., qualificados na inicial, através do Escritorio Modelo de
Pratica Juridica, ajuizaram acao Declaratoria de Unido Estavel, alegando que
convivem em uma unidao homoafetiva baseada no carinho, cumplicidade e
companheirismo ha aproximadamente 2 (dois) anos, sendo que ambos
contribuem papa a manutencdo da familia e todas as demais despesas
comuns.

Argumentam, ainda, que E. M. de O. é transexual, portadora do virus HIV e
hepatite B, pedindo, liminarmente, a inclusdo do Sr. E K. F. M como
dependente econémico da requerente consubstanciado no fato da sua efetiva
possibilidade de contaminacéo e, por fim, que seja julgada procedente a acéo
com a declaragdo da unido estavel para regularizar a situacdo juridica dos
mesmos. Juntaram os docs. de fls. 23 a 42. Durante a instrucao foram ouvidas
duas testemunhas.

O Ministério Publico, em cuidadoso Parecer as fls. 50/52, opinou
favoravelmente ao reconhecimento da existéncia do companheirismo entre as
partes a ser regulado pelas normas relativas da Unido Estavel.

E O RELATORIO.
DECIDO.

A inicial preenche os requisitos legais, ja que os pedidos sdo compativeis com
ratio petitum, ou, entre outras palavras, com a fundamentacdo de fato e de
direito que lhes deram causa, tratando-se, a presente demanda, de acdo de
jurisdicdo voluntaria, jA que ndo ha réus no processo, portanto, matéria de
ordem publica, cabendo ao Magistrado utilizar-se dos poderes instrutorios de
forma ampla, a fim de preservar a regularidade processual, sendo necessario,
portanto, se verificar a competéncia deste Juizo em razdo da matéria.



Independentemente da natureza juridica da unido homossexual, matéria que
sera analisada adiante, as lides decorrentes de tais sociedades ndo podem ser
tratadas na vala comum do direito obrigacional, em funcdo da assisténcia
mutua e do afeto que indiscutivelmente as envolve.

Mesmo para os que defendem que a unido homossexual ndo se enquadra
entre as entidades familiares constitucionalmente protegidas, as questdes a ela
pertinentes devem ser discutidas no ambito do Direito de Familia e
consequentemente na esfera de competéncia dos Juizes de Familia, como se
pode observar na decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
julgar a apelacdo civel n° 70002355204, que teve como Relator o
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves, cuja ementa abaixo
se trancreva, in partis:

(...) Para o exame das questBes juridicas decorrentes da convivéncia
homossexual, pois, ainda que n&o constituam entidade familiar, mas mera
sociedade de fato, reclamam, pela natureza da relagéo, permeada pelo afeto e
peculiar carga de confianca entre o par, um tratamento diferenciado daquela
proprio do direito das obrigacbes. Essas relagbes encontram espaco préprio
dentro do Direito de Familia, na parte assistencial, ao lado da tutela, curatela e
auséncia, que sao as relacdes de cunho protetivo, ainda que também com
contetdo patrimonial. 2. E viavel juridicamente a justificacio pretendida, pois a
sua finalidade é comprovar o fato da convivéncia entre duas pessoas
homossexuais, seja para documenta-la, seja para uso futuro em processo
judicial, onde podera ser buscado efeito patrimonial ou até previdenciario.
Inteligéncia do artigo 861, do CPC. Recurso Conhecido e provido.

Como se pode observar no julgado acima, mesmo os que defendem nao ser a
unido homossexual uma entidade familiar, reconhecem que as questdes
relativas a tais unides devem ser tratadas nos Juizos de Familia.

Portanto, este Juizo é competente para processar e julgar o feito.

Vale salientar, por oportuno, que embora seja um dos requerentes transexual,
ou seja, ter se submetido a cirurgia de mudanca de sexo, como ndo houve
mudanca do sexo no registro de nascimento, permanece a situacado de unido
entre pessoas do mesmo Ssexo.

Acerca da natureza juridica da unido homossexual, alguns entendem tratar-se
simplesmente de uma unido civil de fato, com consequéncias exclusivamente
patrimoniais, na medida em que o direito ao patriménio é diretamente
proporcional a comprovacdao da contribuicdo para a constru¢cdo do mesmo,
aplicando-se a sumula 380, do STF. Outros entendem caracterizar-se uma
unido afetiva, assemelhada a familia, porém sem a protecdo do Estado, por
falta de previsdo constitucional. Alguns entendem tratar-se de uma entidade
familiar a cujo disciplinamento aplicam-se as regras da unido estavel. E uma
altima corrente entende caracterizar-se entidade familiar especifica,

constitucionalmente protegida.



Encontro-me entre os que véem na unidao homossexual entidade familiar
especifica, abrigada constitucionalmente, cujo regramento infraconstitucional
ainda ndo existe, havendo necessidade de buscar instrumentos de aplicagéo
do Direito para efetivar as consequéncias juridicas de tais relacdes, dentre os
quais a analogia, haja vista a necessidade de aplicacdo imediata dos direitos
relacionados com tais relacdes, por estarem alicercados na dignidade da
pessoa humana e nos direitos fundamentais.

Quando da introducdo no sistema juridico do texto constitucional vigente, a
primeira conclusdo a que se chegou acerca do novo contorno do Direito de
Familia, € que além da familia formada pelo matrimbnio, passavam a ser
reconhecidas duas outras novas espécies de familia, quais sejam, a unido
estavel e a familia monoparental.

Seguindo a interpretacdo muito adequadamente formulada pelo llustre
Professor alagoano Paulo Luiz Netto Lobo, em artigo publicado na Revista de
Direito de Familia, n® 12, jan-fev-mar 2002, Porto Alegre: Editora Sintese,
intitulado: Entidades familiares - Para além do numerus clausus, utilizado,
inclusive, como razéo de decidir na decisdo interlocutdria proferida pela Juiza
do Juizado Especial, quando corretamente determinou a remessa do processo
para a Vara de Familia, a Constituicio Federal de 1988, no caput do artigo
226, estabelece que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

Com tal previsdo, o texto constitucional afastou o termo formada pelo
matrimonio, das familias que merecem protecéo do Estado, ndo especificando,
no caput do artigo, quais as outras modalidades de agrupamentos que
poderiam ser caracterizados entidades familiares sob o prisma constitucional.

No paragrafo 3°, do mesmo dispositivo, fica reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher, como entidade familiar, e mais adiante, no paragrafo 4° , se
estabelece que se entende, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a denominada familia
monoparental.

Observe-se que a expressdo "também", prevista no paragrafo 4°, é uma
expressao inclusiva, ou seja, gera uma interpretacéo de que outras poderao ser
incluidas, jA que ndo impde a idéia de taxatividade. Para entendimento
contrario, o legislador deveria ter usado outra técnica, como estabelecer no
proprio caput do artigo quais as entidades familiares que merecem a prote¢cao
do Estado, como antes aconteceu com a familia matrimonial, prevendo, por
exemplo, que a familia formada pelo matriménio, pela unido estavel entre o
homem e a mulher e a formada por qualquer dos pais e seus filhos, base da
sociedade, etc., ou estabelecer através de incisos taxativos as entidades
familiares passiveis de protecdo, como por exemplo, estabelecer no paragrafo
3° que além da familia matrimonial, sdo reconhecidas como entidades
familiares: A unido estavel entre 0 homem e a mulher e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, o que efetivamente ndo ocorreu.



Acrescente-se o fato de que o paragrafo 8°, do mesmo artigo 226, prevé que o
Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes. Tal previsdo se deve ao fato de que a Constituicdo esta alicercada na
dignidade da pessoa humana, que se apresenta como um dos fundamentos da
constituicdo, na forma do artigo 1°.

A dignidade da pessoa humana € fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, lll, da CF), tendo esta, como um dos objetivos fundamentais
promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo (art. 39, V), e é consubstanciada nos
direitos fundamentais de liberdade, igualdade e proibicdo de discriminacdo em
funcdo da orientacdo sexual, se moldando pois, a dignidade da pessoa
humana, de Direitos Fundamentais e sociais, cuja efetivacédo deixa de ser uma
possibilidade e passa a ser uma inafastavel necessidade, dentro da visdo
constitucional moderna.

A dignidade da pessoa humana, embora ja extremamente fluida, pelo exagero
em sua utilizagdo, como lembra Humberto Avila, mas de fundamento
extremamente relevante para o caso em analise, esta intimamente ligada aos
direitos fundamentais, como ensina Ingo Sarlet, na obra Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
25,26 e 78, quando diz que:

A vinculacéo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais,
ja constitui um dos postulados nos quais se assenta o Direito Constitucional
contemporaneo, ja que os direitos e garantias fundamentais encontram seu
fundamento direito e imediato na dignidade da pessoa humana, do qual seriam
concretizacdes, e os direitos fundamentais podem ser reconduzidos a nocéo de
dignidade da pessoa humana, j& que todos remontam a idéia de protecdo e
desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas, como lembra Vieira de
Andrade.

Claudio Ary Melo, no livro Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 141, acrescenta que: a dignidade
da pessoa humana é, assim, equiparada a fruicdo do mais amplo sistema de
liberdades iguais para todos.

Ao se referir, no paragrafo 8°, do artigo 226, que o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, o legislador
constituinte, atendendo ao comando da dignidade da pessoa humana,
promoveu uma nova ordem de valoracdo no Direito de Familia, no momento
em que estabeleceu a protegcdo a familia como um interesse mediato do
Estado, colocando a protecdo da pessoa humana que a compde, como
interesse a ser cumprido de forma imediata ou prioritaria.

Dentro dessa protecdo imediata a pessoa se encontra, entre outras, a
protecdo no que diz respeito a orientacdo sexual e a sexualidade, ja que néo



basta dizer que ndo se pode discriminar a pessoa em funcédo da orientacdo
sexual, se a liberdade de se estabelecer afetiva e sexualmente com outra teria
protecdo estatal limitada a depender da igualdade ou ndo de sexos.

Acerca do direito a sexualidade, comenta Maria Berenice Dias, no artigo
Liberdade Sexual e Direitos Humanos, publicado nos anais do Il Congresso de
Direito de Familia, coordenado por Rodrigo da Cunha Pereira, Belo Horizionte:
IBDFAmM - Del Rey, 2002. p. 86:

Igualmente o direito a sexualidade avanca para ser inserido como um direito
de terceira geracdo. Esta compreende os direitos decorrentes da natureza
humana, mas ndo tomados individualmente, porém, genericamente,
solidariamente, a fim de realizar toda a humanidade, integralmente,
abrangendo todos o0s aspectos necessarios a preservacdo da dignidade
humana. Entre eles ndo se pode deixar de incluir e enxergar a presenca do
direito de todo ser humano de exigir o respeito ao livre exercicio da
sexualidade. E um direito de todos e cada um, que deve ser garantido a cada
individuo por todos os individuos, solidariamente. E um direito de solidariedade,
sem cuja implementacao a condigcdo humana né&o se realiza, nédo se integraliza.

A sexualidade é, assim, um elemento integrante da propria natureza humana,
seja individualmente, seja genericamente considerada. Sem liberdade sexual,
sem o direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opcédo sexual livre, o
individuo humano - e, mais amplamente, o proprio género humano - nao se
realiza, do mesmo modo quando lhe falta qualquer outra das chamadas
liberdades ou direitos fundamentais.

A familia brasileira, como toda familia ocidental, sofreu influéncia da estrutura
familiar encabecada pelo pater familias, do Direito Romano, onde o patriarca
detinha o poder de vida e morte sobre os integrantes da familia e as mulheres
e as criancas eram tratadas como objeto e ndo como sujeitos de direito.

Por muitos séculos a familia era vista muito mais sobre o prisma social, politico
e econdmico, do que pelo prisma afetivo, ou seja, a familia era muito mais uma
construcéo patrimonial do que um espaco de felicidade pessoal.

Essa visdo fez com que se construissem conceitos, presuncdes e paradigmas
dentro do Direito de Familia, que culminaram com a exacerbada limitacdo do
instituto, aliada a uma dificuldade exagerada nas dissolucbes e recomposicdes
de sociedades afetivas ou, em outras palavras, o Estado passou a interferir
demasiadamente na conceituacédo, caracterizacdo e dissolucdo das sociedades
familiares, de modo a primar pela exclusividade da familia matrimonial -
influéncia da Igreja Catdlica - pelos aspectos patrimoniais da familia e pelo
sancionamento exacerbado para os que, em busca de uma recomposicao
afetiva, ousavam contrariar o suposto "interesse do Estado”, desconstituindo a
propria sociedade conjugal.

Acerca do assunto, comenta José Sebastido de Oliveira, no livro Fundamentos
Constitucionais do Direito de Familia, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 245:



Em principio dever-se-ia partir da idéia de afetividade e felicidade no seio
familiar. S6 num segundo momento é que se deveria caminhar para a
regulamentacao dos aspectos patrimoniais - e, ainda assim, sem exageros.

Contudo, os Cadigos Civis - entre 0s quais o patrio - editados no inicio deste
século e sob inspiracdo liberal "alcaram a propriedade e o0s interesses
patrimoniais a pressuposto nuclear de todos os direitos privados, inclusive do
Direito de Familia".

Ele provoca verdadeira inversdo de valores a tal ponto que aquilo que se
poderia conceituar de acessorio - ou seja, 0 eventual patrimdnio existente na
relacdo familiar - supera em importancia o principal, vale dizer, o elemento
pessoal-afetivo que deve existir na manutencéo da textura familiar.

Paulo Lobo, em artigo publicado na obra coletiva O direito de familia e a
Constituicdo de 1988, coordenado por Carlos Alberto Bittar, Sao Paulo:
Saraiva, 1989, p. 63 e 63, complementa:

O elemento patrimonializante marcou a contribuicdo historica do liberalismo e
do individualismo no ambito das relagbes de familia, suplantou o elemento
religioso, ético e costumeiro.

Nosso Caodigo Civil esta sedimentado sob intenso conteudo patrimonializante,
no que se refere as relacdes familiares.

Com a construcdo moderna acerca dos Direitos Fundamentais, a pessoa
humana passou a ter mais importancia do que a propria familia da qual faz
parte, impondo a conclusdo de que a familia é um espaco de felicidade
pessoal, onde o ser humano necessita estar inserido por lacos de afetividade,
sem os quais a familia perde importancia, no plano da obrigatoriedade de sua
manutenc¢ao, permitindo & pessoa a liberdade, ndo sé de desconstituicdo, como
de formacdo da prépria familia, sem a necessidade de exacerbada carga de
regras estatais. a familia é o que é e ndo o que o Estado quer que seja.

Como Diz Paulo lobo, em artigo publicado na revista do IBDFAM, acima
citado, p.45:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico.

(...) Projetou-se, no campo juridico-constitucional, a afirmagédo da natureza da
familia como grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade,
tendo em vista que consagra a familia como unidade de relacdes de afeto,
apos o desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava funcdes
procracionais, econdémicas, religiosas e politicas.

Sob a égide da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais que
a compde, temos estabelecido no artigo 5° a liberdade, a igualdade e a



proibicdo de qualquer forma de discriminagéo, inclusive acerca da orientacao
sexual da pessoa.

Tal assertiva impde concluir que se duas pessoas do mesmo sexo resolvem
estabelecer uma sociedade afetiva, ndo podem ser discriminadas, assim como,
nao pode o Estado negar guarida juridica a tal relacdo, quando a Constituicao,
expressamente, ndo faz tal restricdo. A Carta Magna ndo € apenas uma Lei,
mas um direito, como diz Paulo Bonavides, na obra Curso de Direito
Constitucional, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1997, p. 535:

Compreendé-la como direito, e ndo apenas como lei, ao revés, portanto, do
que fazia o positivismo legalista, significa, enfim, desata-la dos lacos
silogisticos e dedutivistas, que lhe embargavam a normatividade e a
confinavam, pelo seu teor principal, ao espa¢o da programaticidade destituida
de juridicidade. (destaque do autor).

E mais adiante, acerca dos direitos fundamentais, assevera Paulo Bonavides,
na obra citada, p. 539 e 540:

Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas constituicbes. Com
eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posi¢do mais consistente,
mais nitida, mais caracteristica. Em razdo disso, faz-se mister introduzir talvez,
nesse espago teorico, o conceito do juiz social, enquanto consectario
derradeiro de uma teoria material da Constituicdo, e sobretudo da legitimidade
do Estado social e seus postulados de justica, inspirados na universalidade,
eficacia e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-se, assim, 0s
valores da pessoa humana no seu mais elevado grau de juridicidade e se
estabelece o primado do homem, no seio da ordem juridica, enquanto titular e
destinatério, em ultima instancia, de todas as regras do poder.

Saliente-se que nao se esta diante de uma possibilidade do legislador
infraconstitucional vir a reconhecer as unides "homoafetivas" - expressao
defendida pela eminente Desembargadora do Rio Grande do Sul, Maria
Berenice Dias, que embora eu, particularmente, entenda de cabimento
questionavel, merece ressalva pela importancia que tem a Berenice Dias na
luta por esses e outros direitos sociais - se trata de um direito consagrado no
texto constitucional de tal reconhecimento. O Direito de Familia ja ndo se
interpreta so pelo que estabelece o Cadigo Civil e sim pelo que é contemplado
pela Constituicdo, através do Direito Constitucional da Familia, como ensina
Luiz Edson Fachin, in Comentarios ao Novo Cddigo Civil, V. XVIII, Coordenar
Salvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 4:

Sob o palio da CF 88, diversos aspectos fundamentais redirecionaram a
jurisprudéncia, a doutrina e a legislacdo. Por isso, a reaviventagdo do Direito
Civil da Familia compreende o Direito Constitucional da Familia. Por exemplo,
a igualdade como imperativo ético e humano, nela traduzida na forma de
principio juridico, integram conquistas que nao operam no Codigo Civil de
1916, decorre da principiologia axiolégica constitucional e se assenta na
"repersonalizacao” das relacdes juridicas, isto é [...] centralizacdo do regime
em torno do homem e dos imediatos interesses que faz do Direito Civil o foyer



da pessoa, do cidaddao mediano, do cidadao puro e simples". (destaques do
autor).

Valorizando-se, como se deve, a dignidade da pessoa humana, a liberdade da
pessoa poder se relacionar com o que melhor lhe convier, a igualdade, a
proibicdo de qualquer tipo de discriminacgao, inclusive em funcdo da orientacdo
sexual da pessoa e, considerando que tais fatores devem ser utilizados na
interpretacdo da norma Constitucional, haja vista, a necessidade de uma
hemenéutica que aponte para a concretude dos direitos fundamentais, como é
defendido pela grande maioria dos constitucionalistas contemporaneos e,
somando-se a tudo isso o fato de que o Caput do artigo 226, da CF, néo
especifica quais os tipos de entidades familiares que merecem a protecao do
Estado; de que a expressdo também, do paragrafo 4°, do mesmo artigo, €
inclusiva, ndo impondo uma taxatividade, ou seja, ndo estabelecendo que as
entidades expressamente mencionadas no texto constitucional constitui
numerus clausus; que o paragrafo 8° protege prioritariamente a pessoa e nao a
familia, ndo havendo nem uma proibicdo expressa na Constituicdo, acerca do
reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
h& de se concluir que a natureza juridica de tais unides é verdadeiramente de
entidade familiar.

A interpretacdo constitucional deve garantir uma visdo unitaria e coerente do
Estatuto Supremo e de a ordem juridica, como ressalta Glauco Barreira
Magalhdes Filho, no trabalho Hermenéutica e Unidade Axiologica da
Constituicao, Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 79.

Embora utilizando a analogia com a unido estavel, José Carlos Teixeira
Gomes, em artigo intitulado A Natureza Juridica da Relacdo Homoerdtica,
publicado nos anais do Ill Congresso de Direito de Familia, promovido pelo
IBDFAmM, ja acima mencionado, p.127, afirma:

Na auséncia da proibicdo expressou de previsdo positiva, postula-se a
interpretacdo da Constituicio de acordo com o céanone hermenéutico da
"unidade da constituicdo", segundo o qual uma interpretacdo adequada do
texto exige a consideracdo das demais normas, de modo que sejam evitadas
conclusdes contraditorias, pois sob o ponto do Direito de Familia a norma do §
39, do artigo 226, da CF/88, ndo exclui a unido estavel entre os homossexuais.

Tal entendimento se reforca pelo fato de que diversos outros arranjos,
reconhecidamente familiares, ndo constam expressamente no texto
constitucional. Nao podemos admitir, por exemplo, que os avlds que vivam com
seus netos, ou 0 tio que vive com seus sobrinhos, ou 0s irmaos que vivem
juntos sem a companhia do pai ou da mée, ndo sejam considerados entidades
familiares que merecam a protecdo do Estado, porque ndo estdo
expressamente contidas no texto da Constituicao.



Portanto, a caracterizagéo da entidade familiar ndo esta mais vinculada a uma
especificidade legislativa, e sim, a ocorréncia de requisitos de fato que se
presentes, identificam tratar-se de familia.

Tais requisitos, como ensina Paulo Luiz Netto Lobo, em artigo acima citado,
sdo: a AFETIVIDADE, se caracterizando esta ndo pelo afeto comumente
denominado, mas pelo afeto familiar, sentimento entre duas ou mais pessoas,
que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem comum ou
em razao de um destino comum, que conjuga suas vidas tdo intimamente, que
as torna coOnjuge quanto aos meios e aos fins de sua afeicdo, o affectus
maritalis, como lembra Gustavo Tepedino; a ESTABILIDADE, ou seja, uma
unido duradoura, afastando com isso as unides eventuais ou passageiras; e a
OSTENSIBILIDADE OU PUBLICIDADE, esta como sendo a demonstracéo
publica de que uma pessoa apresenta-se como integrante do nucleo familiar da
outra, afastando as relacdes clandestinas.

Estando presentes os requisitos acima, 0 agrupamento se caracteriza como
entidade familiar, independentemente da orientacdo sexual das pessoas
envolvidas, e aquilo que a Constituicdo ndo discrimina ou limita, ndo cabe a
ninguém fazé-lo, inclusive ao Estado.

Até bem pouco tempo atrds, a influéncia de supostos "valores morais e
religiosos”, interferiam exacerbadamente na norma juridica, ao ponto de uns se
confundirem com os outros, como lembra o Eminente Professor da
Universidade Federal de Pernambuco, Doutor Jodo Mauricio Aldeodato, na
obra Etica e Retorica, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 206:

Para tomar um exemplo no Egito antigo, um ilicito juridico € ao mesmo
tempo uma grande imoralidade e mesmo um pecado contra a estrutura social.
N&o ha essa separacédo entre o ilicito religioso, o ilicito moral, o ilicito juridico, o
ilicito dos usos sociais, que seriam, para seguir a doutrina tradicional, as
grandes ordens normativas mais assemelhadas.

Precisamos aprender a sermos mais tolerantes com o diferente, ou 0 que nao
estd proximo do cotidiano, ja que possuimos a tendéncia de repugnarmos o
que julgamos diferente, como lembra Eduardo Ramalho Rabenhorst, Professor
Doutor da Universidade Federal da Paraiba, no trabalho Dignidade Humana e
Moralidade Democratica, Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 93 , quando trata
da igualdade tolerancia e racismo:

Somos intolerantes com aqueles que falam uma lingua diferente, com aqueles
que se vestem diferentemente, com aqueles que se alimentam de coisas que
julgamos repugnantes, etc. Por isso, a tolerancia e o respeito pelo diferente
exigem um aprendizado. Ndo nascemos tolerantes, mas aprendemos a ser.

Nao devemos respeitar as familias como respeitamos a nossa, devemos €&
respeitar a nossa familia e respeitar a dos outros, da forma com que estas
resolvam se estabelecer.



Ao reconhecermos nas unides homossexuais natureza juridica de entidades
familiares, ndo estamos fomentando a imoralidade, ao contrario, estamos
diminuindo a distancia entre a justica judicial ou processual e a justica social,
sendo esta o0 objetivo que devemos almejar sempre.

Maria Berenice Dias, em artigo acima citado, p. 88, conclui:

Esta na hora de o Estado - que se quer democratico e que consagra como
principio maior o respeito a dignidade da pessoa humana - deixar de sonegar o
timbre juridico - a juridicidade - a tantos cidadédos que tém direito individual a
liberdade, direito social a uma protecéo positiva do Estado e, sobretudo, direito
humano a felicidade.

No caso em anadlise, os autores mantiveram uma relacdo de parceria
homossexual, com todas caracteristicas de entidade familiar, possuindo,
portanto, esta natureza.

Vale frisar que a caracterizacao da entidade familiar ocorre pela presenca dos
requisitos, e ndo pela manifestacado posterior das partes ou de uma delas, ou
seja, se presentes 0s requisitos, houve ou ha uma entidade familiar, como é o
caso presente.

Em sabias palavras Virgilio de Sa Pereira disse que o legislador ndo cria a
familia, como o jardineiro ndo cria a primavera. A familia € um fato natural, o
casamento € uma convencao social. A convencao social € estreita para o fato,
e este ndo se produz fora da convencdo. O homem quer obedecer ao
legislador, mas ndo pode desobedecer a natureza e por toda a parte ele
constitui a familia , dentro da lei se é possivel, fora da lei se é necessario.

Sendo uma entidade familiar, surge uma outra questdo acerca da unido
homossexual, no que concerne a que espécie de entidade familiar se
enquadraria.

Ha quem defenda tratar-se de uma unido estavel, j& que a definicdo de unido
estavel como sendo entre homem e mulher se trata de um ferimento da
Constituicdo pela prépria Constituicdo, utilizando-se, de forma, ao meu ver,
equivocada a tese de Otto Bachof - ja que a tese de Bachof néo se refere a
normas constitucionais inconstitucionais em funcdo de regras da prépria
Constituicdo, e sim, de normas inconstitucionais frente a uma constituicdo
natural, jusnaturalista, que estaria acima de quaisquer Constituicdes - como € o
caso da Desembargadora Maria Berenice Dias, que em artigo publicado no Site
do IBDFAM (http://www.ibdfam.com.br/), sustenta:

A Constituicdo ndo é um conjunto de regras, mas um conjunto de principios,
aos quais se devem afeicoar as proprias normas constitucionais, por uma
questao de coeréncia. Mostrando-se uma norma Constitucional contraria a um
principio Constitucional, tal fato configura um conflito, e, assim, a horma deve
ser considerada inconstitucional, como sustenta Otto Bachof, ja em 1951.



Assim, ndo se pode deixar de ter por discriminatéria a distincdo que o artigo
226, 8§ 3°, da Constituicdo Federal faz ao outorgar protecao a pessoas de sexos
diferentes, contrariando principio constitucional constante de regra pétrea.
Flagrado o confronto, possivel é concluir-se igualmente inconstitucional a
restricdo do art. 1°, da Lei n® 9.278/96, que regulamenta a unido estavel,
podendo e devendo ser aplicada as rela¢cdes homossexuais.

Na jurisprudérncia, temos diversos julgados estabelecendo direitos as unides
homossexuais, como o STJ, que ja possibilitou a partiiha de bens entre
parceiros de uma unidao homossexual; o TRF da 42 Regido, que determinou a
inscricdo como dependente em plano de saude de parceiro homossexual; o
Tribunal de Justica de Santa Catarina que determinou o pagamento de penséo
por morte a parceiro, o que &, inclusive, orientacdo atual do INSS, através de
Instrucdo Normativa; e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que além
de reconhecer ser da competéncia dos Juizos de Familia os julgamentos das
questdes envolvendo unides homossexuais, entendeu gque as mesmas se
caracterizam como unido estavel, para efeito de disciplinamento das
consequéncias juridicas.

Particularmente, mantenho entendimento de que a unido homossexual € uma
entidade familiar especifica, ndo podendo e nem devendo ser enquadrada
nesta ou naquela entidade, carecendo de uma regulamentacéo prépria. Porém,
como tal regulamentacdo ainda ndo existe, ha de se utilizar, por analogia,
regramentos de outras entidades, inclusive da unido estavel, ja que muitas das
consequéncias juridicas da relagdo homossexual envolvem direitos que séo
auto- aplicaveis ou ndo podem aguardar a legislacdo especifica sob pena de
perecimento, havendo de se utilizar outras regras de aplicacao, inclusive a
analogia.

Nesse sentido, PAULO LOBO, em sua obra: Direito Civil - Familias, S&o
Paulo: Saraiva, 2008. Pg.68 e 69, ensina:

As unibes homossexuais seriam entidades familiares constitucionalmente
protegidas? Sim, quando preencherem o0s requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade e tiverem finalidade de constituicdo de familia.A
norma de inclusdo do art.226 da Constituicdo apenas poderia ser excepcionada
se houvesse outra norma de exclusédo explicita de tutela dessas unides.Entre
as entidades familiares explicitas ha a comunidade monoparental, que
dispensa a existéncia de casal (homem e mulher). A Constituicdo ndo veda o
relacionamento de pessoas do mesmo sexo.

A auséncia de lei que regulamente essas unides ndo € impedimento para sua
existéncia, porque as normas do art.226 sdo auto-aplicaveis,
independentemente de sua regulamentac&o. Por outro lado entendemos que
nao ha necessidade de equipara-las a unido estavel que é entidade familiar
completamente distinta. As unifes homossexuais sdo constitucionalmente
protegidas enquanto tais, com sua natureza propria. Como a legislacdo ainda
nao disciplinou seus efeitos juridicos como fez com a unido estavel as regras
desta podem ser aplicaveis aquelas, por analogia (art. 4° da Lei de Introducgéo
ao Caodigo Civil), em virtude de ser a entidade familiar com maior aproximacéo



de estrutura, nomeadamente quanto as relacdes pessoais de lealdade, respeito
e assisténcia, alimentos , filhos, adocao, regime de bens e impedimentos.O
efeito pratico € o mesmo, mas preservando-se suas singularidades.

Embora a clareza da exposi¢cédo fatica e do objeto do pedido, em razdo do
pedido ter sido a declaracédo de unido estavel, torna-se necessario aclarar que
na causa de pedir, em verdade, 0s requerentes relatam que vivem em unido
homoafetiva, pedindo a declaracdo da "unido estavel”, ndo como instituto, mas,
sim, como entidade familiar, género.

Infere-se do exposto que embora a auséncia técnica na peticao inicial, as
partes pleiteiam o reconhecimento da entidade familiar em vivem para terem
resguardados os direitos decorrentes da relacdo. Assim, se pode o Juiz
reconhecer a entidade familiar, que é 0 mais, quicA 0 menos, que €
reconhecimento da Unido Homoafetiva, espécie daquela.

No caso presente ndo ha impedimentos ao pedido, até porque as partes sao
solteiras e vem de comum acordo requererem o reconhecimento da relagéo
homoafetiva, porém, o ordenamento juridico ndo regulamenta tal instituto, no
entanto, o Juiz ndo pode deixar de decidir por lacuna ou obscuridade da lei,
cabendo, nos termos do artigo 126 do codigo de processo civil, ao magistrado,
nao havendo normas legais para decidir o caso concreto, aplicar-lhe a
analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito.

O fato da Unido Homoafetiva ndo ser tecnicamente uma Unido estavel, nédo
impede o seu reconhecimento como entidade familiar, o que ndo feriria a
sistematica processual em funcdo de nédo se estar diante de um julgamento
"extra-petita" e, sim, de procedéncia parcial do pedido, jA que, na esséncia, 0
que os interessados buscam sdo as garantias juridicas que terdo com o
reconhecimento da entidade familiar, pouco importando o nome que se dé a tal
entidade, tendo sido utilizada a expressao "unido estavel" apenas por mencgao
feita por parte da doutrina, como ja analisado.

Portanto, o fato de pedir declaracdo de unido estavel ndo impede a
declaracdo da entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo, ou,
homoafetiva, até porque, embora distinta da unido estavel, como ndo ha para
ela regramento préprio, ha que se aplicar as mesmas regras da unido estavel,
como acima afirmado.

Diante das declaracdes dos autores que afirmam viver em unido homossexual
e as provas documentais apresentadas as fls.30 a 32, maxime, as fotos,
endereco comum (doc.28 e 29), declaracdo em escritura publica(doc.37) e
fotos/edicBes jornalisticas (38, 41/42, o que foi corroborado pelo depoimentos
das testemunhas que foram incisivas ao afirmarem que as partes vivem juntos
em parceria homossexual a cerca de 05 anos, que se apresentam como
casados e assim sao vistos pela comunidade, ndo restando duvidas quanto a
existéncia da relagao homoafetiva.



Portanto, conforme se observa dos autos é publico e notdria a Unido
Homoafetiva vivida entre os requerentes, ndo havendo, nos autos, qualquer
Obice legal ao reconhecimento da situacao juridica.

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE em parte o pedido para reconhecer a
existéncia de entidade familiar (Unido Homoafetiva) vivida entre E. M. DE O. e
K. F. M. desde 2003 até a presente data, o que fago nos termos do artigo 269, |
do C.P.C., e com fundamento no artigo 226, caput, e 8 8°, combinado com o
artigo 1°, inciso lll, artigo 3°, inciso IV e 5°, caput,todos da Constituicdo Federal,
para que surtam seus efeitos legais, inclusive, previdenciarios.

Sem custas e sem honorarios, por tratar-se de assisténcia judiciaria.

P.R.I.

Maceio-AL, 22 de abril de 2008.

WLADEMIR PAES DE LIRA

Juiz de Direito



