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APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HABILITACAO DE
CASAMENTO. PESSOAS DO MESMO SEXO.
AUSENCIA DE SUPORTE LEGAL.
O sistema legal brasileiro, em particular o Codigo Civil,
nao prevé e nem autoriza interpretacdo no sentido da
possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Ao contrario, os artigos 1.514, 1.517 e 1565, do
Cadigo Civil, exigem que o casamento se realize entre
homem e mulher. Assim, 0 casamento entre pessoas
do mesmo sexo ndo encontra amparo na legislacdo
vigente no nosso pais. .
PRELIMINARES REJEITADAS, A UNANIMIDADE.
NO MERITO, APELO NAO PROVIDO, POR
MAIORIA.
APELACAO CIVEL OITAVA CAMARA CIVEL
N° 70025659723 COMARCA DE PORTO ALEGRE
G. APELANTE
C. APELANTE
AJ. APELADO

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em rejeitar as
preliminares e, no meérito, por maioria, em negar provimento ao apelo,

vencido o Des. Presidente.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. RUI PORTANOVA (PRESIDENTE) E DES. JOSE ATAIDES
SIQUEIRA TRINDADE.

Porto Alegre, 11 de setembro de 2008.
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DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA,
Relator.

RELATORIO
DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (RELATOR)

G. C. B. e C. D., ambos do sexo masculino, nos autos do
pedido de habilitacdo para o casamento, apelam da r. sentenca de fls. 139 a

140 que, por impossibilidade juridica, ndo homologou o pedido.

Nas razdes recursais, de fls. 142 a 190, alegam que apos dois
anos de convivéncia, resolveram casar. Aduzem que o casamento “é¢ a
melhor forma de fortalecer os lagos afetivos existentes entre si e, ademais,
para resguardar direitos patrimoniais e hereditarios.” Alegam que o Estado
brasileiro, por imposicdo constitucional, ndo pode discriminar pessoas em
funcdo de sua orientacdo sexual e que a r. sentenca, considerou apenas a
legislagé&o infra-constitucional. Afirmam que a negativa de acesso ao instituto
juridico do casamento as pessoas homossexuais carece de embasamento
juridico, devendo o Julgador justifica-la. Sustentam que o artigo 226, caput
da Constituicdo Federal, deve ser interpretado de forma ampla e irrestrita.
Invocam os principios da igualdade, do pluralismo e da né&o-discriminacao.
Manifestam conceituagbes sobre a visdo social e teleologica da familia
contemporanea e sobre a homossexualidade afirmando, ainda, que a
legislagéo infra-constitucional também néo veda o direito ao casamento. Ao

final, postulam o provimento do recurso.

Parecer do Ministério Publico, no segundo grau, fls. 196 a 198,

pelo ndo conhecimento ou pelo ndo provimento do apelo.
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Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e
552 do Cadigo de Processo Civil, tendo em vista a adocdo do sistema

informatizado.

E o relatorio.

VOTOS

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (RELATOR)

Inicialmente cumpre analisar a alegada preliminar arguida pelo
Ministério Publico em seu parecer. Aduz o representante do Ministério
Publico, fls. 196 verso, que “a rigor, o apelo nédo deve ser conhecido,
porquanto a habilitagdo para o casamento ‘sera feita perante o oficial do
Registro Civil e, apdés a audiéncia do Ministério Publico, sera homologada
pelo juiz’ (art. 1.526, CC).” Sustenta, que ‘“impunha-se que 0s apelantes
tivessem ingressado com o requerimento perante o Oficial registral, como
determina a norma civil.” Afirma, ainda, que o0s ‘requerentes pretendem
suprimir a apresentacao dos documentos ao Oficial. Postulando diretamente

ao juiz, com isso contrariando o art. 1.526, CC, ora prequestionado.”

A preliminar ndo procede, devendo ser afastada. Pelo que se
constata do exame dos autos, vejo que 0s apelantes tentaram encaminhar o
pedido de habilitacdo de casamento perante o Oficial do Registro civil, fl. 19,
tendo este se negado a receber o pedido, sob a alegacdo de que o
‘casamento s6 poderia se dar entre um homem e uma mulher”’. Mesmo que
nao demonstrada a recusa do Oficial, é plausivel que isto tenha acontecido,
até porque a lei n. 6.015/73 ndo prevé a possibilidade do casamento entre

pessoas do mesmo sexo.
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De qualquer forma, pelo inusitado da pretensdo, que
efetivamente ndo encontra previsdo na legislacdo que regula o servigo
extrajudicial, o pedido pode ser conhecido diretamente pelo Juiz da Vara dos
Registros Publicos, que, em ultima andalise € quem deveria resolver eventual
duvida suscitada. Aplica-se o jargao popular: “guem pode o mais, pode o

menos”.

E mais. Ndo se pode inibir o direito de acesso a justica,

constitucionalmente assegurado.

Assim, a preliminar de n&o conhecimento deve ser

desacolhida.

No mérito, o apelo ndo procede.

A sentenca de fls. 139 a 140, de lavra do eminente Dr. Anténio
Carlos Antunes Nascimento e Silva, que ndo homologou o pedido de
habilitacdo para o casamento, por impossibilidade juridica do pedido, deve

ser mantida por seus préprios e juridicos fundamentos.

A matéria tratada neste feito, pedido de habilitacdo para
casamento de duas pessoas do mesmo sexo, é inédita, pelo menos no

ambito deste juizo.

Trata-se de questdo impactante, decorrente do momento
histérico em que vivemos. Sabidamente, vivenciamos tempos de grandes
alteracdes na forma de vida das pessoas e também na configuracdo das

instituicbes. Se para melhor ou para pior, s6 o tempo dira.
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A Justica gaucha, objetivando sempre a concretizacéo do justo,
tem sido pioneira no reconhecimento de direitos ainda n&o consolidados pela
legislagdo péatria, fazendo com que a jurisprudéncia seja precursora da lei.
Exemplo disso foi o trato da unido estavel como matéria de familia,

tramitando nas varas especializadas.

Para contemplar o direito novo, mesmo nao regrado pelo
legislador, o Juiz deve escudar-se na vida e no sentimento das pessoas,
reconhecendo 0s novos costumes e a perspectiva de realizacdo da Justica

Nno caso concreto.

No caso em julgamento, sabidamente, ndo temos legislacéo
gue contemple a celebracdo de casamento entre duas pessoas do mesmo
sexo. Também, o nosso sistema legal ndo autoriza interpretacdo legal tao
abrangente ao ponto de permitir o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, seja por analogia, seja por aplicacdo direta de preceitos
constitucionais. Igualmente, apesar dos avan¢os dos costumes e das
tradicdes da nossa sociedade, ndo se vé pratica e sentimento médio da
populacdo no sentido de compreender e aceitar o casamento solene e legal

entre pessoas do mesmo sexo.

A Constituicdo Federal (arts. 226 e seguintes) e a legislacéo
infraconstitucional, em particular o Cédigo Civil (arts. 1.511 e seguintes),
protegem as instituicbes familiares, quaisquer que sejam. Porém, 0 mesmo
arcabouco legal prevé a hierarquia dessas unides, dando especial relevo
ao casamento que, sem dulvida, é, ainda, a base da familia tradicional

brasileira.
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Mesmo assim, a lei ndo deixa ao desabrigo a unido estavel, o
concubinato ou as novas formas de convivéncia entre duas pessoas que se
ligam pelo afeto.

No dizer do professor Sérgio Rezende de Barros, “... a
Constituicdo de 1988 admitiu que o casamento néo é a Unica categoria
de familia. A energia social do afeto levou o constituinte a estender a
tutela constitucional: abrigou a unido estavel e a familia monoparental
nos paragrafos 3° e 4° do art. 226. Mas, como esse artigo nao é
exaustivo, a Constituicdo ndo impede que a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecam outras categorias de familia geradas pelo
afeto, como a familia homoafetiva e a familia anaparental (esta tltima é
a que persiste entre os descendentes privados de ambos o0s
pais)”...Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, IBDFAM, pag.
887.

De tudo, penso, que o casamento, entre homem e mulher, face
os qualificativos que o envolvem, ainda € o que merece a prote¢cdo maior
da lei, como um principio basico da constituicdo da nossa sociedade, até
porque, € no casamento tradicional e legal que se busca a protecdo da prole
e a perpetuacdo da espécie. Tanto é assim que a Constituicdo Federal, no
seu art. 226, paragrafo 3°, em dando protecdo a unido estavel, determinou

gue a lei deve facilitar a conversédo da unido estavel em casamento.

Tenho decidido, em vérias ocasifes, favoravelmente ao
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, mesmo a
revelia da lei, que exige unido de vidas entre homem e mulher. Assim
procedo para resguardar os direitos patrimoniais e sucessorios dos

conviventes. Esse reconhecimento, todavia, ndo importa em afirmar que a
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unido estavel esta em pé de igualdade com o casamento. Ao contrario.
Entendo que a unido estavel é de categoria inferior ao casamento, como

o concubinato é hierarquicamente inferior a unido estavel.

Também compreendo que o Juiz ndo pode substituir o
legislador. Vivemos num Estado de Direito. Cabe ao Juiz interpretar a lei e
ndo fazer a lei. Situagcbes como esta, que implica em alteracao drastica de
uma instituicdo centenaria e constitucionalmente regrada, exige reflexdo e
debate no campo legislativo, onde a sociedade esta regularmente
representada. O legislador sim, com legitimidade, poder4a modificar a
constituicdo, criar a lei, até porque submetido aos 0os mecanismos de
controle popular. A nés, juizes, cabe aplicar e interpretar a lei, ndo cria-la

ou modifica-la.

Ainda, é bom salientar, que a diversidade de sexos é
condicdo essencial e pressuposto material do ato (casamento). Se
autorizado o pedido conforme postulado, estariamos diante de uma flagrante

nulidade ou até de uma inexisténcia juridica.

Em resumo, diante da previsdo legal de que o casamento
somente pode ser entre um homem e uma mulher, é que voto no sentido
de ndo reconhecer a possibilidade do casamento entre pessoas do

mesSmo Sexo.

Em face da relevancia e especialidade da matéria em debate, e
do brilhantismo do parecer de fls. 45/125, produzido pelo Dr. JOAO
HUBERT JACCOTTET NETO, agente do Ministério Publico que atuou
perante 0 juizo de primeiro grau, peco Vvénia para adotar o parecer,

incorporando-0 a esta decisdo. Mesmo que o0 parecer contenha algumas
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afirmacdes e conclusdes diversas do meu posicionamento quanto a
possibilidade do reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, no que importa para este julgamento, casamento entre pessoas do
mesmo sexo, o trabalho é exaustivo e merece ser incorporado ao voto, como

razoes de decidir.

Diz, o culto agente do Ministério Publico, in verbis:

“Pelos motivos articulados na inicial, pretendendo se casar, os
acima nominados, ja qualificados, ajuizaram o presente pedido de
habilitacdo para casamento e posterior celebracao.

Sustentam, diz-se em apertada sintese, que a Lei n. 6015/73
nao lhes veda a pretensdo e que a nova Carta Politica e a legislacéo
ordinaria posterior, alargando o conceito de familia, tais como as leis nos.
11.872/2002 (lei estadual), o novo Cdbdigo Civil e, recentemente, a Lei
11.340/06, permite-lhes a postulacdo. Citam, ainda, a conclusdo de um Juiz
de Direito, Dr. Roberto Arriada Lorea, que sustenta a esse Ultimo édito
legislativo, ao preceituar em seu artigo 5°, que “ ...as relacdes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual’ “ .

Assim, pedem o deferimento do pedido e, inclusive, o beneficio
da assisténcia judiciéria gratuita.

(.

Quanto ao pedido, nao tem fundamento. Nao ha qualquer
amparo legal. E absoluta sua impossibilidade juridica, condi¢cdo nuclear para
a propositura de acéo judicial.

Com efeito, os argumentos esposados pelos requerentes, pelo
menos neste momento historico da sociedade brasileira, ndo tem qualquer
sustentacao legal. Vejamos:

E certo que com o advento da nova Constituicdo Federal, em
1988, profunda alteracdo operou-se nos conceitos de familia e na prépria
realidade social, basta ver a regulamentacdo do § 3° do art. 226

L Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
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posteriormente, com as Leis n° 8.971, de 29/12/94 e com a de n° 9.278, de
10/05/96, o conceito de familia estendeu-se a unido estavel, que ganhou a
protecdo legal. Mas essa evolugcdo e alteracdo e esse alargamento
conceitual ndo permitem possa-se conceber em seu bojo a unido de
pessoas de mesmo sexo como entidade familiar ou mesmo como unido
estavel, bem como e, especialmente, permitir 0 casamento entre tais, como
se postula no presente feito.

Embora se tenha efetivado alteracao no Direito de Familia, em
verdadeira ruptura a ordem juridica anterior, bastando observar, v.g., que,
hoje, inexiste qualquer discriminagédo entre os filhos, pois podem ser
reconhecidos, ou buscarem esse reconhecimento, a qualquer tempo, nao
importando a origem da filiagdo ou o estado civil dos pais, jamais, no
entanto, se pode englobar nessa evolucdo o conceito sequer de unido
estavel a pessoas do mesmo sexo. Isso deve ser salientado.

Com relacdo a essa evolugcdo, bom lembrar, alids, o que
destacou o Ministro Waldemar Zveiter, em acérddo da 3% Turma do STJ, em
03.04.90, transcrito na RSTJ 40/236, como consigna Belmiro Pedro Welter?:
‘Mudou a época, mudaram o0s costumes, transformou-se o tempo,
redefinindo valores e conceituando o contexto familiar de forma mais ampla
gue com clarividéncia pds o constituinte de modo mais abrangente, no texto
da nova Carta. E nesse novo tempo ndo deve o Poder Judiciario, ao que
incumbe a composicao dos litigios, com olhos postos na realizacdo da
Justica, limitar-se a aceitacdo de conceitos pretéritos que nao se ajustem a
modernidade”.

Mutatis mutandis, € como ja ensinava Pontes de Miranda ao
afirmar que: “ "O Jurista ha de interpretar as leis com o espirito ao nivel de
seu tempo, isto €, mergulhado na viva realidade-ambiente, e néo
acorrentado a algo do passado, nem perdido em alguma paragem, mesmo
provavel, do distante futuro”.

As Leis n°® 8.971, de 29/12/94, e a de n°® 9.278, de 10/05/96,
também trouxeram modificagcbes no Direito de Familia: a equiparacdo dos
cbnjuges, a nao-discriminacao entre filhos e o regime da comunh&o parcial
de bens.

§ 3°. Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversédo em casamento.

Notas:

1) A Lein®9.278, de 10.05.1996, regulamenta este paragrafo;

2) A Lei n° 8.971, de 29.12.1994, dispGe sobre concubinato - direito a alimentos e a
sucessao;

% Welter, Belmiro Pedro, Investigagdo de Paternidade, Porto Alegre, Sintese, 1999, pag.24.

9
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Todavia, a pretensdo em foco, por mais largueza que se queira
dar ao conceito de familia, esbarra inclusive na Carta Constitucional, que
determina que até mesmo a unido estavel para ser reconhecida como
entidade familiar exige a convivéncia publica e duradoura entre o homem e
a mulher. Ndo ha omisséo, portanto, para permitir-se o uso da analogia.

Com isso, no entanto, ndo se quer dizer que o direito se torne
insensivel ao fato de duas pessoas do mesmo sexo, unidas por lagos
afetivos, com divisdo de despesas etc, terem uma vida em comum. N&o se
ha de negar, embora escapem da tutela do Direito de Familia, efeitos
juridicos das consequéncias dessa relacdo, que pode ser resolvida no
campo do Direito Obrigacional.

Assim, embora as rela¢cdes homossexuais refujam da tutela do
Direito de Familia, ndo o fazem do Direito das Obrigacdes.

Com efeito, o Direito deve proteger as consequéncias da unido
homossexual estavel, mas sob outro prisma, ndo sob a 6tica do Direito de
Familia, e o Poder Judiciario deve resolver essa dinamica social criando o
direito e ndo adequando situacbes faticas em institutos juridicos
incompativeis.

Assim, entendo, embora reconhecendo a existéncia do amor e
da atracdo sexual entre homossexuais, que os desdobramentos desse
relacionamento deverdao merecer o devido amparo na legislacdo civil
comum, como sociedade de fato, por exemplo, e ndo no Direito de Familia.

Tal afirmacdo ndo esta a demonstrar qualquer discriminacao
ao tema homossexualidade. Todavia, o que ndo pode ocorrer € a ruptura do
sistema que conceitua familia e unido estavel.

Da Impossibilidade Juridica do Pedido.
Com o advento da nova Constituicdo Federal, em 1988, assim,
profunda alteracdo operou-se nos conceitos de familia e na propria realidade

social. O conceito de familia estendeu-se a unido estavel, porém néao
englobou a unido de pessoas do mesmo sexo.

10
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MIGUEL REALE, diz a Mestra em Direito Civil na Universidade
Estadual de Maringd/PR, Dra. Erika Harumi Fugie®, na aula inaugural da
Faculdade de Direito de Guarulhos, ao falar sobre o Projeto do atual Codigo
Civil, citado conforme VARELLA? que a unido homossexual s6 pode ser
discutida depois de alterada a Constituicdo: “a unido estavel de
homossexuais s6 com mudanca na Constituicdo. ...Ha quem diga que o
Caddigo é atrasado por nao tratar dos homossexuais. A culpa ndo € nossa.
N&o podemos mudar a Constituicdo. A unido estavel é entre um homem e
uma mulher. Se querem estender esse direito aos homossexuais, que
mudem primeiro a Constituicdo, com 3/5 dos votos do Congresso Nacional.
Depois, o Cadigo Civil podera cuidar da matéria”.

De fato, a relacdo estabelecida entre homossexuais, seja
duradoura, publica etc, sem duvida, foge ao complexo do Direito de Familia.
Embora se reconheca o amor e atracdo sexual entre eles, tal € de outra
indole, merecendo, certamente, a protecdo juridica na medida dos
desdobramentos da relacdo®, pois o sistema juridico também n&o protege,
v.g., as relacdes sexuais eventuais entre 0 homem e a mulher, justamente
porque despidas daquele carater da constituicdo de familia, cuja génese € a
construcéo descendecial®.

% A UNIAO HOMOSSEXUAL E A CONSTITUICAO FEDERAL INCONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, Revista Brasileira de Direito de
Familia, N° 15 — Out-Nov-Dez/2002 — ASSUNTO ESPECIAL.

* VARELLA, Luiz Salem. Homoerotismo no direito brasileiro e universal: parceria civil entre
pessoas do mesmo sexo. Campinas: Agéa Juris, 2000.

Vale consignar as coloca¢Bes do eminente Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis,
guando de seu extraordindrio artigo publicado na Revista Brasileira de Direito de Familia, n.
9, assunto especial, padg. 139, lembrando a decisdo no Resp n. 148897/MG, do STJ, 4
Turma, cujo Relator foi o Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior “..O Direito ndo regula
sentimentos, contudo dispbe sobre os efeitos que a conduta determinada por esse afeto
pode representar como fonte de direitos e deveres, criadores de relacdes juridicas previstas
nos diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no Direito de Familia, como o
matriménio e, hoje, a unido estavel, outras ficando a margem dele, contempladas no Direito
das Obrigac@es, das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito Penal, quando a crise da
relacdo chega ao paroxismo do crime, e assim por diante...”.

® Com a vénia devida, ousamos a discordar de eminente Des. Maria Berenice Dias, que
afirma: "A CF/88 alargou o conceito de familia, passando a integra-lo as relacdes
monoparentais, de um pai com os seus filhos. Esse redimensionamento, calcado na
realidade que se impés, acabou afastando da idéia de familia o pressuposto de casamento.
Para sua configuracdo, deixou-se de exigir a necessidade de existéncia de um par, 0 que,
consequentemente, subtraiu de sua finalidade a proliferacdo." Concordamos, outrossim,
com o Des. Sérgio Fernando S. de Vasconcellos Chaves, ao afirmar no Al 70000535542
que:” ... Na verdade, quando o legislador estabelece obrigacdo alimentaria na familia, ele
esta convertendo em obrigacéo juridica um compromisso ético que vincula duas pessoas
gue se propuseram a dividir a vida, a somar esforcos, que estabeleceram um compromisso
amplo de solidariedade irrestrita, qgue unem duas pessoas com 0 propdésito de constituir
familia, estabelecer prole ou ambiente proprio para receber uma prole e, assim, construir um

legado social....,

11
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Ora, como bem apontou Francisco da C. Lima Filho, em
qualificado artigo publicado na Revista Juris Sintese, n. 39, “ndo é licito
considerar entidade familiar, para fins de protecdo legal, a unido passageira
ou efémera (ainda que eventualmente pactuada), considerando-se que a
estabilidade se caracteriza especialmente pela sua durabilidade e
permanéncia, vale dizer: que seja revestida do carater da estabilidade...

E evidente que essa estabilidade ndo pode e nem deve ser
aferida com base no elemento cronoldgico. Ao contrario, deve-se examinar
cada caso concreto a fim de se verificar a existéncia de uma convivéncia em
comum, o que me parece incompativel com um simples namoro, que pode
muito bem se prolongar por muitos anos. Dai a ponderacdo de Rainer
Czajkowski no sentido de que: ‘Uniao livre, para ser entidade familiar, deve
ser estavel, isto €, prolongar-se por certo tempo. Tal qualidade deve ser
considerada imprescindivel na formacdo das chamadas familias informais,
por duas razdes distintas. A primeira € a previsao literal da Constituicdo que,
coerentemente, condiciona a equiparacdo de unibes livres a entidades
familiares ao preenchimento do requisito da estabilidade ou durabilidade. A
segunda razdo advém de uma constatacdo bastante logica, extraida da
observacdo das relagbes humanas. A subsisténcia de uma relacdo intima
entre um homem e uma mulher, com o passar do tempo, cristaliza até
presuntivamente uma nocdo de seriedade, de solidez. A duracdo de tal
relacdo por si demonstra que resistiu a momentos dificeis, que sédo aqueles
gue melhor propiciam o reconhecimento profundo dos parceiros. Relagéo
estavel é aquela que subsistiu aos arroubos da paixdo, ultrapassando
fronteiras de simples namoro inconsequente ou satisfagdo puramente

sexual’ ”.

Para analise do tema em tdpico, portanto, € necessario buscar-
se na hermenéutica, isto &, na sistematizagdo dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressfes destinadas a dar
juridicidade aos fatos sociais como o em foco, que consiste, como ensina
Carlos Maximiliano’, “no enquadrar um caso concreto em uma norma
juridica adequada...Por outras palavras: tem por objetivo descobrir 0 modo e
0s meios de amparar juridicamente um interesse humano”.

Mas a aplicacao do direito, ensina o Mestre, ndo prescinde da
hermenéutica® © °. Diz Carlos Maximiliano, citando Heinrich Gerland, Prof. da

" Maximiliano, Carlos, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 9* ed../3* tiragem-Rio de
Janeiro, Forense, 1984, pags. 6 e seguintes.

8 Celso Ribeiro Bastos (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo
constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1997, p. 21.), ao diferenciar hermenéutica de
interpretacao diz :"Faz sentido aqui a diferenca posto que hermenéutica e interpretacao
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Universidade de Jena, afirma Lucio Delfino, que “ndo basta conhecer as
regras aplicaveis para determinar o sentido e o alcance dos textos. Parece
necessario reuni-las e, num todo harmdnico, oferecé-las ao estudo, em um
encadeamento logico..." A memoaria retém com dificuldade o que € acidental;
por outro lado, o intelecto desenvolve dia a dia o logicamente necessario,
como consequéncia, evidente por si mesma, de um principio superior. A
abstragéo sistematica € a logica da ciéncia do Direito. Ninguém pode tornar-
se efetivo senhor de disposicBes particulares sem primeiro haver
compreendido a milimoda variabilidade do assunto principal na singeleza de
idéias e conceitos da maior amplitude ou, por outras palavras, na simples
unidade sistematica". "Descobertos o0s métodos de interpretacao,
examinados em separado, um por um, nada resultaria de organico, de
construtor, se 0s ndo enfeixassemos em um todo I6gico, em um complexo
harmdnico. A analise suceda a sintese. Intervenha a Hermenéutica, a fim de
proceder a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o
sentido e o alcance das expressdes do Direito."

Assim, para dar juridicidade aos desdobramentos da situacao
em foco, tratando-se de interpretacdo, maxime a constitucional, necessario
lancar mdo de parametros hermenéuticos que levem em conta a
estruturacdo do ordenamento juridico como um sistema aberto, composto
por principios e regras, que devem ser respeitados sob pena de romper-se 0
sistema. Esse sistema opera a partir da funcédo ordenadora dos principios, e

€ estruturado de modo que as normatizacdes sejam feitas a partir de
concretizacbes de principios superiores (estruturantes), passando por

levam a atitudes intelectuais muito distintas. Num primeiro momento, esta-se tratando de
regras sobre regras juridicas, de seu alcance, sua validade, investigando sua origem, seu
desenvolvimento etc. Ademais, embora essas regras, que mais propriamente poder-se-iam
designar por enunciados, para evitar a confusdo com as regras juridicas propriamente ditas,
preordenem-se a uma atividade ulterior de aplicagdo, o fato € que eles podem existir
autonomamente do uso que depois se vai deles fazer. Ja a interpretagdo nédo permite este
carater tedrico-juridico, mas ha de ter uma vertente pragmatica, consistente em trazer para
0 campo de estudo o caso sobre o qual vai se aplicar a norma."

Por isso sempre presentes as palavras do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, “..a
jurisprudéncia, com o aval da doutrina, tem refletido as mutacbes do comportamento
humano no campo do Direito de Familia. Como diria o notavel De Page, o Juiz (melhor seria
0 jurista, ousamos apontar) nao pode quedar-se surdo as exigéncias do real e da vida. Esta
ele destinado a reger homens, isto €, seres que se movem, pensam, agem, mudam, se
modificam. O fim da lei ndo deve ser a imobilizacdo ou a cristalizacdo da vida, e sim manter
contato intimo com esta, segui-la em sua evolucao e adaptar-se a ela. Dai resulta que o
Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao interpretar as leis, sem
se aferrar ao texto, as palavras, mas tendo em conta ndo s6 as necessidades sociais que
elas visam a disciplinar como, ainda, as exigéncias de justica e de eqlidade, que constituem
o seu fim. Em outras palavras, a interpretacao das leis ndo deve ser formal, mas, sim, antes
de tudo, real, humana, socialmente Gtil (RT 618/171).
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principios gerais, até as regras. Estas sdo normas de maior densidade
semantica, mais determinadas e passiveis de aplicacdo pelos 6rgaos
aplicadores (Legislativo, Executivo e Judiciario), sem maiores mediagbes
construtivas de contetido™.

Correlata a essa idéia, € também de ser invocado, como
“principio” de interpretagao constitucional, o da unidade. Segundo ele, deve
o hermeneuta buscar na maxima medida uma interpretacdo que vislumbre
a Constituicdo como um todo, procurando a construcdo de um sentido
coerente com todas as prescricdes normativas. Destes comandos
prescritivos, 0s principios constitucionais tém papel preponderante na
construcdo de sentido normativo.

Nessa linha € o pensamento do Ministro Eros Roberto Grau:
‘intérprete e autoridade judiciaria estdo vinculados pelos principios; ndo se
interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacgos”. Assim, o resultado da
interpretagdo ndo pode resultar uma norma, como maxima que retira (ou
mais propriamente constroi) o intérprete a partir dos textos legais, que
ofenda o sistema em sua coeréncia interna.

Pois bem, nessa linha de pensamento, Sérgio Gischkow
Pereira, em trabalho de costumeiro nivel intelectual, assim manifestou-se
"Néo penso que se trate de preconceito meu, pois aceito que se modifique a
Constituicdo Federal e as leis até para implantar casamento entre
homossexuais. A questdo € muito simples: nosso sistema juridico nao
comporta ainda sequer a construcdo pela analogia®*. O problema est4 em
gue a Constituicdo Federal expressamente sO aceita unido estavel entre
heterossexuais, ou seja, ndo é omissa, 0 que impede 0 uso da
analogia...Esta evidente que a Constituicdo Federal n&o permitiu unido

estavel, ou efeito dela decorrentes para homossexuais. E ndo se trata de

10 (Nesse sentido: GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Coimbra: Almedina, 1998, pp. 1033 e passim. Sobre a funcdo ordenadora dos
principios: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 32 ed., tomo Il, Coimbra;
Coimbra Editora, 1996, pp. 223 a 232. Pioneiro, entre nds, a defender tais posi¢des é Eros
Roberto Grau, in A ordem econdmica na Constituicho de 1988, 32 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, pp. 164 a 192).

" | eciona Carlos Maximiliano, na obra jd citada, pdg. 212 que a analogia serve para suprir
as lacunas dos textos. O intérprete opera dedutivamente. O processo analégico ndo cria
direito novo, como pretendem os requerentes, mas se ocupa com uma lacuna do direito,
com uma hipétese ndo prevista em dispositivo nenhum. Pressupde, portanto, falta de
dispositivo expresso, o que, evidentemente, ndo ocorre no caso em tdpico, pois a
Constituigdo sé aceita unido estdvel, que é uma espécie de casamento informal, entre
heterossexuais.
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emenda constitucional, mas de constituicdo originaria e votada por
parlamentares eleitos pelo povo...”™?

Essa posicdo, alias, ndo esta a margem da sociedade
européia, basta observar que recentemente, como noticia o jornal Portugal
Diario*®, que a o primeiro e Unico casamento de homossexuais em Franca,
gue aconteceu em 2004, foi anulado, na passada terga-feira, pelo Supremo
Tribunal do pais. O tribunal entendeu que a unido celebrada sé poderia ser
validada se houvesse uma mudanca nas leis da Franca. “ Sob a lei francesa,
0 casamento € a unido entre um homem e uma mulher. S6 a adopg¢éo de
uma nova lei pelo Parlamento permitiria que a situacdo evoluisse», diz a
nota oficial do Tribunal de Cassation.

Stephane Chapin e Bertrand Charpentier casaram-se em
Junho de 2004 numa cerimbnia polémica, na cidade de Begles, sob o
argumento de que a lei ndo afirma, explicitamente, que o casamento envolva
obrigatoriamente pessoas do mesmo sexo.

Contudo, o casamento foi anulado, pois 0s promotores publicos
alegaram que isso esta implicito na lei. O notario que celebrou a unido viu as
suas funcdes serem suspensas, durante um més, por ter desrespeitado a lei.

Desde o casamento os dois homens tém perdido varios
processos na justi¢ca francesa, e em 2005, o casal francés afirmou que, caso
o apelo deles fosse rejeitado pelo Supremo Tribunal francés, o levariam ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, mas ainda ndo se sabe realmente se
€ isso que vao fazer... “

Dessa forma, embora alguns paises o aceitem, Gra-
Bretanha'®, por exemplo, o Tribunal Europeu adota uma visdo restritiva em
relacdo ao direito ao casamento, limita-o aos heterossexuais e até a

“

12 Pereira, Sérgio Gischkow, " As Unides Paralelas e o Direito dos Conjuges”, in
Casamento, uma escolha além do judicidrio, Organizadora Ivone M.C. Coelho de Souza-
Floriandpolis: Vox Legem, 2006, pdgs202 e segs.
B(http://www.portugaldiario.iol.pt/noticia.php?id=785230&div_id=291 acesso em
17/03/07)

¥ Contudo, como anota académica de Direito da PUC/PR, Curitiba (PR)
Claudiléia Lemes Dias, em qualificado trabalho intitulado Unides
homossexuais: Direito comparado, Texto extraido do Jus Navigandi,

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3191, acesso em 16/03/07,”... na
Inglaterra, demonstracdes publicas de afeto entre homossexuais ndo sdo permitidas, de
forma que a policia age ostensivamente na repressdo de qualquer manifestacdo nesse
sentido. Aida Kemelmajer de Carlucci afirma que: "Los homosexuales se quejan de que la

policia inglesa, frecuentemente, se esconda en los bafios publicos para "pescarlos...".
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presente data ndo reconheceu aos homossexuais tal direito, embora
entendeu possam ter uma “vida privada”.

Vé-se, dessa maneira, que a impossibilidade do pedido em
topico ndo ocorre somente no Brasil.

Pois bem, para se entender posicionamento constitucional e
chegar-se a razdo da disposicéo prevista no 83° do artigo 226, que jamais
pretendeu englobar a unido entre pessoas do mesmo sexo, urge se faca
uma sintese histéria do conceito de familia, entendendo-se, por fim,
inclusive, as limitagBes ao conceito de unido estavel.

Veja-se, o vocabulo familia, ainda que haja multiplicidade
guanto ao conceito do termo, traz essencialmente a idéia de um organismo
social, que sofre influéncias religiosas, morais e costumeiras, e sempre
esteve ligado e originou-se, da observacdo da natureza onde 0s seres Vvivos
se unem a formacdo de um grupo por eles criado. Nesse exdérdio é que se
motiva a base da protecédo juridica a familia que, ao longo dos tempos, vem
passando por diversas mutacdes, mas sem se distanciar da génese da uniéao
para gerar continuidade de si mesma.

Um casal homossexual, sem duavida, foge a esse complexo, eis
gue embora se reconheca 0 amor e atragdo sexual entre eles, tal é de outra
indole, merecendo, certamente, a protecdo juridica na medida dos
desdobramentos da relacdo, assim como o sistema juridico também nao
protege, v.g., as relacdes sexuais eventuais entre o homem e a mulher,
justamente porque despidas daquele carater da constituicdo de familia, cuja
origem é a construcao descendecial, repete-se.

Com efeito, veja-se: no Direito Romano era a palavra familia
empregada em relagdo as coisas a fim de indicar o patriménio e a totalidade
de escravos pertencentes a um senhor e englobava também todos aqueles
gue estavam subordinados a autoridade do pater familias.

Em concepcdo ampla, o vocabulo compreende o conjunto de
pessoas que descendem de tronco ancestral comum, tanto quanto essa
descendéncia se registre nos arquivos da memoria. Em sentido mais restrito,
correspondendo a que os romanos chamavam de domus®, hoje
denominada como celular ou nuclear, compreende, apenas, 0s conjuges e a
respectiva progénie, ou melhor ainda, nessa acep¢do mais restrita,
consideram Ruggiero e Maroi*®, admitida nos paises cultos, a familia

!> Espinola, Eduardo, A Familia no Direito Brasileiro. Campinas. Bookseller, 2001, pag.11.
'® Espinola, Eduardo, opus cit.
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compreende apenas 0s cOnjuges e 0s seus descendentes imediatos,
cumprindo notar que algumas vezes, em certas contingéncias, a expressao
€ usada referindo-se aos conjuges e filhos que moram no mesmo lar.

A familia é uma instituicdo, no entanto. Esta governada por
normas institucionalizadas e é vista como célula indispensavel para a
conservacéo da propria unidade estrutural da sociedade nacional*’, segundo
o ensinamento de Mario de Aguiar Moura'®. E uma instituicdo e assim esta
governada e o ato fundamental, formal, de sua constituicdo é o casamento.

A familia é uma instituicdo em sentido sociolégico e juridico.
Pelo sentido sociolégico se deve entendé-la, conforme aquele autor, nos
modos de sentir, pensar, de intuir e atuar do individuo, nas sedimentagfes
de habitos que se preestabelecem e que se transmitem através da educacéo
e no culto das tradigBes familiares. No sentido juridico, como o conjunto de
normas organizadas sistematicamente, orientadas por principios proprios e
destinadas a estabelecer direitos e deveres a uma determinada esfera da
vida social, com fins especificamente estabelecidos.

Mas desde a concepcao de ser a familia instituicdo socioldgica,
a par de ser também juridica, é necessario serem reconhecidas e aceitas as
transformacdes ou evolucdo institucional a que se tem submetido
constantemente, pois dentre as instituicdes juridicas parece ser a mais
sensivel as transformacgdes das infra-estruturas sociais, uma vez que as
alteracbes que se operam na esfera econdmica, politica, tecnolégica, nos
costumes, nos conceitos éticos e de moral passam-lhe a determinar
influéncias.

Dessa forma, através dos tempos, profunda transformacao
sofreu a familia, que se despojou de grande parte das fun¢des anteriormente
exercidas'®, que o Estado tomou a si®°. A familia transformou-se. A grande
familia em que atuava o soberano pater familias, cedeu lugar a familia
nuclear®.

" CF. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
'% |n Concubinato, ed. Sintese, 1980, pags. 16 e segs.
' Nas familias romanas, por exemplo, eram funcdes indelegaveis do pater a funcéo politica,
judicial, econbmica e religiosa. O sistema patriarcal dava ao pater familias a autoridade de
ser o chefe econémico, por ser o Gnico no dominio dos bens, a chefia politica, o julgador e
a(PIicador de penas etc
20 poder politico, legislativo e judicial.
%L A familia nuclear concentra-se na triade pai, mée e filho.
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E de se notar, a proposito, que, em Roma, definia-se a
familia®?, segundo doutrina Arnold Wald®*, “como o conjunto de pessoas
que estavam sob a ‘patria potestas’ do ascendente comum vivo mais velho”.
A submissao independia da consanguinidade, descendentes ou néo, todos
Sujeitavam-se ao patrio poder ou a manus de um chefe Unico.

Se 0 casamento era acompanhado da manus, a mulher saia de
sua familia de origem e entrava na do marido, na condicdo analoga a de
filha. Seu patrimbnio era absorvido pela universalidade do patrimonio do
pater. Se ndo fosse acompanhado da manus, que jA marcava a fase mais
evoluida do Direito Romano, bem como a inicial emancipagdo da mulher,
cada cOnjuge conservava seu patriménio, ficando esta sob a autoridade
paterna. Nao se admitia passasse a integrar duas familias.

Na época imperial, a mulher goza de total autonomia,
participando da vida social e politica, ndo se satisfazendo mais com suas
fungbes exclusivamente familiares. O feminismo se revela entdo na vida
esportiva que levam as mulheres, comparecendo e participando de cacadas
e de outros esportes. Corresponde a essa fase, contudo a dissolucéo da
familia romana.

Nesse sentido, a evolugdo da familia romana. Reduziu-se o
poder do pater familias com passar dos anos, de conformidade com
alteracdes econdmicas, politicas, tecnoldgicas, costumes e, com 0S novos
conceitos de ética e de moral, outras transformacdo sofre a familia.
Valorizou-se os aspectos afetivos®* da convivéncia familiar®® e de cada um
dos membros da familia. Consigna-se, a propdsito, que as constituicdes
modernas inseriram em seus textos tais preocupacdes. Veja-se, por
exemplo, a Constituicdo da Itélia, em seu artigo 29: “ll matriménio é ordinato
sull’ eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, com i limiti stabili della legge

*2 No Direito Romano a expressdo familia também significava o conjunto do patrimdnio
incluindo a totalidade de escravos pertencentes a um senhor.

% Wald, Arnoldo. O Novo Direito de Familia, 13’ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2000, pag. 09 e
segs.

** Em excelente monografia publicada na Revista Brasileira de Direito de Familia n° 04 -
JAN-FEV-MAR/2000, pag. 47, Maria Christina de Almeida - Eliane Marise Ferraz, citando
Eduardo de Oliveira Leite, consignam que a nova € estruturada nas relacbes de
autenticidade, afeto, amor, didlogo e igualdade, em nada se confunde com o modelo
tradicional, quase sempre proximo da hipocrisia, da falsidade institucionalizada, do
fingimento. (...) E o inicio de uma nova era, prenunciando a alvorada de novos tempos, onde
dominara soberano, acima das leis e das religides, apenas o Amor"

% 0 traco marcante do casamento romano, a propdsito, era o affectio maritalis, isto é, a
intencdo de os cbnjuges terem uma vida em comum, de estabelecerem harmonia entre
corpus e animus, cuja falta implicaria sua extingcdo e o divorcio consumar-se-ia sem grandes
formalidades e sem a participacéo do Estado.
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a garanzia dell’ unita familiare”. Nessa mesma direcdo sdo as da Colémbia®®,
Nicaragua®’, Bolivia®® etc.

Por outro lado, em decorréncia desses novos tempos, como
realidade socioldgica, ndo se podia negar que se formava, ao lado da familia
denominada legitima, outra, sem perfil normativo, que desconhecia disciplina
legal quanto a sua estruturacao, efeitos e dissolugdo. Assim, nesse contexto,
a evolucdo progressiva da igualdade juridica dos sexos, que encontrou
arrimo no pensamento jusnaturalista nos séculos XVII e XVIII, também foi
forte marco na transformacéo da estrutura familiar e, por conseqtiéncia, esse
fato social, inicialmente reprovado, acabou por ser admitido.

Como fato social, a unido de pessoas de sexo diferente, fora
do casamento, € antiga. No direito romano, por exemplo, por ela se uniam
patricios e plebeus, um cidaddo com uma mulher de condicao inferior, como
uma escrava, porque entre eles ndo se permitia 0 casamento.

O direito candnico também ndo desconhecia o concubinato,
chegou a regula-lo e a conceder-lhe efeitos. No Primeiro Concilio de Toledo,
no ano 400, foi autorizado o concubinato com a condicdo de que tivesse o
carater da perpetuidade que informa o matriménio, tanto que Santo
Agostinho admitia o batismo da concubina, desde que ela se obrigasse a
ndo deixar o companheiro, e Santo Hipdlito negava o matriménio a quem o
solicitasse para abandonar a concubina, excetuava-se quando ela houvesse
traido o companheiro.

Contudo, a Igreja, passando a enfrentar problemas com reis
cristdos e com os proprios sacerdotes, como o Papa Ledo lll, que foi
acusado de adultério, mas absolvido por Carlos Magno®’, mudando de
posicdo, a partir do momento em que se admitiu 0 dogma do matrimonio-
sacramento e foi imposta a forma publica de celebracdo, estabeleceu no
Concilio de Trento que incorriam na excomunhdo os concubinos que nao se
separassem apos a terceira adverténcia.

O antigo direito francés, sob a influéncia do direito canodnico,
adotou medidas para combater o concubinato, basta ver que a Ordenanca

% Art.42. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la
gareja y en respeto reciproco entre todos sus integrantes.

Art.73. Las relaciones familiares descansan en el respeto, solidariedad e igualdad
absoluta de derecho y responsabilidades entre el hombre y la mujer.
8 Art.194.2 El matrimonio descansa en la igualdad de derechos y deberes de los conyuges.
2 A propésito, Carlos Magno, segundo historia Alvaro Villaga de Azevedo. Estatuto da
Familia de Fato. Sdo Paulo. Editora Juridica Brasileira, 2001, pags. 173, mantinha quatro
mulheres e seis concubinas.
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de 1604, a declaracdo de 26 de novembro de 1639 e o édito de marco de
1697, respectivamente, consideravam invalida as doacfes entre concubinos,
negavam a vocagao sucessoria aos contraentes e aos seus filhos nascidos
de casamento contraidos in extremis por quem tivesse vivido em
concubinato.

Evidencia-se, portanto, que as idéias basicas que sustentavam
o Direito de Familia ndo puderam continuar a insistir na perniciosa teimosia
de ignorar as profundas alteragbes morais, éticas, culturais, costumeiras,
econdmicas, cientificas etc que influenciaram a familia, que Ihe alteraram a
estrutura e as fungbes. Romperam-se, na verdade, aqueles (pre)conceitos
gue formaram o espirito dos legisladores responséaveis pelo nosso Cadigo
Civil, pois como ensina Miguel Reale®, lembrado por Sérgio Gischkow
Pereira®, “. a vida social, entretanto, € muito mais exigente e sortri
daquelas pretensbes técnico-formais. O que vemos, em verdade, sao
preceitos juridicos que nao sdo vividos pelo povo, por ndo corresponderem
as suas tendéncias ou inclinagdes, por multiplos motivos que ndo vem ao
caso examinar...O reajustamento permanente das leis aos fatos e as
exigéncias da justica é um dever dos que legislam, mas ndo € um dever
menor por parte daqueles que tem a missao de interpretar as leis para
manté-las em vida auténtica...”.

No direito comparado, e em nosso proprio ordenamento
juridico ja se observava essa mutacdo conceitual no tangente ao
concubinato e ndo é de agora. Veja-se:

No direito portugués, da denominada unido de fato, embora
nao considerada uma relacao familiar, advinham efeitos e consequéncias,
como presungéo de paternidade, o direito a alimentos, sobre a heranga do
falecido, além da comunicacao das dividas.

No México, a par de na legislacdo esparsa serem direitos
reconhecidos a concubina, o Codigo Civil Federal de 1928, estabelece uma
presuncao de paternidade e maternidade aos filhos dos concubinos e, no
artigo 1368, obriga o testador a deixar alimentos em favor da mulher com a
gual viveu nos ultimos cinco anos que precederam a sua morte, ou com a
gual teve filhos, desde que se tenham mantidos livres de casamento durante
o concubinato. No artigo 1635 concede-se a concubina, nas mesmas
condicdes, direito sucessorio ab intestato, que varia segundo 0s parentes
com 0s quais concorre.

¥ Reale, Miguel. Filosofia do Direito. Saraiva, 1965, pags. 526 e 528.
% pereira, Sérgio Gischkow. Tendéncias Modernas do Direito de Familia. Revista da
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul. Ajuris. 1988, vol.42, pags.52 e 53.
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Em Cuba, no Cadigo da Familia(Lei n © 1.289/75, no artigo 18)
h& disposicao a respeito do matrimoénio ndo formalizado, antes denominado
concubinato, em que é assegurado todos os efeitos do casamento civil
guando reconhecido por tribunal competente.

No direito argentino, da mesma forma, alguns textos legais
reconhecem a existéncia do concubinato, assim a legislacdo sobre locacdes
urbanas; o Cddigo Civil etc. Todavia, inexiste uma regulamentacdo ao
concubinato pois o pensamento do pais, inclusive jurisprudencial, é
extremamente conservador.

No direito italiano, ndo Ihe é dispensado tratamento legal,
mas a doutrina sustenta que a familia de fato tem seu embasamento na
Constituicdo porque esta protege todas as formagdes sociais, estando nela
incluidas a sociedade de fato.

Alvaro Villaca de Azevedo® aponta, ainda, o Cédigo Civil da
Venezuela, de 1942, que introduziu no seu artigo 767 importante inovagao
ao estabelecer uma comunhao patrimonial entre os concubinos, ao dispor:
“Presume-se a comunhdo de bens, salvo prova em contrario, naqueles
casos de comunh&o matrimonial, quando a mulher demonstra que viveu
permanentemente em tal estado e que contribuiu com seu trabalho para a
formag&o ou aumento do patriménio do homem, a ndo ser que os bens cuja
comunhdo se pretenda estabelecer figurem documentados em nome de um
s6 deles. Tal presuncdo somente surte efeitos legais entre eles dois e entre
0s respectivos herdeiros e também entre eles e os herdeiros do outro, salvo
em caso de adultério”.

Lembra Villaca de Azevedo, comentando esse dispositivo, que
Antonio Pulido Villafafie aduz que surgiu em momento apropriado para
atender a situacdes existentes em lugares afastados dos centros mais
populosos, onde, geralmente, imperam unides ilegitimas.

O autor anota também que no Anteprojeto do Codigo Civil
Boliviano a matéria debuxa-se entre os artigos 256 a 269. No primeiro vé-se
constar que o concubinato é a “vida marital do vardo e da mulher, sem
estarem casados” e que se apresenta com “carater de instituicdo juridica”;
no artigo 257 obriga aos concubinos reconhecerem os filhos que com eles
vivam sob a posse desse estado e presume-se filhos os nascidos depois de
seis meses dessa convivéncia e 0os nascidos nos dez meses seguintes a
cessacdo dessa vida em comum. No artigo 258 estabelece que os

% Obra citada, pags. 177 e seg.
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concubinos e seus descendentes terdo em sSi 0s mesmos direitos
assistenciais e hereditarios estendidos a esposa e filhos.

No Brasil, antes mesmos do advento do Cdédigo Civil de 1916,
jd se iniciava, embora de forma timida, um processo legislativo de
concessdo de direitos a concubina. Nessa transformacdo da estrutura
familiar, pode-se citar o Decreto n °. 2.681, de 07/12/1912, que regulou a
responsabilidade civil das estradas de ferro, previu direitos a concubina na
indenizagdo decorrente da morte do companheiro em acidente ferroviario ao
estabelecer no artigo 22, que, no caso de morte, a estrada de ferro
respondera por todas as despesas e indenizara, a arbitrio do juiz, todos
aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento, auxilio ou
educacdo; o Decreto-lei n ° 4.737, de 24/09/42, disp6s sobre o
reconhecimento dos filhos naturais. Ensejou o reconhecimento do filho
havido fora do casamento, ag)c’)s a separacao legal, que foi complementado
pela Lei n °. 883, de 1949%: o Decreto-lei n © 7.036, de 10/11/44, que
reformou a Lei de Acidentes do Trabalho; o Decreto n ©. 18.809, de 05/05/45,
gue aprovou o regulamento da Lei de Acidentes do Trabalho; e, assim, a Lei
n °. 3.807, de 26/08/60, Lei Organica da Previdéncia Social, alterada pela Lei
n ° 5.890, de 08/06/73, o Dec. n ° 72771, de 06/09/73, aprovou O
Regulamento (do Regime da Prev.Social) da Lei n °. 3.807, de 26/08/60,
com as alteracdes introduzidas pela Lei n?°. 5.890/73; a Lei n°. 4.297, de
23/12/63, que dispds sobre a aposentadoria e pensdes de Institutos ou
Caixas de Aposentadorias e Pensbes para ex-combatentes e seus
dependentes; a Lei n °. 4.242, de 17/06/63, que criou o Fundo Nacional de
Investimentos, no artigo 44, permite abater na declaracdo do imposto de
renda os encargos da familia de sua concubina, desde que haja convivéncia
de mais de cinco anos, e que a tenha incluido como beneficiaria; a Lei n ©°.
4.862, de 29/11/65, que alterou a legislacdo do Imposto de Renda, a Lei n °.
5.316, de 14/09/67, que integrou o seguro de acidentes do trabalho na
Previdéncia Social; a Lei dos Registros Publicos, n °. 6.015, de 31/12/73
(art.57); a Lei n ° 6.195, de 19/12/74, que atribuiu ao FUNRURAL a
concessao de prestacdes por acidente do trabalho e assim sucessivamente,
o Decr. n°. 73.617, de 12/02/74, que aprovou o Programa de Assisténcia ao
Trabalhador Rural; a Lei n °. 6.367, de 19/10/76, que dispds sobre o seguro

% Art. 1° Dissolvida a sociedade conjugal sera permitido a qualquer dos cdnjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho, a acdo para que se lhe
declare filiacéo.

§ 1° Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos cOnjuges podera reconhecer o filho
havido fora do matrimbnio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do
nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel. (Antigo paragrafo Unico renumerado pela
Lei n® 7.250, de 14.11. 1984, DOU 16.11.1984)

§ 2° Mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matriménio podera ser
reconhecido pelo cénjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos. (Paragrafo
acrescentado pela Lei n® 7.250, de 14.11. 1984, DOU 16.11.1984).

22



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
§Y PODER JUDICIARIO

A —w TRIBUNAL DE JUSTICA

CFF

N® 70025659723
2008/CIVEL

de acidentes do trabalho a cargo do INPS; os Decrs. N °s. 77.077 e 89.312,
de 24/01/76, e 23/01/84, que expediram a Consolidacdo das Leis da
Previdéncia Social, a Lei do Divércio, n °. 6.515, de 26/12/77, a Lei n © 6.439,
de 1°/09/77, que instituiu o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia
Social, o Decr. n °. 83.080, de 24/01/79, que aprovou o Regulamento dos
Beneficios da Previdéncia Social.

Toda essa legislacdo foi marco que, rompendo 0s obstaculos,
deixou ver a preocupacao com a familia advinda, segundo a terminologia
utilizada em Cuba, do matriménio n&o formalizado.

Todavia, no nosso direito o ponto forte foi na Lei n °. 4.121, de
27/08/62, denominada Estatuto da Mulher Casada, depois, por exemplo, as
Sumulas n°s. 35>, 380%, 382°° do Supremo Tribunal Federal.

Outro passo de grande importancia para a ruptura das velhas
tradicdes, foi a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515, de 26.12.1977) e, na sequéncia,
as Leis n °s. 8.971, de 29/12/94, e 9.278, de 10/05/96.

Vale lembrar, ainda, da Lei n © 8.213, de 24/07/91, que dispde
sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras
providéncias, que em seu artigo 16%', embora trazendo uma marcante
inconstitucionalidade no §2™® © ¥ estabelece que sdo beneficiarios, na

% 35 - Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matrimonio.
(D. Trab.)

% 380 - Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum. (D. Civ.; D.
Proc. Civ.)

% 382 - A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizac&o do concubinato. (D. Civ ).

3 Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a_ companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de qualguer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; (Redagdo dada ao inciso pela Lei
n° 9.032, de 28.04.1995)

Il - os pais;

lll - o irm&o ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido; (Redagédo dada ao inciso pela Lei n°® 9.032, de 28.04.1995)

IV - (Revogado pela Lei n°® 9.032, de 28.04.1995)

§ 1°. A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito as
Egrestag(”)es os das classes seguintes.

§ 2°. O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do
segurado e desde gue comprovada a dependéncia econémica na forma estabelecida
no Regulamento. (Redacdo dada ao paragrafo pela Lei n°® 9.528, de 10.12.1997)

Nota: Assim dispunha o paragrafo alterado:
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"8 2°. Equiparam-se a filho, nas condic¢des do inciso |, mediante declaracdo do segurado: o
enteado; 0 menor gue, por determinacdo judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor
gue esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢des suficientes para o préprio sustento e
educacéo."

% Esse dispositivo, todavia, até onde se sabe, ndo vige no Estado do Rio Grande do Sul eis
que foi objeto ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGACAO DE FAZER, por nés ajuizada,
guando a frente da Promotoria de Justica da Infancia e Juventude de Rio Grande, em
litisconsorcio com o Ministério Publico Federal, Proc.n © 97.1002758-1, que tramita na
Justica Federal, daquela Cidade, que teve pedido liminar e preceito cominatorio, com
efichcia estadual, nos moldes da atual tendéncia da jurisprudéncia patria, contra o
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL- INSS.

E que a Constituicdo Federal de 1988, como se V&, por exemplo, dos artigos 6,227,881 e
3’, incisos Il e IV, bem como as disposicdes da Lei n ° 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, proclamando o Principio e a diretriz basica da Protecdo Integral, ressaltando
gue é dever da familia da sociedade e do Estado a sua protecdo em carater prioritario,
estabelecendo como prioridade absoluta a protecdo da crianga e do adolescente n&o
permite a alteracéo do referido dispositivo, que foi alterado a partir da Medida Proviséria n ©
1.523, de 11.10.1996 e reedicdes posteriores

Veja-se que além das disposicdes da Carta Politica, a prépria lei menorista ao dispor
sobre a familia substituta, com relagéo a guarda estabelece no seu artigo 33, caput, que “ a
guarda obriga & prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente...” , no 83°, que esse instituto “confere a crianga ou adolescente a condigdo
de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios”, e no
art.34, fixando um verdadeiro comando ao poder publico determina que este “estimulard,
através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado.”

Pois bem, seguindo o principio constitucional e o regrado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, que dispBe sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, em sua redacgdo original assim estava redigida no seu
artigo 16, 8 2’ que “Séo beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social, na condi¢ao
de dependente do segurado:” “...0 menor que, por determinacéo judicial, esteja sob a
sua guarda; e 0 menor que esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢cdes suficientes
para o proprio sustento e educacao.

Depreende-se, assim, que a Lei Maior estabelece o principio da prote¢éo integral, a forma
de interpretacdo dos dispositivos da legislacdo menorista, enumera os direitos das criangas
e dos adolescentes, determina ao Poder Publico o atendimento desses direitos de forma
prioritaria, ordenando o estimulo do acolhimento sob a forma de guarda do menor 6rfdo ou
abandonado, disp6e que o menor nessas condi¢cdes equipara-se a filho do segurado do
orgao previdenciario. E para firmar tudo isso, ainda preceituam a Carta Magna e o Estatuto
que sera punido na forma da lei qualquer atentado por acdo ou omissao aos seus direitos
fundamentais.

Todavia, apesar de todos esses dispositivos, inclusive constitucionais, o Presidente da
Republica editou a Medida Proviséria n° 1.523, com suas reedigBes posteriores, que
suprimiu da lei previdenciaria os direitos das criancas e adolescentes sob guarda judicial de
serem inscritos como dependentes do segurado da previdéncia social.

Veja-se, a referida medida provisoria alterou o artigo 16 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de
1991, passando o referido dispositivo a vigorar com a seguinte redacdo: “o enteado e o
menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do segurado e desde que
comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento”.

Assim, e em razao da ordem de servico INSS/DSS n° 557, a partir de 14/10/96, somente o
enteado e o menor tutelado poderia continuar como beneficiarios do Regime Geral da
Previdéncia Social na condicdo de dependentes, equiparando-se a filho, mediante
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condicado de dependente do segurado, a companheira, 0 companheiro e o
filho ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invélido.

Tudo isso, levou a grande evolucdo da familia que tem como
finalidade realmente essencial a vida moral, a sedimentacdo dos
sentimentos afetivos, que devem ser cultivados com sabedoria, a
perpetuacdo da espécie pela geracdo de filhos e todos os demais fins
nobres que enriquecem a personalidade do homem, mostrando a evidenciar-
se a tendéncia de desaparecer a distingdo entre familia legitima e ilegitima,
e os tribunais brasileiros tiveram papel importante na elaboracdo dos novos
suportes conceituais relativos a familia.

No direito patrio, a terminologia*® sofreu modificacdes. O
vocabulo concubinato teve largo uso. No uso popular, todavia, possuia uma
abordagem pejorativa. Indicava uma relacdo furtiva, passageira, sem
estabilidade, por isso passou-se a fazer a distingdo entre o concubinato
qualificado ou préprio ou mesmo em sentido lato, que agasalhava a uniao
ndo legalizada, mas de carater duradouro, estavel, com aparéncia de
casamento (more uxorio), da concubinagem ou concubinato em sentido
estrito, que indicava ligagdes transitérias™.

Mas, em sentido lato, no entanto, concubinato* representa
qgualquer unido sexual entre homem e mulher fora do casamento.
Etimologicamente expressa comunhéo de leitos.

declaracdo do segurado, desde que comprovada a dependéncia econdmica. Restou
excluido, dessa forma, inclusive os ja inscritos, pelo item 3.3, da referida ordem de servico,
0 menor sob guarda da relagcdo de dependentes.

Pois bem, essa restricdo foi declara inconstitucional e tal medida, nos moldes da atual
tendéncia da jurisprudéncia patria, em razao de sua relevancia, teve eficacia em todo o
Estado do Rio Grande do Sul.

“° No plano internacional, pode-se citar que em Portugal, a unido de pessoas de sexo
diferente, sem vinculo matrimonial, em uma comunidade de vida, é denominada unido de
fato. Nao é considerada uma relagéo familiar;

Em Franca, a esse fato social denomina-se unido livre; na lItdlia, familia de fato; na
Escocia, casamento irregular, sem formalidade ou registro; em Cuba, matriménio ndo
formalizado.

*1 O Supremo Tribunal Federal, no RE 82.192, cujo relator foi o Ministro Rodrigues Alkmin,
publicado no Boletim de Jurisprudéncia ADCOAS, em 1977, n.21, pag., 326, separou 0s
conceitos entre concubina e companheira a fim de aplicar ou negar a incidéncia do artigo
1474 do Cddigo Civil, na hipotese de o homem casado instituir como beneficiaria a mulher
com quem vive. Se mera concubina prevalece a proibi¢édo legal, devendo a indenizagéo ser
recolhida pela mulher legitima; se a beneficiaria fosse a companheira, no entanto, do
homem casado, deixa de ser defesa a instituicdo do seguro.

2 Etimologicamente o vocabulo concubinato expressa comunhao de leitos. Concubere,
em latim, expressa estar deitado com outrem. Segundo o Aurélio Buarque de Holanda, in
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Dessa forma, a unido entre o homem e a mulher fora do
casamento, que por longo periodo ficou marginalizada, é fato social antigo.
Dai pode advir uma comunidade de vida com estabilidade e convivéncia
notoria, duradoura, como se fossem marido e mulher, more uxdério, mas
também pode caracterizar uma relacdo furtiva, passageira, de carater
transitério, meramente carnal, que os franceses chamam de concubinage.
Aquela é expressada pelos franceses como concubinat.

Mario de Aguiar Moura, no entanto, distinguia o concubinato
gualificado ou em sentido proprio do concubinato em sentido lato ou
amplo®.

No concubinato qualificado entendia o saudoso Professor**,
gue deveria ter os seguintes caracteres: unido entre homem e mulher;
comunidade de vida; estabilidade; fidelidade; notoriedade; intencdo ou
affectio maritalis; posse de estado (imita o casamento, more uxorio), e a
dependéncia econbmica.

No concubinato em sentido amplo ou lato, teria como
requisitos: “frequentacdao” da mulher pelo homem ou deste pela mulher;
relacfes sexuais reiterada; duracéo razoavel e certa aparéncia de fidelidade.

A doutrina e a jurisprudéncia®® ® *°, com o objetivo de atender
até mesmo as disposi¢cdes das normas de sobre direito previstas nos artigos

Dicionario Aurélio Eletrénico, Concubito, Verbete: concubito [Do lat. concubitu.] S. m. 1.
Ajuntamento carnal; c6pula, coito. 2. Coabitagéo.

3 Doutrina Alvaro Villaga de Azevedo em sua obra “Do Concubinato ao casamento de fato,
Edicdes CEJUP, Belém, 1986, que se destacam duas espécies de concubinato: o puro e o
impuro. O puro se apresenta como uma unido duradoura, sem casamento, entre homem e
mulher, constituindo-se uma familia de fato, sem qualquer detrimento da familia legitima.
Assim acontece quando se unem, por exemplo, 0s solteiros, os separados judicialmente. O
concubinato sera impuro se for adulterino, incestuoso ou desleal (relativamente a outra
unido de fato). Assim a unido livre e pura ocorrera quando inexistir impedimento ao
casamento. A impura, se existir impedimento.

** Obra citada, pag.43.

*® vide nota n.9

% _ SOCIEDADE DE FATO ENTRE CONCUBINOS — Segundo o acérddo estadual, (1)
"Contribuicdo da mulher para a formagédo do patriménio comum. Trabalho dentro do lar,
cuidando dos filhos comuns" e (ll) "A relacdo de concubinato mantida entre homem e
mulher, com convivio more uxorio e permanente, durante varios anos, leva a formacéo da
sociedade de fato, pela contribuicdo indireta da companheira”. Matéria referente aos fatos,
irrevisivel na instancia especial (Sumula 7). Dissidio inexistente. Falta de comprovagéo.
Agravo regimental improvido. (STJ — AgRg-Al 214126 — SP — 32 T. — Rel. Min. Gilson Dipp —
DJU 21.02.2000 — p. 122)
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4’ e 5 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil*’, evitando, assim a aplicacéo
das disposic8es proibitivas contidas nos artigos 1.474* e 1.177* do anterior
Cadigo Civil, buscou estabelecer a separacao dos conceitos de concubina e
companheira®

Assim, concubinato, passou a ser sinbnimo de unido
clandestina entre um homem casado que vive simultaneamente com a
mulher legitima e a concubina, o que caracteriza o adultério, face ao néo-
rompimento dos lagos advindos do casamento (fidelidade etc); o conceito de
companheira, por sua vez, passou a ser o da mulher que une seu destino
ao do homem solteiro, villvo ou desquitado ou simplesmente separado de
fato da mulher legitima. A caracteristica esta na convivéncia de fato, como
se casados fossem, coabitacdo, fidelidade, durabilidade, imita, pois, o
casamento, more uxorio.

A lei, a fim de evitar o sentido pejorativo que o vocabulo
concubinato mantém entre os leigos, mudou a terminologia, rompendo com
0S conceitos mais técnicos, ja sedimentados na doutrina, na jurisprudéncia,
nas leis anteriores e na propria historia do Direito de Familia. Dessa Forma,
companheira ou concubina agora € convivente; concubinato é
convivéncia.

O concubinato adulterino, por sua vez, caracteriza-se com a
unido de pessoa casada. Essa relacdo, salvante situacdes excepcionais™

T Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
eX|genC|as do bem comum.

8 Art. 1474. Nao se pode instituir beneficiario pessoa que for legalmente inibida de receber
a doacao do segurado.

9 Art. 1177. A doacado do cdnjuge adultero ao seu ctimplice pode ser anulada pelo outro
cbnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal (artigos 178, § 7°, n° VI, e 248, n° V).

Vlde noto n.13.

— PREVIDENCIARIO — RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL — EXISTENCIA DE
COMPROVAQAO DA CONVIVENCIA MORE UXORIS DA AUTORA COM O DE CUJUS —
CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE - COMPANHEIRA — POSSIBILIDADE DE
DIVISAO DE PENSAO POR MORTE ENTRE ESPOSA E COMPANHEIRA EM RAZAO DA
NOVA SISTEMATICA CONSTITUCIONAL DE PROTEGCAO A UNIAO ESTAVEL ENTRE
HOMEM E MULHER (CF, 226, 83° 201, V) INDEPENDENTEMENTE DA
CONCOMITANCIA DOS RELACIONAMENTOS — 1. Sendo a unido estavel reconhecida
como entidade familiar, como determinado pela Constituicdo, ndo se pode mais tratar a
unido entre o homem e a mulher, sem o ato civil do casamento, como sociedade de fato, ou
concubinato, eis que ndo se trata de mancebia, mas de entidade familiar. 2. In casu,
existindo nos autos, quanto as provas apresentadas constatacdo de relagdo de convivio
entre a autora e o de cujus, inclusive com nascimento de filhos, ndo se pode negar, que a
convivéncia que havia entre os dois vislumbrava a unido more uxoris, ainda que se constate
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nao merece a tutela legal, pelo menos em relagédo ao casado, pois ndo se
pode falar em respeito e consideracdo, que sdo deveres decorrentes da
unido estavel, entre os quais, a fidelidade reciproca.

Nesse caso, portanto, ndo ha unido estavel por falta de
requisitos legais e suportes conceituais, mas um mero concubinato
adulterino, ou impuro.

A partir da nova Constituicdo, portanto, pode-se dizer, que 0
legislador patrio substituiu o vocabulo concubinato®® por unido estavel e
concubina/concubino  por companheiro e companheira® e
conviventes®. A doutrina, no entanto, jA empregava a expressdo unido
estavel, assim Orlando Gomes, desde a 1" edicdo de seu Direito de Familia,
mas_sempre o conceito_esteve ligado a unido_entre o homem e a
mulher.

A unido estavel é uma situacdo que em VAarios aspectos se
equipara ao casamento. As relacbes estaveis entre um homem e uma
mulher passaram a ter carater de legitimidade ao lado da familia legitima,

multiplicidade de relacionamentos concomitantes. 3. Havendo beneficiario anterior - Esposa
- Possivel a companheira dividir a pensédo fazendo jus a 50% desta, a partir do ajuizamento
da acdo. 5. Apelacdo da Unido Federal e Remessa oficial improvidas. (TRF 52 R. — AC
2002.84.00.003075-1 — (364958) — RN — 22 T. — Rel. Des. Fed. Petrucio Ferreira — DJU
22.09.2005 — p. 487) JCF.226 JCF.226.3 JCF.201 JCF.201.V.

— UNIAO ESTAVEL — POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO — AINDA QUE SE TRATE
DE CONCUBINATO IMPURO OU ADULTERINO — PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA — Na linha da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
possivel o reconhecimento de unido estavel, ainda que se trate de concubinato impuro,
guando comprovado que o casal manteve duradoura e intima convivéncia, que permitiu o
vizindario da recorrente acreditar que o casal fosse casado, em razdo de serem vistos
freqiientemente juntos. O fato de o apelante e o pai dos apelados nao ter residido sob o
mesmo teto ndo significa auséncia de coabitacdo, jA que para a caracterizacdo do
concubinato ndo se faz indispensavel a moradia no mesmo lar conjugal. (TIMG — APCV
000.305.804-7/00 — 52 C.Civ. — Rel? Des? Maria Elza — J. 22.05.2003)

*2 De conformidade com Paulo Dourado Gusmé&o (In Dicionario de Direito de Familia, 2 Ed,,
Rio Forense, 1987, pag.355),, pode-se definir concubinato como:

“a uniao livre e estavel de um homem com uma mulher, ndo resultante do casamento, que
ndo altera o estado civil dos concubinos, na qual sdo mantidas rela¢des sexuais e da qual é
constituida uma familia (familia natural ou ilegitima) em que 0s concubinos convivem
notoriamente sobre 0 mesmo teto ( more uxdério), como se marido e mulher fossem, com
fidelidade reciproca”.

% Vide a Lei 8971/94.

* Lei 9278/96
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como entidade familiar™. N&o haveria mais como continuar sendo
representada por uma relacdo condenavel, sem que se ferissem os direitos
inerentes a pessoa dos proprios conviventes.

Pois bem, em dezembro de 1994, surgiu no ambito juridico a
Lei n.° 8.971, que regulou o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessao. Além disso, afastava a hipotese de concubinato adulterino, pois
excluia os casos de pessoas casadas. Dentre os direitos sucessorios
destacam-se: a) usufruto de ¥ (um quarto) dos bens do falecido, se houver
filhos, e de % (um meio) caso ndo houvesse herdeiros; 2) na inexisténcia de
herdeiros necessarios o concubino sobrevivente herdaria a totalidade dos
bens do falecido.

Em seguida, 10 de maio de 1996, foi editada a Lei n.° 9.278,
que regulou o paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo. Mesmo com alguns
dos seus artigos vetados, essa lei mudou de certa forma o panorama do
direito de familia, embora causando muitas duvidas e controvérsias que até
hoje persistem.

Contudo, com a nova ordem juridica proibida restou quaisquer
designacdes discriminatérias relativas & familia e a filiacdo°.

*® |nteressante é a colocacdo do Prof. Sérgio Resende de Barros, em seu artigo “ Ideologia
da Familia e vacatio legis”, publicada na Revista de Direito de Familia, vol.11, Porto Alegre,
Sintese, IBDFAM, pag.15, que, citando a Professora e Desembargadora Maria Berenice
Dias, afirma: “ ...pois se o casamento é um contrato de adesdo, a unido estavel € um
casamento por decurso de prazo ou, verdadeiramente, um casamento ex-officio, que
resultou igualmente um verdadeiro contrato de adesdo. Continua o eminente articulista:
Preocupada com os efeitos patrimoniais, a legislagdo infraconstitucional — Lei 9278, de 10
de maio de 1996 — fez da unido estavel um contrato de adesdo tacita, gerador de
obrigagdes patrimoniais, sucessorias e alimenticias, independentemente da vontade das
partes, com base em presuncdes absolutas, consagradas pelo Estado.

Dessas preocupacdes, ndo escapa ninguém que tenha vivido uma relacdo de amor
espontanea, com alguma durabilidade e convivéncia. Mesmo que ambos nada mais tenham
querido sendo vivé-la como a mais pura unido de afeto e nenhum dos dois postule ao juiz
estatal declara-la unido estavel, ndo esta afastada a hipotese de terceiros o postularem com
o fito de satisfazerem créditos devidos por inadimpléncia de um dos dois. Assim, no Brasil
de hoje, conviver uma unido de afeto pode implicar, como resultado, acabar casado por
decurso de prazo. No Brasil ndo se pode mais amar e somente amar — de maneira fiel e,
portanto, estavel e continua, como o amor deve ser — sem que no fim se estabeleca, mesmo
independentemente da vontade dos enlagcados e até contrariamente a eles, por pedido de
terceiros, o laco ex-officio de um casamento opressivo, proveniente s6 do decurso de prazo,
mesmo sem nenhuma adesao dos que assim acabam unidos pelo sacerdote estatal”.
® Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educagéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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Firmou-se, na verdade, portanto, a constitucionalizacdo de
institutos do Direito de Familia, destacando-se, como fins do Estado
Democratico de Direito, em respeito a idéia aos direitos fundamentais, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana®’

E a razdo é facilmente compreensivel, vez que estamos a
tratar, como ja& asseverava PONTES DE MIRANDA®®, de direitos
personalissimos, dos direitos e deveres nascidos das relacdes de direito de
familia, isto é, que estdo cobertos por pelo menos seis principios®® ou
garantias, quais sejam oponibilidade, inalienabilidade, intransmissibilidade,
irrenunciabilidade, imprescritibilidade e pessoalidade.

Mas, voltando a familia, ndo se pode olvidar tenha como
finalidade realmente essencial a vida moral, a sedimentacdo dos
sentimentos afetivos, que devem ser cultivados com sabedoria, a
perpetuacdo da espécie pela geracdo de filhos e todos os demais fins
nobres que enriquecem a personalidade do homem. Em decorréncia dessa
reestruturacdo de pensamentos € que se mostrou a necessidade do
desaparecimento da distincdo entre familia legitima e ilegitima, de filhos
legitimos e ilegitimos, legitimados, naturais, espurios, adulterinos,
incestuosos e adotivos.

Esses novos conceitos, assim, essa mudanca de idéias, de
costumes, portanto, foram as razdes que ensejaram a transformacao a nivel
constitucional do conceito de familia. Dessa forma, necessariamente,
passou-se a conceber a entidade familiar de forma mais ampla, atual,
moderna. Fez-se nascer, assim, a nivel de Carta Politica, no seu artigo
226,83™°, 0 conceito da unido estavel®. O termo familia passa abranger,

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

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

*® PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Borsoi, tomo VII, p. 190.

* No entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Melo "principio é, por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d& sentido harménico. E o
conhecimento dois principios que preside a inteleccao das diferentes partes componentes
do todo unitario que ha por nome de sistema juridico positivo". MELO, Celso Ant6nio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S8o Paulo. Malheiros Editores, 1996, p.
545.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.
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ndo apenas a chamada familia legitima, como qualquer outra, com ou sem
casamento formal, pois todas as familias passam a ter protecdo do Estado,
sendo, assim, equiparadas.

O Professor Carlos Alberto Bittar, Titular de Direito da
Faculdade de Direito da USP, em seu artigo Inconstitucionalidade das Leis
sobre o Concubinato®, sustenta que apds a nova Carta Politica passaram a
coexistir juridicamente dois regimes diversos: a) o da familia e b) o da
entidade familiar, ou a) o do casamento e b) o da unido estavel. O primeiro,
com as solenidades e as garantias decorrentes da legislacdo prépria, e o
segundo, apenas por submissdo do par ao denominado Direito Tutelar ou
Assistencial.

Anota, ainda, o conceituado doutrinador que persistem intactas
as suas ponderacfes entdo feitas, ndo se justificando, em nosso entender,
movimento, iniciado em alguns Estados, para a submissdo de questdes
concubinarias a Justica especializada em familia®®, bem como para
atribuicdo de direitos aos companheiros em nivel legislativo, que,
tradicionalmente, se reconhecem apenas a casados.

Diz o professor: Com efeito, a unido estavel ou concubinato
sem impedimento forma entidade familiar (art. 226, 83) e nado familia

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

81 A doutrina, no entanto, ja empregava a expressao unido estavel, assim Orlando Gomes,
desde a 1" Ed de seu Direito de Familia, como antes dito.

* Bittar, Carlos Alberto, in Inconstitucionalidade das Leis sobre o Concubinato. Nova
Realidade do Direito de Familia: doutrina, jurisprudéncia, visdo interdisciplinar e noticiario.
Tomo 1. Rio de Janeiro, COAD: SC Editora Juridica, 1998, pag.26.

®  Entendemos, todavia, considerando o0s termos em gue acha normatizada
constitucionalmente a familia, que as controvérsias dela resultantes devem ter solucéo a
luz do Direito de Familia e mas varas especializadas de familia, mesmo que a ruptura da
relacdo concubinéria tenha ocorrido antes do advento da Lei n° 9.278/96. A jurisprudéncia
no entanto é dividida. Veja-se alguns julgados: N

UNIAO ESTAVEL — SOCIEDADE DE FATO — DISSOLUCAO DA SOCIEDADE — VIDA MORE
UXORIO - ESFORGCO COMUM NA FORMAGAO DO PATRIMONIO - COMPROVAGCAO -
NECESSIDADE — LEI N° 9.278, DE 1996 — IRRETROATIVIDADE DE LEI — JUIZO COMPETENTE —
COMPETENCIA DO JUiZO CIVEL - Dissolucdo de sociedade de fato. Partilha de bens. Acéo
proposta pelo vardo. Alega¢éo de convivéncia more uxorio. Dissolugdo da sociedade de fato
ocorrida antes do advento da Lei n® 9.278/96. Irretroatividade. Conflito de competéncia.
Competéncia da 22 Vara Civel da Comarca de Duque de Caxias. Sumula n® 380, do
Supremo Tribunal Federal. Distincdo das relagfes pessoais e patrimoniais, exigindo a prova
efetiva da contribuicdo do concubino na formacéo do patriménio comum. Decisdo que
merece reparo, quer porque fundada em texto legal com vigéncia apds a dissolugdo da
sociedade, quer porque ndo analisou adequadamente a prova dos autos. Provimento parcial
do recurso. (CLG) (TJRJ — AC 17450/1999 — (03032000) — 82 C.Civ. — Rel® Des? Leticia
Sardas — J. 18.01.2000)
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(caput)... Nao houve e nem havera equiparacao entre as duas nocoes, pois
diversas, como das regras da hermenéutica juridica se pode detectar: a) a
primeira, de que nao lobriga a lei palavras inuteis (ora, a Carta de 1988, suas
“familia”, no caput do artigo 226, entidade familiar, nos §§3" e 4°); b) a
segunda, de que a propria Constituicdo faculta, sob certas condicdes, a
conversdo concubinaria em casamento (§3°), e, portanto, a convolacdo de
“entidade familiar” em “familia”.

O eminente doutrinador sustenta também que as relacfes
decorrentes da uniao estavel ndo constituem matéria do Direito de Familia.

Todavia, ousamos compreender de forma diversa. Se
analisarmos 0 contexto histérico e social que ensejou o disposto na
Constituicdo Federal e equaciona-lo com todos os principios que regem o
Direito de Familia, chega-se efetivamente a diversa conclusdo. Ademais, s6
da leitura da norma constitucional prevista no artigo 226 e seus paragrafos ja
se evidencia que a Carta Politica ndo permite essa diferenca. Nao ha, como
ocorreu com as anteriores Constituicdes, qualquer referéncia a restricdo do
conceito de familia.

As diversas disposi¢fes constitucionais referem-se a familia de
forma geral.

Ora, o vocabulo entidade® é empregado no sentido de indicar
aquele ou aquilo que tem existéncia distinta e independente, quer real, quer
concebida pelo espirito; ente, ser: Indica também sociedade ou associacdo
juridicamente constituida para um determinado fim: entidade de classe;
entidade autarquica...

Desse modo, a expressdo entidade autarquica quer dizer
autarquia; entidade de classe pode ser entendida perfeitamente como

% Entidade, segundo o Dicionario Aurélio Eletrdnico:
[Do lat. med. entitate.]
S. f.

Aguele ou aquilo que tem existéncia distinta e independente, quer real, quer concebida
pelo espirito; ente, ser: entidades histéricas; entidades mitolégicas.

2. Sociedade ou associacao juridicamente constituida para um determinado fim: entidade
de classe; entidade autarquica.

3. Inform. Em projeto conceitual de bancos de dados (g. v.), classe de objetos do mundo
real pertencente ao escopo do sistema que esta sendo projetado.

4. Inform. Elemento de projeto auxiliado por computador, como, p. ex., reta, curva, area,
etc.

5. Bras. Sociedade ou grupo que dirige as atividades de uma classe.

6. Bras. Rel. Ser espiritual passivel de devogédo, como, p. ex., orixa, vodum, inquice,
caboclo, preto-velho, etc.
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sindicato. Por conseqiiéncia, entidade familiar, como familia®. A disposicéo
do § 4’ ndo deixa duvida quanto & afirmacéo ao consignar: “Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”.

O conceito de familia, por tratar-se, antes, de um conceito
sociolégico, é certo, pode apresentar dificuldade e, por consequéncia, variar
no tempo e no espaco. Essa mudanca estrutural no conceito de familia,
todavia, foi muito bem apontada pela eminente Professora Heloisa Helena
Barbosa®® ao consignar que, apesar das varias intervencdes legislativas na
estrutura original do Caodigo Civil, em termos juridicos, existiu uma
organizacdo familiar até 1988 e outra que se instaurou a partir desse ano.
Até o advento da nova ordem juridica, inaugurada pela Constituicdo da
Republica, a familia representava em si uma instituicdo a ser preservada,
guase um ente abstrato destacado de seus integrantes e, como ‘celula
mater’ da sociedade, tinha a funcéo, ndo declarada, de guardida do seu
patrimbénio e moral. Fundava-se exclusivamente no casamento, sendo
ilegitimas as unides fora dele, assim como os filhos dela resultantes, os
guais tinham seus direitos pessoais e patrimoniais determinados em funcéo
do “status” juridico de seus pais...

A partir de 1988, o ser humano passa a ocupar o centro do
ordenamento, consolidando-se a dignidade da pessoa humana®’ como valor
maior cujo respeito se impBe como valor estrutural da Republica, a
determinar a revisdo e adaptacdo de todo o sistema juridico. Inicia-se a
denominada "constitucionalizacdo do direito civil’, que se fez forte no que
concerne a familia, a medida em que se Ihe reconhece o papel de nucleo
natural para o pleno desenvolvimento das potencialidades de seus

% Veja-se o que consigna o dispositivo:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3°. Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
EBais e seus descendentes

Revista Brasileira de Direito de Familia, “Direito de Familia no Projeto de Cddigo Civil:
Consideragbes sobre o ‘ Direito Pessoal”, pags.20 e 21.
%" Celso Ribeiro Bastos, segundo aponta Fernando Ferreira dos Santos em qualificada
monografia intitulada PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PESSOA HUMANA(Santos,
Fernando Ferreira dos, Principio Constitucional da dignidade da pessoa humana- S&o
Paulo, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, pag.78), anota, inicialmente, que o
caracteristico do artigo em exame (art.1’ da Constituicio Federal), é sua maior abrangéncia
principiolégica em relacdo as constituicbes anteriores. Destaca, entdo, que o sentido do
dispositivo é indicar que “é um dos fins do Estado propiciar as condi¢cdes para que as
pessoas sejam dignas’, pois “esta € uma tarefa eminentemente pessoal. O sentido da vida
humana ¢é algo forjado pelos homens. O Estado s6 pode facilitar esta tarefa na medida em
que amplie as possibilidades existenciais do exercicio da liberdade’.
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integrantes novos principios passam a reger a familia, que deixa de ser
hierarquizada, para permitir uma relacdo harmdnica e igualitaria entre seus
integrantes, uma ‘triangulagéo’ das relagbes familiares, a medida que o
homem, a mulher e a crianca, nos seus papéis de pai, mae e filho, passam
a ter posi¢cdes de mesmo nivel, sem qualquer subordinagao.

O vocabulo familia, assim, especialmente apés a Carta de
1988, passa a abranger ndo apenas a familia legitima como qualquer outra,
com o sem casamento. Todas passam a ter protecdo do Estado. Todas sé&o
equiparadas.

Pontes de Miranda®®, por sua vez, aduz que ainda existem
multiplicidades de conceitos da expressdo familia, ora significando o
conjunto de pessoas que provém de tronco ancestral comum, ora o conjunto
de pessoas ligadas a alguém, ou a um casal, pelos lacos de
consanguinidade ou de parentesco civil.

A familia, contudo, é constituida ndo apenas pelo casamento,
mas também por uma convivéncia estavel entre o homem e a mulher,
prestando-se assisténcia mutua. Isso quer dizer que a familia é, antes de
tudo, um fato socioldgico, ndo se formando apenas pelo casamento.

Assim, as duas nocgdes, entidade familiar e familia sdo
sinonimias. Logo, o reconhecimento de relacdo concubinéaria, ou melhor, da
unido estavel, deve ser processada e julgada pelo juizo competente, que é o
da Vara de Familia®®, como ja esta pacificado nos tribunais patrios. Trata-se
de competéncia material, inclusive.

Com efeito, a vista dos novos conceitos e costumes sociais
decorrentes de uma mudanca de pensamento derivado de uma
reelaboracdo do conceito de familia e dos institutos dela decorrentes,
cedendo ao império das pressfes sociais e porque o direito é uma realidade
dindmica que sempre acompanha o fato social, o legislador constituinte deu
a devida amplitude a idéia de familia, abarcou também a familia havida fora

% _MIRANDA, PONTES DE, Tratado de Direito de Familia. Bookseller, MIRANDA, PONTES
DE, Tratado de Direito, 2001, pag. 59.

% _ DIREITO PROCESSUAL CIVIL — CONFLITO DE COMPETENCIA — ARTIGO NONO
DA LEI 9.278/96. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE
FATO — UNIAO ESTAVEL — Com o advento da Lei 9.278/96, que regulamentou a uni&o
estavel, cuidou o artigo nono, também da competéncia material, pela qualidade das partes —
Relagdo juridica concubinaria — Estabelecendo competéncia originaria das Varas de Familia
para processar e julgar acdes dessa natureza. Portanto, toda matéria relativa a uniao
estavel é de competéncia do juizo da Vara de Familia, por merecer tratamento
especializado. (TJDF — CC 198697 — (Reg. 35) — 22 C.Civ. — Rel. Des. Eduardo Ribeiro —
DJU 04.02.1998)
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do casamento’®, bem como aquela composta por um dos progenitores e sua
descendéncia, a chamada familia monoparental, conforme disp6e a norma
constitucional.

Resultado disso, embora se firmasse no passado o
posicionamento de que as questdes relativas ao concubinato dever-se-iam
processar no juizo civel, por versarem sobre direito obrigacional, a Lei
Federal n.9278/96"* determinou que tal matéria se processasse nas Varas
de Familia’. Logo, toda e qualquer relagéo concubinaria’, inclusive se pura
ou impura, deve ser declarada no juizo de familia.

® Alvaro Villaca de Azevedo, in Estatuto da Familia de Fato, S&o Paulo, Editora Juridica
Brasileira, 2001, pag,338/9, diz” a seu turno, anotava Arnaldo Rizzardo, em 1985, que o
homem casado que tem mulher como dependente junto a previdéncia social, embora dela
nao separado, esta autorizado a inscrever a companheira, se a vida em comum se prolonga
por mais de cinco anos, ...ambas concorrem aos beneficios...A Lei 5890, de 8.6.1973, que
alterou dispositivos da lei n. 3.807, de 1960, ja ndo deixava duvidas, segundo o art. 23: ‘E
licita a designacéo pelo segurado de companheira que viva em sua dependéncia econdmica
mesmo ndo exclusiva, quando a vida em comum ultrapassar cinco anos devidamente
comprovados. E o §2": A existéncia de filhos em comum suprird todas as condi¢des de
designacéo e de prazo™.
™ Art. 9°. Toda a matéria relativa & unido estavel é de competéncia do juizo da Vara de
Familia, assegurado o segredo de justica.
2 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO
POR SERVICOS PRESTADOS C.C. RESSARCIMENTO E REPARACAO DE DANOS -
RESOLUCAO N° 221/94 DO TRIBUNAL DE JUSTICA — COMPETENCIA DA VARA DE
FAMILIA E SUCESSOES - E do juiz da vara de familia a competéncia para julgar as acdes
oriundas de concubinato. (TJMS — CC — Classe B — VIl — N. 63.478-8 — Campo Grande — 22
T.Civ. — Rel. Des. Jodo Maria Lés — J. 23.03.1999)
— CONFLITO DE COMPETENCIA - UNIAO ESTAVEL — COMPETENCIA DO JUiZO DE
FAMILIA — LEI N° 9.278, DE 1996 — Conflito de Competéncia. Unido estavel. Acéo ajuizada
apos o advento da Lei n°® 9.278/96. Medida cautelar de arrolamento de bens proposta, em
agosto de 96, pelo companheiro divorciado em face de companheira casada, preparatoria
de acgdo de reconhecimento de unido estavel, é da competéncia da Vara de Familia. E de
mérito a questao referente a situagdo pessoal dos conviventes, se livres ou se impedidos de
se casarem, isto €, se se caracteriza a unido estavel ou se se fala de mero concubinato e se
este se encontra sob a protecdo da Lei 9.278/96. Tal enfrentamento ndo desloca a
competéncia, que serd sempre da Vara de Familia, quando a ac¢éao tiver sido proposta apos
o advento da referida lei. Conflito procedente para se fixar a competéncia da Vara de
Familia. (MSL) (TJRJ — CC 542/97 — Reg. 200798 — Céd. 97.008.00542 — Volta Redonda —
32 C.Civ. — Rel. Des. Gustavo Kuhl Leite — J. 05.05.1998)
® vale lembrar que a 3" Camara do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, por
votagdo unanime, cujo relator foi o Des. Toledo César(JTJ-Lex, 171/29;RT 661/99), em
razdo da comprovacao do duplice relacionamento bem como da permanéncia do vardo nos
dois lares, porque houve, ainda que “pareca um contra-senso uma fidelidade destinada a
ambas as familias”, reconheceu como sociedade de fato um concubinato adulterino.

O Ministro Athos Gusmao Carneiro, RT 684/190, por sua vez, também reconheceu efeitos
juridicos no concubinato impuro.
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Esse redimensionamento constitucional que alargou o conceito
de familia, abracando a familia advinda de fora do casamento bem como a
monoparental, jamais teve o cond&o, entretanto, de excluir a existéncia de
um par, isto €, de um homem e de uma mulher, ao contrario, portanto, do
gue sustentam alguns operadores do Direito.

De fato, sustenta, v.g., a culta Des. Maria Berenice Dias que 0
fato de o conceito de familia integrar as relacbes monoparentais, de um pai
com os seus filhos, acabou afastando da idéia de familia o pressuposto do
casamento e, por consequéncia, deixou de exigir a necessidade de um par,
0 que, conseqiientemente, subtraiu de sua finalidade a proliferacdo’.

Com a vénia devida, a afirmacdo e a conclusdo néo estao
corretas. A uma porque, ndo que seja a finalidade da familia a construcéo
descendencial, mas deve existir, pelo menos, em tese, a possibilidade,
circunstancia que requer, necessariamente a dualidade de sexos; a duas,
porque nas familias monoparentais a procriacdo ja houve. Isso quer dizer, na
verdade, que a familia monoparental sempre foi familia, ndo passando,
assim, a ser considerada familia apds a Constituicdo Federal.

A grande e necesséaria mudanca, efetivamente, advinda da
nova Carta Politica foi a de apreender no conceito de familia aquela fora do
casamento, mas, sempre, tendo como pressuposto fundamental a formacao
da familia a dualidade de sexos.

Isso ndo quer dizer, no entanto, ja restou assinalado alhures, e
nao se vai entrar no tema ser a homossexualidade considerada como
distirbio de identidade, como restou apontado no artigo referido e, por
conseguinte um determinismo psicolégico inconsciente, ou por outra, se é
uma opc¢ao ou orientacdo sexual, que o Direito va deixar de dar qualidade de
carater juridico as consequéncias ou desdobramentos decorrentes de uma
unido homossexual. Ndo. O Direito é destinado ao fim social e seu aplicador
tem a missdo de interpretar as leis para manté-las, disse Seérgio Gisckow,
citando Miguel Reale, em vida auténtica, isto é, ensina Reale que ‘o
reajustamento permanente das leis aos fatos e as exigéncias da justica € um
dever dos que legislam, mas ndo € um dever menor por parte daqueles que
tém a missao de interpretar as leis para manté-las em vida auténtica”.

Assim, e para tudo, enfim, ha de se proceder uma
hermenéutica no sentido de se adaptar as regras juridicas existentes aos

" FAMILIAS MODERNAS: (INTER)SECCOES DO AFETO E DA LEI - Ivone M. C. Coelho
de Souza - Maria Berenice Dias(Publicada na Revista Brasileira de Direito de Familia n® 08 -
JAN-FEV-MAR/2001, pag. 62)
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novos conceitos e disposicbes implantadas pelo novo ordenamento
constitucional e leis posteriores, tais como a de n °. 8.069, de 13 de julho de
1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente; a que regula a investigacéo de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento e da outras providéncias,
Lei n °. 8.560, de 29 de dezembro de 1992 e outras que se sucederam,
inclusive o novo Cadigo Civil. "O Jurista h& de interpretar as leis com o
espirito ao nivel de seu tempo, isto €, mergulhado na viva realidade-
ambiente, e ndo acorrentado a algo do passado, nem perdido em alguma
paragem, mesmo provavel, do distante futuro”, é licdo do Mestre PONTES
DE MIRANDA.

Isso quer dizer, e por consequéncia Obvia, que mesmo antes
do advento do novo Caodigo Civil, se faziam revogadas no Direito de Familia
varias disposicfes do antigo Cadigo Civil, veja-se, por exemplo, a prevista
no artigo 344, que outorgava privativamente ao marido o direito de
contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher, quando os
tribunais passaram a admitir também a legitimidade do filho em buscar a
verdadeira paternidade biolégica’®, o que esta absolutamente correto, posto
gue é o que se deflui do proprio atual sistema.

S Art. 344. Cabe privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos
nascidos de sua mulher (artigo 178, § 3°).

® ACAO DE INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE — GENITORA CASADA — EXCLUSAO
DO REU DO FEITO — IMPOSSIBILIDADE — AO MARIDO NOS TERMOS DO ARTIGO 344,
DO CODIGO CIVIL, CABE O DIREITO DE CONTESTAR A LEGITIMIDADE DOS FILHOS
NASCIDOS DE SUA MULHER — NAO AFASTA, CONTUDO, O DIREITO DOS FILHOS DE
QUESTIONAR A SUA PATERNIDADE — A presuncdo de paternidade ndo se reveste de
carater absoluto, admitindo prova em contrario. Conhecer e negar provimento. Unanime.
(TIDF — AGI 20000020045518 — 52 T.Civ. — Rel* Des? Haydevalda Sampaio — DJU
10.04.2001 - p. 37)

-JCCB.344 JCCB.338 INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE — Cumulagdo com peticdo de
heranca — Filho havido fora do casamento pela mulher (filiacdo adulterina a matre) —
Possibilidade de ser promovida ndo pelo marido — Abrandamento da restricdo imposta pela
regra do artigo 344, do Caédigo Civil — Presungéo relativa da paternidade do artigo 338, do
Caddigo Civil, que permite a interpretagdo favoravel a essa interpretagdo — Precedentes
jurisprudenciais — Recurso provido para cancelar a r. sentengca e prosseguir-se no feito.
(TIJSP — AC 117.479-4 — Franco da Rocha — 22 CDPriv. — Rel. Des. Linneu Carvalho — J.
19.10.1999 —v.u.)

Embora em sentido contrario, mesmo apds o advento na nova Carta Politica, também se
véem algumas decisbes, que se fazem equivocadas, no entender do firmatario. Veja-se:
-INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - FILIACAO LEGITIMA — REGISTRO CIVIL DE
NASCIMENTO — ANULACAO DE REGISTRO — IMPOSSIBILIDADE — REIVINDICACAO DO
MARIDO — AGRAVO DE INSTRUMENTO — AGRAVO PROVIDO — Ac¢éo de investigacéo de
paternidade. E vedado ao filho legitimo, havido na constancia do casamento, propor a acdo
para anular o registro, para efeito de ver reconhecida a paternidade resultante de adultério
da genitora. Cabe privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos
nascidos de sua mulher. Art. 344 do Cdédigo Civil. Direito personalissimo. Posicao
doutrinaria tranquila a respeito. Inaplicavel o art. 363, que cogita da possibilidade dos filhos
havidos fora da relacdo matrimonial (ex soluto et soluta) demandarem o reconhecimento da
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Com efeito, 0 complexo normativo regente das disposices do
Direito de Familia tem de ser entendidos e interpretados dentro do novo
sistema imposto pelo ordenamento constitucional. Dai se extraem o0s
principios que h&o de conduzir o pensamento do operador do direito, base a
justica e a sociedade a fim de que o processo seja realizado produzindo
seus resultados com decisdes justas. Por conseguinte, ao observar a norma,
o jurista deve fazer verter sua interpretacdo’’ de conformidade com a
Constituicdo, eis que é a Unica alternativa valida, eficaz e adequada para
determinar seu real sentido, forma de atingir os ideais preponderantes de
justica e de seguranca juridica, embora as bases do Direito de Familia
estejam assentados no Direito Privado, sua vocacdo publicista atrelada a
Carta Constitucional é inegavel, basta ver que na Constituicdo Federal se
encontram os institutos e principios norteadores e a declaracdo do interesse
do Estado na tutela e protecao da familia como base da sociedade.

Com base nesses contextos e nessas digressoes, pode-se
afirmar que, especialmente hoje, € na Constituicdo Federal que se encontra
apoiado o novo Direito de Familia. Cobre-se com 0 manto constitucional os
principios asseguradores da relacdo familiar como, por exemplo, a
consagracdo da paternidade responsavel® e a dignidade da pessoa
humana’™ . Alids, em todas as constituicbes modernas, tais como nas

filiacdo. Processo extinto por caréncia do direito de acdo. Art. 267, inc. VI do CPC. Agravo
provido. (TJRJ — Al 5.448/1999 — (Ac. 19101999) — 162 C.Civ. — Rel. Des. Carlos C. Lavigne
de Lemos — J. 09.09.1999)

-INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - llegitimidade de parte — Contestacdo de filiacdo
legitima por quem ndo é marido — Inadmissibilidade — Aplicacdo do artigo 344 do Cddigo
Civil — Recurso nédo provido. (TJSP — AC 238.224-1 — Jundiai — 32 CDPriv. — Rel. Des.
Toledo César — J. 27.12.1995 — m.v.)

" para Carlos MAXIMILIANO, in Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p.12 ): O intérprete é o renovador inteligente e cauto, o socidlogo do Direito.
O seu trabalho rejuvenesce e fecunda a férmula prematuramente decrépita, e atua como
elemento integrador e complementar da préopria lei escrita. Esta € a estética, e a fungéo
interpretativa, a dindmica do Direito.

8 CF. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicdo oficiais ou privadas.
" CF. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:
[l - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana ndo é uma criagao do legislador constituinte, como bem
diz Fernando Ferreira dos Santos (opus cit.pag.79, 94 e 97). Apenas foi reconhecida sua
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declaracdes de direitos®, os principios do Direito de Familia merecem
abrigo.

Com a evolucdo dos povos, destarte, sobressai-se a
preocupacdo com as relacdes familiares e, consequentemente com a
dignidade da pessoa humana®!, que no Direito de Familia se estende a
diversos institutos.

E certo, no entanto, como bem mostra José Afonso da Silva,
lembrado pelo eminente Promotor de Justica do Estado de S&o Paulo,
Vladimir Brega Filho®*: “que a dignidade da pessoa humana ndo é um
criacdo constitucional, pois ela € um desses conceitos ‘a priori’, um dado
preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa
humana. A Constituicdo, reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia,
transforma-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como
um dos fundamentos da republica Federativa do Brasil constituida em
Estado Democratico de Direito.

O culto Promotor de Justica, trazendo a baila o pensamento de
Flavia Piovesan, diz que o valor da dignidade da pessoa humana-
imediatamente elevado a principio fundamental da Carta nos termos do
art.1’, lll — impde-se como nucleo basico e informador do ordenamento
juridico brasileiro, como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensao do sistema constitucional instaurado em 1988.
A dignidade da pessoa humana como nucleo essencial dos direitos

existéncia uma vez que, como a prépria pessoa humana, € um conceito a priori, um
g)orincipio absoluto, o ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

Vide, v.g.:
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. 1948.
-Art.XVI. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de raca,
nacionalidade, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais
direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e sua dissolucéo.
2.0 casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.
3. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. 1966.
Art.23.1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo
da sociedade e do Estado.
2.0 direito de se poder casar e fundar uma familia é reconhecido ao homem e a mulher a
partir da idade nubil.
3.Nenhum casamento pode ser feito sem o livre e pleno consentimento dos futuros
cbnjuges.
8 Vale lembrar a Constituigao Pastoral do Concilio do Vaticano II: “Tudo quanto existe sobre
a terra deve ser ordenado em fungdo do homem, como seu centro e seu termo”.
82 Brega Filho, Vladimir, A relativizacdo da Coisa Julgada nas a¢Bes de investigacdo de
Paternidade, artigo publicado na pagina Jus Navegandi, fl.02.
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fundamentais e juntamente com os demais principios fundamentais vém a
constituir 0os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema
juridico brasileiro.

Dizia Rui Barbosa, no entanto, que os nossos publicistas dao
pouca importancia aos principios, quando eles as diretrizes que inspiram o
sentido e se destinam a promover a devida orientacdo e aplicacdo das
normas. Os principios séo tudo. Os interesses materiais da nagdo movem-
se ao redor deles, ou melhor, dentro deles. Tal sua importancia que Celso
Antdnio Bandeira de Mello® chega a afirmar que violar um principio é mais
grave que a transgressdo a uma norma, pois ofende a todo o sistema. E a
mais grave forma de ilegalidade e de inconstitucionalidade, conforme o
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais. Os principios transcendem a
literalidade da norma. S&o a viseira da boa hermenéutica. A estrutura logica,
a substancia politica ativa e afinada com o0s conceitos cambiantes de
realidade e de justica, verdadeiro axioma mutavel destinado a captar as
aspiracoes evolutivas que formatam o pensamento de um povo.

Dessa forma, evidencia-se que se pode afirmar, embora a
alteracdo havida em torno do conceito de familia, que jamais o legislador
constituinte chegou ao ponto de emoldurar no conceito de familia o
relacionamento homossexual, ou mesmo a unido homoerdtica.

Alids, a resisténcia do Congresso Nacional é tdo grande a tal
tema, como bem anota Gischkow Pereira®, que até hoje ndo passou o
projeto de Lei n. 1151/95 da entédo Dep. Fed. Marta Suplicy, que deixou claro
na exposi¢cao de motivos que tal projeto ndo prevé a constituicdo de familia,
ndo fala em alimentos etc.

A jurisprudéncia patria, salvante algumas decisdes contrarias,
nao se divorciando dos principios que orientam o ordenamento juridico, e
nao desconhecendo e agindo sem discriminacdo, manifesta-se dentro desse
pensamento constitucional, isto é, ndo encontra espaco para definir o
mesmo tratamento entre o relacionamento homossexual e a unido estavel.
N&o vislumbra, portanto, um nucleo familiar existente entre pessoas do
mesmo sexo. Mas néo fechou os olhos ao problema, todavia, ao utilizar-se
das normas de sobredireito constante dos artigos 4° e 5 da Lei de

8 Mello, Celsg Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Malheiros Editores
Ltda, 2000, 12 ed. pag. 748.

8 Opus cit. pdg.201
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Introducéo ao Cédigo Civil®, estendeu-lhe, inclusive, o manto até da Sumula
n. 380 do Supremo Tribunal Federal®, que nada mais é do que a aplicacdo
das disposicées dos artigos 1363 do revogado Cédigo Civil de 1916% e do
artigo 981 do atual®, como o fez com a unido estavel antes do novo
regramento constitucional. Veja-se, por exemplo:

EMENTA: APELACAO. RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL.
INEXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE DO
SOBREVIVENTE SE BENEFICIAR DA HERANCA DO FALECIDO
NOS TERMOS DO ARTIGO 2, INCISO I, DA LEI 8.971/94. O
RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL DE DOIS HOMENS, NAO SE
CONSTITUI EM UNIAO ESTAVEL PARA OS EFEITOS DO PAR. 3,
DO ARTIGO 226, DA CONSTITUICAO FEDERAL E LEIS 8.971/94 E
9.278/96. A UNIAO ESTAVEL PARA SER RECONHECIDA COMO
ENTIDADE FAMILIAR, EXIGE A CONVIVENCIA DURADOURA,
PUBLICA E CONTINUA DE UM HOMEM E UMA MULHER,
ESTABELECIDA COM OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA,
INCLUSIVE COM A POSSIBILIDADE DE SUA CONVERSAO EM
CASAMENTO. AS OUTRAS ESPECIES DE UNIOES INFORMAIS,
QUE NAO SE ENCAIXEM NA NOCAO DE COMPANHEIRISMO,
INCLUSIVE ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO, ESTAO
ABRANGIDAS PELA SUMULA 380,00 SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. (SEGREDO DE JUSTICA) (17FLS) (APELACAO CIVEL N°
599348562, OITAVA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RS, RELATOR: DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA,
JULGADO EM 11/10/01)

% Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e o0s principios gerais de direito.

Art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.

8 380 - Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucgéo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum. (D. Civ.; D.
Proc. Civ.)

®" LEI N° 3.071, DE 1° DE JANEIRO DE 1916, Cédigo Civil revogado. Art. 1363. Celebram
contrato de sociedade as pessoas, que mutuamente se obrigam a combinar seus esforgos
ou recursos, para lograr fins comuns.

8 LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002, gue instituiu 0 novo Codigo Civil. Art. 981.
Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos
resultados.

Paragrafo Unico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais negécios
determinados.
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Nesse sentido, alias, vale consignar, a proposito, as
colocacdes do Prof. Thiago Hauptmann Borelli®:

“Consigne-se que a unido entre homossexuais existe, s6 que o
Direito de Familia dispensa o seu regramento e a sua tutela. O Direito de
Familia tutela os direitos, obrigacdes, relacdes pessoais, econdmicas e
patrimoniais, a relacdo entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e a
dissolucdo da familia, mas das familias matrimonial, monoparental e
concubinaria. A unido entre homossexuais, juridicamente, ndo constitui e
nem tem o objetivo de constituir familia, porque ndo pode existir pelo
casamento, nem pela unido estavel.

Mas se houver vida em comum, lacos afetivos e divisdo de
despesas, ndo ha como se negar efeitos juridicos a unido homossexual.

Presentes esses elementos pode-se configurar uma sociedade
de fato, independentemente de casamento ou uniéo estavel. E reconhecida
a sociedade de fato quando pessoas mutuamente se obrigam a combinar
seus esforcos ou recursos, para lograr fim comum (art. 1363 do Codigo Civil
de 1916; art. 981 do Cdédigo Civil de 2002).

Assim, embora as relacbes homossexuais escapem da tutela
do Direito de Familia, ndo escapam do Direito das Obrigacdes.

E viavel e plausivel que duas pessoas do mesmo sexo
mantenham vida comum sob o mesmo teto com o fim de partilharem dessa
convivéncia entre si. Nao estdo preocupadas e interessadas na reacdo das
outras pessoas (ou "O que os vizinhos irdo pensar?"), estdo preocupadas
com a sua prépria felicidade. Se ha o sentimento de afeicdo comum devem
viver juntas.

Assim, das unides homologas originam-se certos direitos de
natureza patrimonial, que estdo sendo cada vez mais reconhecidos pela
jurisprudéncia. Nao obstante, o reconhecimento como entidade familiar
ainda esté distante de ocorrer.

A sumula 380 do Supremo Tribunal Federal tem sido aplicada
analogicamente aos casais homossexuais.

% Em seu artigo Unido Homossexual: reflexdes Juridicas, publicada no pagina juridica Jus
Navegandi

42



he 4 ESTADO DO RIO GRA’NDE DO SUL
(&Y PODER JUDICIARIO

> . TRIBUNAL DE JUSTICA

CFF

N® 70025659723
2008/CIVEL

Se a sociedade é fruto de contrato consensual, realiza-se o seu
objetivo, que é o interesse de ambos os contraentes, com a fusdo dos seus
esforcos e recursos. Quando a lei menciona esfor¢os, significa contribuicéo
de natureza pessoal; quando se refere a recursos, refere-se a contribuicoes
de natureza econdmica.

Assim, reconhecida a sociedade de fato, deve haver a partilha
dos bens amealhados pelo esforco comum, quando dissolvida essa
sociedade, seja por separacao ou por morte.

Deste modo, reconhecida a contribuicdo para a formacéo do
patriménio comum e verificado o término da sociedade homossexual, deve
haver a distribuicdo igualitaria desse patriménio.

Se comprovada a convivéncia, a comunhdo de vida e de
interesses, pautada pela honestidade, estabilidade, coabitacdo e respeito
reciproco, essa sociedade deve ser admitida e reconhecida,
consequentemente, uma vez extinta, impde-se a partilha equanime dos bens
adquiridos pelo esforco comum.

Novamente trazemos a colacéo trecho do voto do Ministro do
Superior Tribunal de Justica Ruy Rosado de Aguiar®, pois para ele "do fato
de duas pessoas do mesmo sexo dividirem o mesmo teto, ndo importa por
guanto tempo, néo resulta direito algum e néo cria lago sendo o de amizade.
Porém, se em razdo dessa amizade 0s parceiros praticam atos da vida civil
e adotam reiterado comportamento a demonstrar o propésito de constituirem
uma sociedade com os pressupostos de fato enumerados no artigo 1363 do
Cddigo Civil, um de natureza objetiva (combinacdo de esforcos) e outro
subjetivo (fim comum), impende avaliar essa realidade juridica e Ihe atribuir
os efeitos que a lei consagra. E certo que o legislador do inicio do século
nao mirou para um caso como o dos autos, mas nao pode o juiz de hoje
desconhecer a realidade e negar que duas pessoas do mesmo sexo podem
reunir esfor¢os, nas circunstancias descritas nos autos, na tentativa de
realizarem um projeto de vida em comum. Com tal propésito, é possivel
amealharem um patriménio resultante dessa conjugacao, e por iSSo mesmo
comum. O comportamento sexual deles pode ndo estar de acordo com a
moral vigente, mas a sociedade civil entre eles resultou de um ato licito, a
reunido de recursos néo esta vedada na lei e a formacdo do patriménio
comum € consequéncia daquela sociedade. Na sua dissolugdo, cumpre
partilhar os bens".

% STJ - 43 T; Rec. Esp. N° 148.897-MG; Boletim AASP n° 2057, 01 a 07.06.98, pag. 585.

43



he 4 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
{©}' PODER JUDICIARIO
" TRIBUNAL DE JUSTIGA

CFF

N® 70025659723
2008/CIVEL

Convém ressaltar, por outro lado, que ha manifestacbes
judiciais em sentido diverso, apontando como vetor de orientacdo ao Direito
de Familia o fato de existir amor, afeto, entre os parceiros do mesmo sexo.

Esse argumento, no entanto, com a vénia devida, ndo tem o
conddo de direcionar a matéria ao Direito de Familia, e o eminente
Desembargador Sérgio Fernando S. de Vasconcellos Chaves no Al
70000535542 — 82 C.Civ°®*, bem soube expressar-se ao abordar o tema. Vale
transcrever seu voto:

“...Tenho que o legislador constituinte, quando cuidou de dar a
unido estavel a feicdo de entidade familiar, ndo procurou proteger o amor
nem os amantes, ele procurou proteger a familia, vista como sendo a base
do grupo social.... como também nao constituiu nacleo familiar uma mera
unido de um homem e uma mulher, pelo so fato de existir afeto.

A prépria unido de um homem e uma mulher ndo casados deve
ser examinada restritivamente, porque ela é excepcional. E que a lei diz que
a familia inicia com o casamento, e quando o legislador constituinte disse
que “para efeito de protecao do Estado, é reconhecida a uniéao estavel (...)” e
“entende-se, também, (...) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes”, esta excepcionando a regra geral de que a familia
comeca com o casamento. E ndo se pode, por principio elementar de
hermenéutica, interpretar ampliativamente a excec¢ao.

A familia comecga a partir do casamento, porque assim esté
estruturado o ordenamento juridico, mas o legislador constituinte deu um
passo fabuloso, terminando com aquela postura hipdcrita que grassava
antes, em que tinhamos familias constituidas de maneira igual a do
casamento e que eram discriminadas. O legislador constituinte reparou esse
erro na Carta de 1988, em que trouxe para a protecdo do Estado essas
outras familias, que apenas ndo haviam sido constituidas com a chancela
estatal, bem como aquelas compostas por um genitor e a prole.

N&o consigo vislumbrar, porém, um nucleo familiar na uniédo de
dois homens ou duas mulheres apenas pelo fato de que, entre elas, exista
afeto. Quando falo “elas”, falo de pessoas. Nao é o afeto o fato jurigeno, o
fato jurigeno € a constituicdo de uma familia.

Afeto também existe entre amigos, com ou sem
relacionamento sexual entre eles, e nem por isso vamos dizer que 0s amigos

% Revista Brasileira de Direito de Familia — N° 10 — Jul-Ago-Set/2001 — JURISPRUDENCIA.
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podem pedir alimentos uns para os outros, e ha amizades de 30, 40, 50 e
até de 70 anos...

Existem amigos que dividem apartamentos e que mantém
verdadeira sociedade de fato, sem que um ou outro sejam homossexuais, ou
mesmo sendo que mantenham vinculo sexual entre si. Ser4d que a
homossexualidade, por si, deve ensejar maiores direitos? E, se for assim,
nao estardo sendo discriminados os ndo homossexuais?

Parece-me que, no momento em que eu disser que nao
reconheco direito a alimentos ou direitos previdenciarios com relagéo a dois
amigos que vivam durante 30 anos juntos numa casa, eu estaria
diferenciando esse afeto que une dois amigos, da situacdo de outros dois
amigos que mantém relacionamento sexual entre si. Seria, entdo, o
relacionamento sexual entretido por ambos que privilegiaria essa relacdo e
daria margem a que, por exemplo, se fixasse a obrigacdo alimentéaria?

Na verdade, quando o legislador estabelece obrigacao
alimentaria na familia, ele esta convertendo em obrigacdo juridica um
compromisso ético que vincula duas pessoas que se propuseram a dividir a
vida, a somar esforcos, que estabeleceram um compromisso amplo de
solidariedade irrestrita, que unem duas pessoas com o0 proposito de
constituir familia, estabelecer prole ou ambiente proprio para receber uma
prole e, assim, construir um legado social....

A unido estavel € um concubinato qualificado por constituir
uma entidade familiar, em vista das suas caracteristicas peculiares.

N&o reconhe¢o como unido estavel a relacdo entretida por
duas pessoas do mesmo sexo, mesmo que vivam juntas, mantenham
intimidade sexual e nutram, uma pela outra, afeto intenso. Penso que
dependem de um melhor amadurecimento, no plano social, estas estruturas
novas e entendo prematuro, inadequado ou, talvez, improprio considera-las
como nucleo familiar, embora essas outras estruturas sociais meregam
receber uma regulamentacéo legal...”

CZAJKOWSKI®?, sublinhe-se, faz critica veemente ao fato de
considerar-se como familia as unides afetivas entre pessoas do mesmo
sexo: “Unido homossexual ndo é familia, diz o autor. Por mais estavel que
seja, ndo forma uma entidade familiar. [...] relacdo homossexual nao é
familia, e ndo deve ser tratada no direito de familia”.

92 CZAJKOWSKI, Rainer. Uniao livre: a luz das Leis n° 8.871/94 e n° 9.278/96. 2. ed. rev. e
ampl. Curitiba: Jurua, 1999, p. 71, 217
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“As vezes, e de forma equivocada, procura-se conceitua-las
como uma espécie de casamento, o que €é tecnicamente indesejavel”.

No mesmo sentido posiciona-se, entre outros tantos, Pereira
Junior® e José Lamartine Correa de Oliveira®, ao apontar que unides
homossexuais podem ter relevancia juridica em outros planos e sob outras
formas — ndo como modalidade de casamento.

De fato, a nosso ver, com a vénia dos entendimentos diversos,
em face do O&bice constitucional, embora ambas tenham um ponto
convergente — o vinculo afetivo e a comunhédo de interesses -, ndo se pode
equiparar a unido homossexual a unido estavel, mas isso nao quer dizer que
se va afastar o manto do direito aos desdobramentos dessa relagéo.

A aceitacdo do homossexual ndo € iguala-los ao que nao sao
para suprir lacuna juridica e social, mas absorvé-los como seres humanos
gue sao, na plenitude de sua dignidade. Sao titulares de direitos e
obrigagcbes, e impde-se oportunizar o devido amparo as conseqiéncias
dessas relacbes, como alhures consignado.

De mais a mais, para a existéncia de uma unido estavel, além
da diversidade de sexos, ndo podem existir impedimentos legais ao
casamento, basta passar-se os olhos no artigo 1727 do Cédigo Civil®>.

A unido estavel é uma relacdo sem impedimento legal para o
casamento, mas entre um homem e uma mulher, que vivem como se
casados fossem, que apenas ndo se casaram por opgéo%.

Veja-se, portanto, que até mesmo havendo dualidade de
sexos, mas existindo impedimentos, ndo se pode ter presente a uniao
estavel.

Entdo, pergunta-se: a lei permite o casamento de pessoas
do mesmo sexo? A lei permite que o relacionamento de duas pessoas de

% PEREIRA JUNIOR, Mauro Bley. Adocdo por homossexual. Revista da Assessoria de
Apoio aos Juizados da Infancia e Juventude — AAJIJ, Corregedoria-Geral da Justica do
Estado do Parana, Curitiba: Jurug, n. 1, p. 21, 1999.

% CORREA DE OLIVEIRA, José Lamartine e MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de
Direito de Familia, 3. ed. Curitiba: Jurug, 1999. p. 215:

% Art. 1727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.
%¢Cédigo Civil art. 1726. A unido estdvel poderd converter-se em casamento, mediante

pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.
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sexos diferentes, mas impedidas de casar, possa ser reconhecido como
unido estavel? Ou serd, como consignou o nobre Des. Sérgio Fernando S.
de Vasconcellos Chaves, no Al 70000535542 — 8 C.Civ¥’, que a
homossexualidade, por si sO, deve ensejar maiores direitos?

A unido homossexual, portanto, sob o ponto de vista juridico-
constitucional esta fadada a submeter-se ao regime juridico das sociedades
civis® da mesma forma como foi o regramento da unido estavel antes do
advento da Constituicdo Federal de 1988.

Para finalizar, deve-se registrar que conclusao do juiz de direito
referido na inicial, com o respeito devido, faz lembrar o fenbmeno Magnaud
que, como diria Carlos Maximiliano, foi apenas “retumbante manifestacao de

ideologia pessoal”®®.

Diz mais o grande hermeneuta'®: “a verdade inteira resulta
do contexto, e ndo de uma parte truncada, quicé defeituosa, mal redigida;
examine-se a norma na integra, e mais ainda: o Direito todo, referente ao
mesmo assunto. Além de comparar o dispositivo com outros afins, que
formam o mesmo instituto juridico, e com os referentes a institutos analogos;
forca é, também, afinal por tudo em relacdo aos principios gerais'®, o

97 Revista Brasileira de Direito de Familia — N° 10 — Jul-Ago-Set/2001 —Jurisprudéncia.

% ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL E/OU SOCIEDADE DE FATO, C/C
INDENIZACAO — Processo extinto, sem julgamento do mérito. Auséncia de condi¢bes da
acdo. Art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil. Unido entre homossexuais. Impossibilidade
de reconhecimento das Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96. Pedido, no entanto, alternativo, sendo
possivel a existéncia de sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo. Incompeténcia
absoluta do juizo da vara de familia. Deslocamento da competéncia para o juizo civel.
Sentenca completamente desprovida de fundamentacdo. Nulidade absoluta declarada.
Sentenca cassada. Recurso provido. (TAPR — AC 131.962-0 — (Ac. 11335) — 12 C.Civ — Rel.
Juiz Mario Rau — J. 17.08.199908.17.1999)

% Maximiliano, Carlos, Hermenéutica e aplicagdo do direito, 9° ed. 3’ tiragem, Rio de
Janeiro,Forense, 1984, pdg. 83
19 Obra citada, pdgs 129/30.
191 Alids, vale lembrar as colocacdes Carlos Alberto de Oliveira Cruz, publicadas na RJ n°
248 - JUN/1998, pdg. 15 intitulada de FALENCIA E CONCORDATA - A
INTERPRETACAO SISTEMATICA NO DIREITO CONCURSAL BRASILEIRO, em que,
sustentando que os principios gerais sdo fundamentais para respaldar a interpretagdo
sistemdtica e dar sentido aos diversos institutos, traz a baila a ligdo de Eduardo Garcia
Enterria, constante na obra Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
derecho. Madrid: Editorial Civitas, 1984, p. 24-25. Veja-se: “. EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA anota: "... la eleccién del critério interpretativo, que es un prius légico para
poder abordar la comprensién de un texto (supuesta la diversidad de estos critérios:
gramatical, légico, sistemdtico, histérico, comparativo, doctrinal, jurisprudencial,
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conjunto do sistema em vigor.” (Hermenéutica e aplicagao do Direito. 12. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 129-130)

Dentro desse contexto, pode-se afirmar que, a Lei n. 11.340,
de 7 de agosto de 2006, Lei Maria da Penha, representa, efetivamente, um
marco na protecédo da familia e um resgate a cidadania feminina, na medida
em que rompe o tragico ciclo que viola os direitos humanos. Protege a
mulher. Agora, qualguer acdo ou omissao contra a mulher que Ihe cause
dano fisico, sexual, psicolégico, moral ou patrimonial, no &mbito domeéstico,
familiar ou em qualquer relacédo intima de afeto, é crime proéprio, sujeito a
prisdo, sem possibilidade legal de substituicdo da prisdo por cesta basica ou
gualquer outra prestacdo pecuniaria.

Cuida-se da mulher, portanto, basta sua leitura.

Dessa forma, o sentido que o0s requerentes procuram trazer em
relacéo ao artigo 5° da lei referida’®?® '° represente um desprestigio as mais
comezinhas regras de hermenéutica, pois basta lembrar que o paragrafo
guarda estreita relacdo com o artigo a que esta atrelado, como cansa de
lembrar Tourinho Filho. Ora, o artigo, como todo o corpo da Lei 11.340/06,
nao poderia ser mais claro: Veja-se:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher...

analdgico, o bien com alcance restrictivo, estricto, ampliatorio, absoluto o relativo, etc.),
no pueda hacerla el juez - como acabamos de ver en el parrafo anterior - sin acudir a los
principios generales, que son los Unicos instrumentos disponibles para dar sentido a las
instituciones y para articular éstas en el sistema general del ordenamiento."

192 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

I - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

IT - no dmbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

IIT - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido
com a ofendida, independentemente de coabitagdo.

Pardgrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo
sexual.

193 Que até poderia englobar uma relagdo homossexual feminina.
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Il - em qualguer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacéo.

Ante o0 exposto o parecer pelo indeferimento do pedido pela
sua flagrante impossibilidade juridica. Amparo no artigo 267, inciso VI,
primeira figura, do Cédigo de Processo Civil***.”

Mais ndo precisa ser dito, sendo ratificar a conclusdo do
parecer adotado, de lavra do Promotor de Justica Dr. Jodo Hubert Jaccottet
Neto, do parecer do Procurador de Justica, Dr. Antdnio Cezar Lima da
Fonseca e também da sentenca de primeiro grau, todos pela impossibilidade

juridica do pedido.

Diante do exposto, voto pelo improvimento do apelo.

DES. RUI PORTANOVA (PRESIDENTE)

Praticar a justica e o direito agrada mais ao
Senhor do que um sacrificio (Pr 21,3).

1. PRELIMINARES

Quero comecar destacando duas preliminares:

A primeira vem alegada pelo Ministério Publico neste grau de

jurisdicéo e, aqui, estou acompanhando integralmente o relator.

19% Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:
VI - quando ndo ocorrer qualquer das condigdes da agdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
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A segunda preliminar diz com o fato de o digno julgador de
primeiro grau ter referido, ao decidir, que estaria diante de uma
“impossibilidade juridica do pedido”; ou seja, uma das causas de resolugéo

do processo, sem julgamento do mérito.

N&o vou me prender a questdo de se, no caso de se falar de

“impossibilidade juridica do pedido”, se esta ou ndo adentrando ao mérito.

Meu enfoque aqui é outro: quero me ater a um dado

eminentemente processual.

Quando o Juiz diz que ndo h& possibilidade juridica do pedido,
acaba tocando em uma das condi¢des da acdo. E como se tivesse dito: “os
autores sequer poderiam ter vindo ao Judiciario”. Isso porque, para
movimentar a Justica, € necesséario atender, no minimo, a trés condiges:
legitimidade, interesse e possibilidade juridica do pedido. E a teoria de
Liebman, acolhida pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Apesar de se dizer que o Codigo de Processo Civil adota o
principio integral de Liebman, vale a pena notar como o art. 3° enuncia:

“para propor ou contestar acdo, € necessario ter interesse e legitimidade”.

Ou seja, o Cddigo de Processo Civil ndo diz que, para propor a
acao, a parte tem de preencher a condicdo de fazer “pedido possivel”’. Essa
omisséo abre a possibilidade de se dizer que as partes podem fazer pedidos

ainda ndo encontrados expressamente no ordenamento juridico.
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Claro, néo se esta dizendo que a parte vai ganhar. O que se
esta dizendo é que a parte “tem direito a uma decisdo de mérito”. E no curso
da acdo, com contestacdo, prova e analise judicial que se vera se ela tem ou

nao direito subjetivo a ser declarado.

Entdo, estou entendendo que, quando o0 Juiz usou a expressao
“‘impossibilidade juridica do pedido”, basicamente, quis adentrar ao meérito da
guestdo, para saber se pode ou nado fazer o casamento e, no fundo,

entendeu que nao pode.

Mas, também, estou aproveitando para dizer que o pedido dos
recorrentes é legitimo exercicio de seus direitos de movimentar o Poder

Judiciario e de buscar uma decisao juridica de fundo.

Questdo muito semelhante foi enfrentada, recentemente, pelo
STJ, no julgamento do REsp 820475, em que se discutia a possibilidade de

reconhecimento da unido estavel entre dois homens.

O juizo singular entendeu ndo ser possivel, por auséncia de
disposicao legal expressa, e extinguiu o feito por “impossibilidade juridica do
pedido”. A preliminar, no entanto, foi superada pelo STJ, que declarou, por
maioria, ndo ser o caso de impossibilidade juridica. Entendeu o Tribunal que
a impossibilidade juridica do pedido estara configurada somente naquelas
situacdes de expressa vedacao legal.

E agora o detalhe relevante: tanto no caso do REsp 820475,
qguanto no caso do presente apelo, ndo se vislumbra qualquer vedacéo

legal.
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Pelo contrario, considerando que o Direito € um sistema
ordenado e harménico de normas, é fundamental reconhecer que o0s
dispositivos da Constituicdo e da legislagdo ordindria que tratam do

casamento precisam ser compatibilizados com outros dispositivos

constitucionais, como por exemplo: preambulo; art. 1°, Il, Ill; art. 3°; art. 4°, II;
art. 5°, caput, I, II, I, IV, X; XXXV, 8§ 2° e 3% art. 19, Ill; art. 193; art. 226,
caput e 8§ 4°.

Estou, de propédsito, tomando em  consideracéao,
preliminarmente, este enfrentamento, ja como direcdo do meu voto. Com
isso, parece licito dizer, acompanhando o STJ, que o0 reconhecimento de

unido estavel homossexual ndo é ato proibido expressamente por lei.

E quero, nesse ponto, desde logo, acrescentar: o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, por igual, ndo é ato juridico proibido

expressamente por lei.

N&o h& vedacao legal expressa.

Vale a pena notar que o Ministério Publico e o juizo de primeiro
grau ndo chegam a indicar um dispositivo claro, concreto e incisivo, dando

conta de que a lei veda o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A saber:
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A sentencga refere o “novel Cédigo Civil, que, em momento
qualquer, possibilita a interpretacdo de que seja possivel a realizacdo do

matrimonio de pessoas do mesmo sexo”.

Em seguida, o ato sentencial alinha os artigos 1.514, 1.517 e
1.565, que se reportam ao fato de que o casamento seria uma instituicao

reservada a “homens e mulheres”.

Assim:

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis
anos podem casar, exigindo-se autorizacdo de
ambos os pais, ou de seus representantes legais,
engquanto nao atingida a maioridade civil.

Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher
assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

Neste grau de jurisdicdo, o Ministério Publico entende (fls.
197/198) que “a lei brasileira ndo permite o casamento de pessoas de
mesmo sexo”. E conclui que “ndo ha previsao legal para essa forma de

uniao no direito brasileiro”.

N&o nego que guardo boa certeza que o legislador, enquanto
legislador, ndo pensou em viabilizar o casamento entre homossexuais.
Contudo, € bem ver que, uma coisa € o0 que “pensa” o legislador enquanto
ser humano, outra coisa, é o que esta “escrito” - e o0 que “néo esta escrito” -

na lei.
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Nesse passo, ndo existe uma norma proibitiva expressa
dizendo, por exemplo: é proibido o casamento de homens com homens e ou

mulheres com mulheres.

Naquilo que existe sobre a matéria, penso que, se 0 intuito da
lei fosse afastar a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo
sexo, ao invés de usar a expressao “homem e mulher”, usaria “homem com

mulher”.

Logo, é licito dizer que sd@o os intérpretes e as interpretacdes
qgue levam a impossibilidade de se admitir o0 casamento entre pessoas do

mesmo SeXxo.

Contudo, a lei ndo manifesta uma expressa, concreta e

explicita vedacéo.

S&o as interpretacdes da lei — e ndo a lei — que tém levado os
juristas a dizer da inviabilidade do casamento entre pessoas do mesmo

SeXxo.

Logo, trata-se, aqui, de decidir a respeito da melhor forma de

interpretar a lei e o sistema juridico brasileiro.

E, nesse contexto, gostaria de dividir este voto em duas partes:

a primeira, diz com Direito e Teoria; e a segunda, com Direito e Poder.

2. DIREITO E TEORIA
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Estado de Direito.

Existe um Direito, no Brasil, que organiza o Estado e disciplina
seu funcionamento. E sobre esse Direito pode-se dizer que, por vezes,

encontra-se claramente expresso em regras juridicas e, por outras, nao.

Por isso, o Judiciario precisa fazer uma espécie de integracéo
daquela lacuna existente na legislacdo, onde o Direito ndo aparece expresso
ou claro. Com efeito, sdo inUmeras as situac6es em que os fatos escapam a

abstracao da lei.

A considerar, ainda, que a sociedade no seu evoluir vai, pouco
a pouco, agindo numa dinamica juridica, criando e extinguindo direitos, com

uma velocidade impossivel de acompanhar pela lei escrita.

N&o se pode perder de vista, ainda, que dentro desse Direito —
gue existe — sempre ha a possibilidade de os Juizes entenderem que se esta
diante de um conflito de normas. E esse conflito pode se dar da Constituicéo
em relacdo a determinada lei; de uma lei em relagdo a outra lei; ou até de

alguma norma constitucional em relagédo a outra norma constitucional.

Cabe, entéo, ao juiz “compreender a lei a luz dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais®. (...) “Essa lei deixa de ser um
objeto e transforma-se em componente de uma nova norma, vista ndo como
texto legal, mas como o significado de sua interpretacdo e, nesse sentido,
como um novo objeto” (Luiz Guilherme Marinoni. Teoria Geral do Processo.
5. ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 45).
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Nessa tarefa de extrair do texto a norma, sobra ao Judiciario o

Poder, ou uma parte do Poder, de dizer o Direito.

A Constituicdo da Republica e o caso concreto.

N&o quero perder o rumo. Estou falando de Direito e Teoria,

gue é o primeiro ponto.

Ou seja, ndo me afasto do Direito.

Se o tema é relevante, vou buscar a fonte mais relevante do

Direito: a Constituigdo. A Lei Maior. A Lei Fundamental.

Vou interpretar o caso a vista da Constituicdo da Republica.

E, como vou decidir de acordo com a Constituicdo, €
indispensavel que eu lembre das licbes sobre como interpretar a Carta
Magna. Com efeito, ndo se pode esquecer que, para ter a Constituigdo como

instrumento de fazer Justica € indispensavel bem interpreta-la.

Nesse passo, inumeras teorias se apresentam, a servico do
intérprete, como ferramentas para alcancar a efetividade das normas

constitucionais.

No Brasil, vige o principio da interpretacdo conforme a

Constituicdo, o que implica dizer que os textos legais ndo sao auto-
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suficientes, mas que dependem de uma leitura dos principios
constitucionais, a fim de lhes dar suporte valorativo, integrando a regra

juridica ao ordenamento, como um todo harménico.

Note-se que o direito “ndo € pura norma, mas a sintese da
tensdo entre norma e realidade com que se defronta” (GARCIA-PELAYO,
apud José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas Constitucionais. 5.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.31).

E, nesse embate entre realidade e Direito, para defender a
supremacia da Constituicdo e dos principios por ela encampados, vou
escudar-me na teoria concebida por Ernest Zitelmann, que trata de normas

de Direito e de Sobredireito (liberrecht).

Entre nds, essa teoria das normas de sobredireito foi aplicada,
para a Constituicdo, por Pontes de Miranda; e, para o Processo Civil, por
Galeno Lacerda (O Cdédigo e o formalismo processual. Revista da Ajuris, n.°
28, 1983. p. 08-11).

Segundo Pontes de Miranda, o recurso as fontes e aos
meétodos de interpretacao das leis constitui sobredireito, “porque determina a
formagédo das regras e o seu alcance logico. [...] “O Método de Fontes e
Interpretacéo da Constituicdo € o que resulta do sistema de sobredireito que
ela supbe” (Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, de
1969. 2.ed. 2 tiragem. S&o Paulo: RT, 1973. p. 92-95; 172).

E possivel, entdo, afrmar que, em um mesmo ordenamento

juridico, coexistem normas de Direito e de sobredireito, sendo que estas
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Ultimas prevalecem em relacdo as primeiras. S8o elas que devem orientar a
interpretacdo e a aplicacdo das regras juridicas diante das situacdes

concretas.

As normas de Direito servem para orientar aqueles casos mais
identificados. J& as normas de sobredireito — que devem sobrepairar as de
Direito — trazem uma visdo mais geral, mais completa, e emprestam

dinAmica e contetdo as normas de Direito.

Portanto, quando se |1é a Constituicdo, € necessario saber que
se esta lendo um estatuto que tem “normas de Direito”, iluminadas e regidas

por “normas de sobredireito”.

E essas “normas de sobredireito” ndao podem ser esquecidas:

séo elas que mais interessam para o julgamento do presente caso.

Vou me deter a algumas.

A saber:

Dignidade da pessoa humana.

A primeira norma de sobredireito que aqui interessa € o
principio da dignidade humana, previsto no artigo 1° Ill da nossa

Constituicdo da Republica e em inimeros diplomas internacionais.
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Esse principio constitui elemento de sobredireito que permeia a

interpretacdo de qualquer sistema juridico que se pretenda constitucional.

Tal como se extrai da norma, em sendo humano, este “ser” ndo

pode ser tratado indignamente. Ele tem que ser tratado com dignidade.

N&o interessa, para essa norma de sobredireito, de quem

estamos tratando.

Se estamos julgando um ser humano, temos que trata-lo com

dignidade.

Dito de outra forma: por mais grave que seja 0 caso, ndo

podemos julgar o ser humano com indignidade.

N&o se pode perder de vista, ainda, o sentido positivo do
principio da dignidade humana. Conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet,
“percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa humana
ndo apenas impde um dever de abstenc¢ao (respeito), mas também condutas
positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos”
(Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2004. p. 112).

Em sequéncia l6gica, vem a igualdade.

Iqualdade.
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Trata-se de outro principio, previsto na Constituicdo da

Republica de 1988 (artigo 5°, caput), e que inspira toda a ordem juridica.

E, aqui, ndo estou me referindo a igualdade formal, mas a
igualdade que reconhece a diferenca e as peculiaridades daquele ser

humano que deve ser tratado como digno.

N&o se pode perder de vista que o principio isonémico tem
dupla significacdo: tedrico, como repulsa a privilégios injustificados e
discriminacgdes; e pratico, como igualizador, ajudando a aplicacdo da norma
em caso de insuficiéncia ou inadequada igualdade diante das peculiaridades

de cada caso concreto.

Até aqui, concordamos que as pessoas tém de ter uma
igualdade completa e complexa, no sentido de que o Direito deve dispensar
tratamento isondmico a todos, sob pena de ferirmos um dos mais essenciais

principios. Qual seja, o principio juridico de tratar igualmente os iguais.

Assim, o ser humano é digno e tem que ser tratado com

igualdade. E ndo pode ser discriminado.

Nao discriminacdo por sexo.

Uma terceira norma de sobredireito é a que diz com a néo-

discriminagao por sexo.
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Por que esses dois senhores ndo podem casar? Porque,

guando se olha para eles, se vé dois homens.

Eis a discriminacdo: se um deles fosse mulher, o casamento

seria viavel.

Mas a discriminagdo néo se justifica.

E importante que se sublinhe que, quando nos colocamos a
discutir a orientacdo sexual das pessoas, seja ela qual for, invadimos uma
dimenséo téo privada que, talvez, em sede de Direito ndo se devesse ter a

liberdade de fazé-lo.

A sexualidade humana compde os direitos de personalidade e
orientar-se conforme sua vontade, fazer escolhas, alterar o préprio meio,
adaptando-o as suas necessidade, isso tudo faz parte da esséncia do ser

humano, portanto ndo pode ser tido por “nao-natural”.

A sexualidade é apenas um dos iniUmeros tracos singulares

gue compdem o individuo da raca humana.

[...] é necessario, portanto, ler a sexualidade
humana ndo apenas biologicamente, mas
antropologicamente, numa perspectiva que nao
pretenda calcar sua compreensao sobre aquela
(alias, essencial) dos seus mecanismos
fisiol6gicos, ou sobre o mero funcionamento dos
orgdos com 0s quais extrinsecamente se
manifesta e que, por isso mesmo, denominamos
sexuais. E necesséario pesar a sexualidade
humana com referéncia a toda a pessoa, como
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direcionada ndo apenas a reproducdo da espécie,
mas, em primeiro lugar a prépria reproducédo do
eu. (Francesco D’Agostino. Bioética Segundo o
Enfoque da Filosofia do Direito. Sao Leopoldo:
Editora Unisinos, 2006. p. 129-140)

Eles se amam da mesma forma como nés, homens
heterossexuais, amamos as nossas mulheres. Elas se amam, da mesma

forma como mulheres heterossexuais amam seus maridos.

Mas os requerentes ndo podem casar, apesar de serem dignos

e iguais, sofrem a discriminagéo por causa do sexo.

Esta clara a discriminacdo ao ndo se permitir 0 casamento, por

causa do sexo que eles portam.

Volto ao Direito, para lembrar que ha uma norma elementar de

sobredireito que impde a nao-discriminagcao por sexo.

O artigo 5° da Constituicdo da Republica é suficientemente
claro acerca das “discriminagdes injustificadas” (Celso Antonio Bandeira de
Mello. Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002 p. 9-11). A discriminacdo por orientacdo sexual esta

abrangida no elenco repudiado pela ordem constitucional.

O legislador constituinte optou por “vedar distingdes de
qualquer natureza e qualquer forma de discriminagao, que sao [expressoes]
suficientemente abrangentes para recolher, também, aqueles fatores que

tém servido de base para desequiparacdes e preconceitos”. (José Afonso da
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Silva. Aplicabilidade das normas Constitucionais. 5.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001. p.226-227)

Parece claro: nega-se a duas pessoas a possibilidade de
escolher com quem casar, fundando-se na discriminacdo de sexo, por se
entender que o0 casamento é uma instituicAo que s6 comporta pares

heterossexuais.

Uma familia para o cidadao.

Em pleno século XXI, é preciso reconhecer que, ja ha muito, a
familia perdeu a caracteristica de fabrica de servos tementes a uma

autoridade sacrossanta.

O Estado secularizou-se, a familia emancipou-se dos
desmandos do Principe, e as pessoas vivem suas liberdades individuais
plenamente, amparadas em uma ordem juridica que as vé e as respeita em

sua individualidade.

A dignidade estda no ser humano, pelo simples fato da
existéncia. E ndo h& se falar em uma gradagédo da dignidade: ndo ha ser
humano “mais digno” ou “menos digno” (nem "mais natural" ou "menos
natural”). Todos sdo igualmente dignos. E este o eixo da ordem juridica, o

fundamento da Republica.

Toda interpretacéo de texto legal deve partir desta premissa.

N&o ha como reduzir a pessoa humana, nem classifica-la com base em suas
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peculiaridades, suas caracteristicas pessoais, seus gostos, suas
preferéncias, suas idéias, sua maneira de se vestir, de se portar, de ver o

mundo, de pensar a Religido, a moral, a politica, as artes, 0 sexo, a vida.

A pessoa humana, “no epicentro axiolégico” da Constituicao
implica a idéia de que “é o Estado que deve estar a servigo das pessoas, e
nao o contrario” (Daniel Sarmento. Livres e Iguais — estudos de Direito

Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 66).

Entédo, é esse sujeito de direitos, exaustivamente apresentado
até aqui, na sua versdo moderna e pos-moderna de cidaddo, de pessoa

humana, de ser livre e racional, que se encontra representado nesta acao.

Eles, aqui chamados de partes, hoje recorrem ao Judiciario, a
fim de verem reconhecidos os direitos a dignidade, a igualdade, a nao
discriminacdo de sexo, entre outros; direitos estes que ja Ihes pertencem e

gue ja foram reconhecidos pela Constituicdo da Republica.

Sao direitos imediatamente vigentes. S&o direitos de hierarquia
extrema. S&o normas iluminadas pelo sobredireito. Enfim, sdo direitos

fundamentais que vinculam todos os entes estatais.

Data venia, soa até ilegal negar a aplicabilidade e a
imperatividade dos principios constitucionais. Parece ilogico afastar a
possibilidade de os autores casarem. Sugere inadequado propugnar por

uma interpretacao restritiva da Constituicdo da Republica.
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A interpretacdo da lei feita pelo Judiciario ndo pode limitar
direitos e garantias constitucionais, sobretudo, quando ha mencao expressa
de sua tutela na Constituicdo da Republica.

N&o é licito ao juiz fazer interpretacdo do Direito de forma a

afrontar os valores consolidados pela Lei Maior.

Por todos os argumentos que reuno, neste primeiro Titulo,
espero ter demonstrado que, do ponto de vista da Teoria do Direito, do ponto

de vista juridico, reputa-se possivel o casamento dos requerentes.

Portanto, até aqui, foi possivel delinear que temos um direito

posto e todas as possibilidades de realizacao desse Direito.

7

E claro que é proprio desse direito admitir o conflito de
concepgdes interpretativas, porque “ndo ha direito que nao exija ser
interpretado” (Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. S&do Paulo:
Malheiros, 2002. p. 534).

Mas o0 que esta faltando para que os autores casem? Falta o
exercicio de um Poder do Estado, constitucionalmente incumbido de efetivar

esse direito.

Entdo, passo a tratar desse tema no Titulo que segue, a fim de
verificar se o Estado-Juiz pode (no sentido de “ter Poder de”) determinar

gue, nos termos do pedido dos autores, seja realizado o casamento.
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3. DIREITO E PODER

Ha uma idéia de que o século XIX foi o século do Parlamento.
Com efeito, muito se cogitou sobre o Parlamentarismo em todo o mundo. Ja
0 século XX foi o século do Poder Executivo. Exemplos maximos foram as
ditaduras que, entre nés latino-americanos, trouxeram muitos sofrimentos.

Agora, o século XXI seria 0 século do Poder Judiciario.

E, realmente, a partir do final do século XX, apds o advento da
Constituicdo da Republica de 1988, no Brasil, comeca-se a ver a for¢ca do
Poder Judiciério.

Os Poderes Executivo e Legislativo ndo foram capazes de

implementar algumas conquistas constitucionais no Brasil.

N&o se deve, contudo, subestimar a forca de uma sociedade
civil organizada, ciente de seu espaco e de sua forca transformadora. Dai a
importancia de que cada ser humano se reconhecga e seja reconhecido como

cidadao, como membro de uma sociedade politicamente organizada.

Por isso, nessa quadra da histéria, o cidadao recorre ao Poder
Judiciario para buscar os direitos prometidos pela Constituicdo e ainda néo
implementados pelo Estado.

O juiz, nesse contexto de (neo)constitucionalismo, ndo é mais o
“funcionario publico que objetiva solucionar os casos conflitivos mediante a
afirmacdo do texto da lei, mas sim um agente do poder que, através da

adequada interpretacdo da lei e do controle de sua constitucionalidade, tem
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o dever de definir os litigios, fazendo valer os principios constitucionais de
justica e os direitos fundamentais” (DAMASCA, apud MARINONI, Luiz
Guilherme Marinoni. Teoria Geral do Processo. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2006.
p. 93).

Ha quem afirme vivermos em “uma ditadura do Poder

Judiciario”.

Contudo, nunca tive noticias de “ditadura participativa” (até
porque n&o seria uma ditadura, mas uma Democracia), movida pelos
principios da inércia e do impulso oficial; ndo tenho noticias de uma “ditadura
dialogal”, em que todos os interessados intervém nas acdes do ditador, que

precisa fundamentar suas decisdes, sob pena de nulidade.

Logo, ndo h& nenhum sintoma de ditadura, o que se precisa é
a consciéncia de que se esta diante de um Poder de Estado que tem a
possibilidade de, a cada caso concreto, dar uma solucdo que lhe pareca

mais justa.

Entao, temos “o Direito”, temos boa “Teoria” e temos o “Poder".

Por isso, por exemplo, se este Tribunal entender que os
autores podem casar, eles vao casar. E, mesmo que este Tribunal entenda
pela impossibilidade do casamento dos autores, eles ainda poderéo recorrer
ao Superior Tribunal de Justica. Naquela Corte, se os Ministros derem
provimento ao pedido, eles vao casar. Do contrario, os autores podem,

ainda, levar seu inconformismo até o Supremo Tribunal Federal; e, se
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aqueles Ministros entenderem possivel o casamento, eles vao casar. E

ninguém mais vai poder mudar isso, exceto eles mesmos.

Espero estar sendo claro. Estou dizendo que o Poder Judiciario

tem o Poder de permitir este casamento.

Como visto, ha Direito e boa Teoria que sustentam tal deciséo.

E agora digo: o Judiciario tem Poder para deferir o pedido, sem

cometer nenhum abuso ou arbitrariedade.

Logo, tudo depende do entendimento e convencimento pessoal

de cada juiz do que seja Direito, Poder Judiciario e a Teoria que os informa.

Como penso que o0 casamento é possivel, e é juridico, é
absolutamente licito que eu exerca o meu Poder de dizer que eles podem

casar.

Por isso, na condicdo de cidadao, tenho uma obrigacdo ética
com os autores. E, na condicdo de Estado-juiz, tenho o poder-dever de
colocar a disposicéo das partes 0 acesso a plenitude do direito, abrindo as

portas para que se busque fazer a justica no caso concreto.

Com este meu voto, estou no exercicio regular de meu Poder.
As balizas deste julgamento séo os valores constitucionais que eu recolho e

aprovo.
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Quando afirmo que os autores tém o direito de constituirem
uma familia — e, se eles optaram por fazé-lo através do casamento, esta é
uma faculdade que eles devem ter, assim como tém as pessoas que tem
como condicdo a heterossexualidade -, estou reconhecendo que eles o tém,
porque sao pessoas dignas, com direitos iguais aos das pessoas

heterossexuais.

Eu guardo a confianca de que, assim agindo neste meu
julgamento, estou cumprindo a risca a Constituicdo, que proibe a

discriminagao por sexo.

O acesso a familia ndo pode ser privilégio desse ou daquele
grupo, uma vez que se trata de um direito reconhecido pela ordem juridica
interna e estampado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU.

Eis o texto de mais uma norma de sobredireito incidente no

presente caso:

Art. XVI. 1) Os homens e mulheres de maior idade,
sem qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matrimbnio e
fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em
relacdo ao casamento, sua duragdo e sua
dissolugéo.

Por isso, penso que nado estou sendo irresponsavel quando

digo que os autores podem casar. Creio estar sobejamente demonstrado

gue existe uma Teoria do Direito que ampara tal decisao.
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Sequer sinto que esteja promovendo uma revolucdo ao votar
pela possibilidade do casamento dos autores. O casamento talvez até seja
mais conservador do que a unido estavel (status que esta Camara
reconheceria, sem qualquer dificuldade). Alias, do ponto de vista juridico, a

unido estavel ndo é hierarquicamente menor do que o casamento.

Vivemos um momento no Brasil em que sobressai o papel do
Judiciario. Cabe a ele zelar pela ConstituicAo e por sua aplicacdo as
situacBes da vida. O juiz ndo pode se furtar de decidir, em face de eventual

mora do legislador.

Quero lembrar aqui casos recorrentes em que o Estado se
omite, o cidaddo busca o Poder Judiciario, e os juizes tém deferido, por
exemplo, remédios, cirurgias, internacdes hospitalares, criacdo de vagas e
matriculas obrigatérias em escolas, transporte escolar, bem como
remanejamento de recursos, para atender aos direitos da salude e educacéo.
Sao ilustrativos desses casos 0s julgados n°® 70019384833, 70023758014,
70025287830, 70023282130, 70024173387 e 70025324013.

Por igual, ndo ha esquecer que, de uma forma ou de outra, é o
Poder Judiciario que vai se manifestar acerca de constitucionalidade, ou

nao, das leis que emanam dos legitimados a produzi-las.

Sobre este ponto, menciono o voto do Ministro Celso de Mello,
na ADI 3300 MC / DF (03 de Fevereiro de 2006), com a seguinte ementa:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO. ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
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PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS.
PRETENDIDA QUALIFICACAO DE TAIS
UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIARES.
DOUTRINA. ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI
N° 9.278/96. NORMA LEGAL DERROGADA
PELA SUPERVENIENCIA DO ART. 1.723 DO
NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI
OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR
TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA, DE OUTRO
LADO, DE SE PROCEDER A FISCALIZACAO
NORMATIVA  ABSTRATA DE NORMAS
CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF, ART.
226, § 3°, NO CASO). DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA  (STF). NECESSIDADE,
CONTUDO, DE SE DISCUTIR O TEMA DAS
UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS,
INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA
SUBSUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE
FAMILIAR: MATERIA A SER VEICULADA EM
SEDE DE ADPF (ADIn 3300 MC/DF. Rel. Min.
Celso de Mello) (negritei).

Em seu voto o eminente Ministro Celso de Mello ressaltou a
necessidade de se “superar, neste inicio de terceiro milénio,
incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas em férmulas
preconceituosas inadmissiveis” [...] e reputou necessaria a discussao do
tema, com vistas a se conferir as unides entre pessoas do mesmo sexo

status de familia.

N&o resta mais qualquer davida que a ordem juridica brasileira
€ avancada e esta em sintonia com os direitos humanos, que existem
meétodos de interpretacdo adequados e existe o poder-dever de concretizar

0S preceitos constitucionais.
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Ou seja, temos Direito, Teoria e Poder para dar provimento ao
apelo. Basta que se reconheca a efetividade dos direitos fundamentais ja
positivados. N&o cabe mais a insisténcia de entender a Constituigdo como

norma meramente programatica, negando sua imperatividade.

4. CONCLUSAO.

Tradicdo e democracia.

Falou-se aqui que o casamento entre 0s homossexuais ndo é

do costume, da tradicdo do Brasil. Nao é mesmo, sabemos disso.

Mas também sabemos o porqué. Porque também temos uma
tradicdo conservadora, autoritaria e antidemocratica; uma tradicdo que,
durante muito tempo, discriminou e continua discriminando as mulheres; que

discriminou e continua discriminando os negros.

E uma tradicdo alheia ao comando constitucional de n&o-

discriminagao por sexo.

Por isso, € uma tradicdo que discrimina, e continuara

discriminando, os homossexuais.

Trata-se de uma dominacao branca, machista e heterossexual,

ditando as falsas “normas”, e dizendo o que € ou “ndo é natural’.
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Talvez os homossexuais sejam minoria. Mas ndo devemos
esquecer gue a Democracia moderna imp&e o respeito as individualidades, a

diversidade e as minorias.

Nunca € demais relembrar a importancia do ideal democratico
contemporaneo. Ndo podemos esquecer que a duro custo, a Historia nos fez
vivenciar a ruptura totalitaria da ordem juridica, fundada no desrespeito aos
diferentes. Aquele era um arremedo de direito (im)posto e sempre teve nome
e sobrenome conhecidos por todos como ditadura, autoritarismo, fascismo,

nazismo, imperialismo.

Estou em que o pedido dos autores representa mais uma

oportunidade de reafirmar a Democracia.

Preconceito e medo.

Estou finalizando meu voto com duas certezas: eu hdo quero

julgar este caso nem com preconceito, nem com medo.

Ndo acolho a orientagdo doutrindria de eminente jurista,
referido nestes autos, que disse que “a sexualidade, tal como vista no
Direito, & aquela considerada natural — ou normal — somente sendo possivel
a sua pratica entre um homem e uma mulher, permitindo, inclusive a

perpetuagao da estirpe com a prole dai resultante (....)".

N&o guardo a mesma orientacdo sexual das partes aqui
apelantes, mas reputo um preconceito inaceitavel pensar que nao se trata de

algo “natural” e “normal”.
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Na verdade, achar que estamos diante de uma situacdo de

anormalidade, ndo encerra todo preconceito.

Muito mais se pode ouvir dos e-mails recebidos antes deste
julgamento, que falavam em “desvio de conduta”, “involugcdo da ordem”,

“desviados”, “gosto por excentricidades sexuais” e “principio do caos”.

E eu ndo quero ter medo.

Para além de meu convencimento, estou julgando com base

em boa Teoria e bom Direito.

Logo, exerco o Poder de julgar com regular exercicio, com

absoluta legitimidade e, principalmente, sem abuso.

Estamos diante de duas pessoas que se amam.

Vale a pena notar que as partes nao teriam este problema que
aqui enfrentam, se estivessem submetidas a outras legislacbes, a outros

Tribunais.

Para sustentar essa minha afirmacéo, trago alguns julgados de

outros paises.

Lastimo fazer uma longa citagdo. Contudo, ndo devo diminuir o

conteudo do excelente trabalho de pesquisa realizado pelo Grupo de
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Trabalho dos direitos Sexuais e Reprodutivos da Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidad&o, em conjunto com associag¢des civis sem fins lucrativos,
no intuito de arguir a inconstitucionalidade do n&o-reconhecimento das

unides entre pessoas do mesmo sexo no Brasil. Verbis:

(...).

Assim decidiram varias Cortes canadenses,
manifestando-se pela inconstitucionalidade da
common law do Canadd, por definir o casamento
como instituicdo circunscrita as relacdes homem-
mulher. Um dos fundamentos é que tal
discriminacdo era injustificada e feria a igualdade.
(Gay marriage in Canada. Strategies of the gay
liberation Moviment and the implications it will
have on the United States. In: New England
Journal of International and Comparative Law 10:
175-228, 2004.)

O mais conhecido e importante precedente do
Canada foi o caso Halpern v. Attorney General of
Canada, julgado em 2003 pela Corte de
Apelacdes de Ontario. Nesse julgamento, a corte
considerou que o casamento é “uma expressao
de reconhecimento publico da sociedade das
manifestagcbes de amor e de compromisso entre
os individuos, conferindo a elas respeito e
legitimidade”. O Tribunal entendeu que a exclusdo
das unides homossexuais do ambito da instituicdo
representaria  discriminacdo  motivada  por
orientagcdo sexual, constitucionalmente vedada
naquele pais.

Provocado por esta e por outras decisbes
judiciais, o Parlamento canadense aprovou, em
2003, nova legislacdo estendendo o casamento
as pessoas do mesmo sexo em todo o pais. Antes
gue a lei entrasse em vigor, consultou a Suprema
Corte, para que esta se manifestasse acerca da
constitucionalidade nova lei (a jurisdicdo
constitucional canadense contempla esta hipotese
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de consulta previa). A resposta da Corte
proferida em Reference re same-sex-marriage foi
afirmativa. Segundo o Tribunal, o projeto de lei em
guestdao ndo apenas nao viola a constituicdo,
como antes deriva diretamente do direito de
igualdade previsto na Carta Canadense de
Direitos e Liberdades que integra o bloco de
constitucionalidade daquele pais ((2004) 3 S.C.R.
698)

Também em Israel, o Poder Judiciario
desempenhou um  papel essencial no
reconhecimento da unido entre pessoas do
mesmo sexo, que é hoje aceita pela common law
do pais. A decisdo seminal na matéria foi o caso
El-Al Israel Airlines v. Danilowitz (High Court of
Justice 721/94, 48 Piskey-Din 749. Uma versao
em Inglés pode ser encontrada em
http://www.tau.ac.il/law/aeyalgross/legal_materials
.htm), julgado em 1994, no qual a Suprema Corte
decidiu que construia discriminacdo vedada a
pratica de uma companhia aérea, que concedia
determinados beneficios aos parceiros do sexo
oposto dos seus funcionarios, mas ndo estendia
aos companheiros do mesmo sexo.

Na decisdo, redigida pelo Presidente da Corte,
Aharon Barak, foi formulada e respondida a
guestdo essencial da controvérsia sobre as
unibes homossexuais: “a parceria entre pessoas
do mesmo sexo difere em termos de parceria,
fraternidade e administracdo da célula social em
relacdo a parceria entre pessoas de sexo
diferente?” E a resposta do Chief Justice foi
taxativa: “a diferenca estabelecida entre as
parcerias de pessoas de sexo diferente e pessoas
do mesmo sexo € uma explicita e descarada
discriminagdo”.

Nos Estados Unidos, por sua vez, 0s avancos que
ocorreram nesta matéria deram-se, sobretudo, no
plano do constitucionalismo estadual. (...) A
primeira decisdo importante foi a proferida pela
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Suprema Corte do Hawaii, no ano de 1996, em
Nira Baehr and Genora Dancel et al. V. John C.
Lewin. Neste julgamento, a partir da constatacao
de que o direito ao casamento € um direito
fundamental, considerou-se que a sua nao-
extensdo aos homossexuais que pretendessem
casar-se com pessoas do mesmo sexo importava
em violagdo ao principio da igualdade, tal como
plasmado pela Constituicdo Estadual. (74 Haw.
530. As partes mais relevantes da decisédo
reproduzidas em Willian N. Eskridge Jr. & Nan
Hunter, Gender and the Law. Op. Cit.,, p. 807-
812))

N&o obstante, tal decisdo provocou uma forte
reacdo contraria, que levou a aprovagdo de uma
emenda a Constituicdo do Hawaii, em 1998, que
permitiu  expressamente ao legislador que
excluisse, do ambito do casamento, as unides
entre pessoas do mesmo sexo. O legislador de
fato extinguiu o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, mas adotou a solucao
compromisséria, instituindo a figura dos
“beneficiarios reciprocos” (reciprocal
beneficiaries), que confere uma série de diretos e
obrigacdes para os parceiros do mesmo sexo. (Cf.
American Bar Association Section of Family Law.
‘A White Paper: na Analysis of the Law Regardin
Same-Sex-Marriage, Civil Unions and Domestic
Pathershios”, In: Family Law Quarterly 38, 2004,
p. 398)

JA no Estado de Vermont, a Suprema Corte
Estadual decidiu, em 1999, o caso Baker v. State,
reconhecendo a ocorréncia de discriminacéo
atentatoria contra a Constituicdo Estadual na
negacdo do direito ao casamento a casais
homossexuais. Nas palavras da Corte, ‘a
Constituicdo de Vermont determina que toda a
miriade de direitos, privilégios e beneficios que
decorrem do casamento civii devem ser
colocados a disposicdo de todos os cidadaos,
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sem qualquer discriminacdo baseada nha
orientagdo sexual”. (74 A. 2d. 865 (Vt 1999))

Na citada decisdo, o Tribunal abriu duas
alternativas para o legislador corrigir a
inconstitucionalidade, dizendo que ele poderia
estender o casamento as pessoas do mesmo
sexo, ou criar algum novo instituto que conferisse
aos parceiros 0s mesmos beneficios e
responsabilidades inerentes ao casamento. Esta
segunda alternativa foi preferida pelo legislativo
estadual que aprovou, no ano de 2000, uma nova
lei instituindo a figura da unido civil para pessoa
do mesmo sexo.(Os processos judicial e politico
foram extensamente examinados por William N.
Eskridge Jr., em Equality Practice: Civil unions
and the Future of Gay Rights. Op. Cit., p. 43-82.)

Em Massachusets, por sua vez, a Suprema Corte
Estadual decidiu, em 2003, que a ndo-extenséo
do casamento as pessoas do mesmo sexo violaria
as clausulas de igualdade e do devido processo
legal da Constituicdo daquele Estado. Isto porque,
considerou que, em razdo da importancia do
casamento, ele deveria ser considerado uma
liberdade, e que as razdes invocadas pelo Estado
para ndo estendé-lo aos homossexuais nao
seriam suficientes para justificar a discriminagao
albergada pela legislacdo estadual. Os efeitos da
decisédo foram suspensos por 180 dias, para dar
tempo ao legislador adequar a lei a esta nova
orientacdo. Durante esse prazo, o Senado de
Massachusets formulou uma consulta a Suprema
Corte do Estado, indagando se seria possivel
cumprir a decisdo criando a unido civil para os
homossexuais, que Ihe atribuisse direitos e
responsabilidades equivalente aos envolvidos no
casamento. A resposta da Suprema Corte,
formulada em “In re Opinion of the Justices to
Senate” (430 Mass 1205) foi negativa. Nas suas
palavras: ‘a proibicdo absoluta do uso da palavra
‘casamento’ pelos ‘cénjuges’ do mesmo sexo é
mais do que semantica. A diferenca entre as
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expressbées casamento ‘civil’ e ‘unido civil’ ndo é
in6cua; trata-se de uma escolha linguistica que
reflete a atribuicdo aos casais do mesmo sexo,
predominantemente homossexuais, um status de
segunda classe... A Constituicao de
Massachusets, como explicado no caso Goodrige,
nao permite esta odiosa discriminacdo, nao
importa qudo bem intencionada seja.’

E a decisdo mais recente nos Estados Unidos,
reconhecendo o direito equivalente ao casamento
para casais formados por pessoas do mesmo
sexo foi proferida pela Suprema Corte do Estado
de New Jersey em Outubro de 2006, no caso
Mark Davis Dennis Winslow et al. V. Gwendolyn
L. Harris et al. Nesta deciséo, fundamentando-se
na clausula da igualdade consagrada na
Constituicdo estadual, a Corte de New Jersey
afirmou que ‘negar a casais comprometidos
formados por pessoas do mesmo sexo 0s
beneficios financeiros e sociais e o0s privilégios
concedidos aos casais heterossexuais casados
nao guarda qualquer relacdo substancial com
algum objetivo governamental legitimo”. Em razdo
disso, ela decidiu que os casais de pessoas do
mesmo sexo devem ter exatamente 0os mesmos
direitos e beneficios que os casais heterossexuais
casados, mas ressaltou que o nome a ser
atribuido a esta parceria — se casamento ou ndo —
poderia ser decidido pelo legislador, no ambito do
processo democratico.

Finalmente, cabe examinar o caso da Africa do
Sul, cuja Constituicdo expressamente proibe as
discriminacgfes fundadas em orientagéo sexual no
seu artigo 9.3. Vale destacar que a Corte
Constitucional daquele pais tem se notabilizado
pelo seu ativismo em matéria de defesa dos
direitos dos homossexuais, tendo proferido uma
série de decisdes historicas nesta matéria, como
o0 Home Affairs (National Coalition for Gay and
Lesbian Equality and Others v. Ministry of Home
Affairs and Others. 2000 (2) AS 1 (CC)), em que
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equiparou, para os fins da lei de imigracdo, os
estrangeiros casados com sul-africanos aos que
mantém com eles relacdes homoafetivas; o
Satchell (Satchell v. President of the Republico of
South Africa and Another. 2002 (6) AS 1 (CQ)),
em que determinou a extens&do aos parceiros do
mesmo sexo das pensfBes concedidas aos
cOnjuges heterossexais; o Du Toit (Du Toit and
Another v. Minister of Welfare and Population
Development and Others. 2003. (2) AS 198 (CQC)),
em que reconheceu o direito de casais
homossexuais realizarem adog¢fes conjuntas, e 0
J. (J. and Another v. Director of Department of
Home Affairs and Others. 2003 (5) AS 621 (CC)),
em que equiparou a situacdo legal do marido a
parceira homossexual da mulher que fora
inseminada artificialmente.

A Corte enfrentou a questdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo no caso Minister of
Home Affairs and Another v. Marie Fourie and
Another (caso CCT 60/04, julgado em 1° de
Dezembro de 2005), quando decidiu que tanto a
common law sul-africana, como a legislacdo em
vigor no pais, violavam a Constituicdo, por nao
abrigarem esta possibilidade. Na sua decisdo, o
Tribunal afirmou: ‘a exclusdo dos casais do
mesmo sexo dos beneficios e responsabilidades
do casamento, portanto, ndo € uma pequena e
tangencial inconveniéncia resultante de uns
poucos resquicios de prejuizo social, destinado a
evaporar como o orvalho da manhd. Ela
representa a afirmac¢do dura, ainda que obliqua,
feita pela lei, de que os casais do mesmo sexo
sao outsiders, e que a necessidade de afirmagao
e protecao das suas relacdes intimas como seres
humanos é de alguma maneira menor do que a
dos casais heterossexuais... Ela significa que a
sua capacidade para o amor, COmMpromisso e
aceitacdo de responsabilidade é, por definicéo,
menos merecedora de consideracéo do que a dos
casais heterossexuais. Pode ser, como sugere a
literatura, que muitos casais do mesmo sexo
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fossem abjurar a imitacdo ou a sua subordinacao
as normas heterossexuais... Porém, o que esta
em jogo ndo € a decisdo a ser tomada, mas a
escolha disponivel. Se os casais heterossexuais
tém a opcao de decidir se vao casar ou nao,
entdo também os casais do mesmo sexo devem
ter esta escolha... Dai porque, considerando a
centralidade atribuida ao casamento e as suas
conseqgUéncias na nossa cultura, negar aos casais
do mesmo sexo a escolha a este respeito é negar
0 seu direito a autodeterminacdo da maneira mais
profunda.”

Tomo emprestadas, ainda, a corroborar o acima exposto,

palavras do juiz e jurista Roger Raupp Rios, dando conta de que a

decisdo da Corte Constitucional da Africa do Sul
reveste-se de grande significado ndo so pelo fato
de ser a primeira manifestacdo de expresséo
vinda de uma corte constitucional nacional, como
também pela experiéncia e sensibilidade
acumulada naquele pais diante do Apartheid. O
tribunal concluiu que a exclusdo das relagbes
homossexuais do instituto do casamento
configura grave lesdo ao direito de igualdade e a
proibicio de discriminagdo injusta, principio
umbilicalmente relacionado com a protecdo da
dignidade humana. (Unibes homossexuais:
adaptar-se ao direito de familia ou transforma-lo?
Por uma nova modalidade de comunidade
familiar).

E segue o artigo, dizendo que

...no mundialmente pioneiro precedente havaiano,
o Tribunal apreciou a constitucionalidade da
legislagdo estadual que estabelecia, como
condicdo para o casamento, a diversidade de
sexo dos contraentes. Conforme a
fundamentacdo  desenvolvida, a  referida
legislacdo estadual contrariou a garantia de igual
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protecdo que alcanca a proibicdo de
discriminagdo por motivo de sexo. Segundo a
decisdo, a impossibilidade de casamento entre
homossexuais, privando-os de todos os direitos e
beneficios reservados aos que podem se casar,
configura discriminagdo por motivo de sexo,
direito essencial para a adequada busca da
felicidade (Unides homossexuais: adaptar-se ao
direito de familia ou transforma-lo? Por uma nova
modalidade de comunidade familiar).

De tudo quanto foi dito, pode-se depreender que o0
reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo Sexo Sse apresenta,
antes, como um imperativo de cidadania, de acesso a plenitude dos direitos

acolhidos pelas modernas Democracias mundo afora.

Aqueles que buscam reconhecimento frente a ordem juridica,
sem qualquer receio, desafiando o preconceito e o0 medo, a fim de se realizar
plenamente enquanto sujeitos de direito, ndo podem ser alvo de

discriminagdo ou menosprezo.

Pelo contréario.

Devem receber do Poder Judiciario uma resposta ativa, sem
medo e sem preconceito, de forma a promover adequada incluséo social e o

reconhecimento da importancia do pluralismo.

E de louvar e reconhecer que estamos diante de partes
corajosas, pois se dispdem a tornar publicos seus sentimentos, sujeitando-
se a ouvir de terceiros que seu amor € menos digno, “menos natural” e de

segunda classe.
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Possuem consciéncia de sua condicdo de seres humanos e,
portanto, de seres dignos, de terem todos os direitos que a todos os demais

seres humanos competem.

Por todos esses motivos, ndo ha como negar aos autores

acesso ao casamento.

O Direito é fato, valor e norma. O amor ndo é um valor indigno,
nao € um valor improdutivo, ndo € um valor ruim. Amar é um bom valor.
Estamos, aqui, diante de um valor bom. E esse € um valor a ser reconhecido
e protegido, de forma plena, com a dignidade que a Constituicdo exige que

seja tratado o ser humano.

ANTE O EXPOSTO, dou provimento ao apelo para viabilizar o

casamento dos requerentes-apelantes.

DES. JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE (REVISOR)

Apos o desfilar da cultura, do brilhantismo e da sensibilidade

do Des. Rui Portanova, lango o meu voto.

Em relacdo as preliminares, também concordo com os dois

votos que me precederam.

Depois do pronunciamento do Des. Portanova, creio que

tenha entendido o porqué do pedido que ele me fez de inverter, de lancar o
seu voto antes do meu. Como havia a intencdo, manifestada anteriormente,
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do Des. Portanova de pedir vista deste processo mas, no inicio da sessao,
resolveu que iria pronunciar o seu voto, o que me comunicou. Creio que
essa inversdo ocorreu justamente para, além da aula que proferiu, tentar
incutir em mim um pouco do seu pensamento, do seu ponto de vista, das
suas idéias. E isso tem acontecido muitas vezes, eu sou receptivo a todas

essas coisas.

Mas devo dizer que ndo sou receptivo no caso concreto que

estamos tratando.

Quase no final do pronunciamento do seu voto, 0 eminente
Des. Portanova disse que a condicdo de homossexual € um trajeto largo,
amplo, que foi trilhado durante algum tempo ou bastante tempo, embora néo
tenha usado estas Ultimas expressdes. Na verdade, é isto, € um trajeto, é
um amadurecimento, € um caminhar até chegar a um determinado ponto. E
esse caminho também deve ser percorrido pelo casamento entre duas

pessoas do mesmo sexo, caminho que simplesmente esta no seu inicio.

Quanto as normas de dignidade da pessoa humana,
igualdade e auséncia de preconceito e discriminacdo de qualquer espécie,
insculpidas na Constituicdo, sempre, em todas as minhas manifestacdes
nesta Camara e no Grupo, tenho-me perfilado ao lado das pessoas que
defendem a aplicacdo dessas normas. E tanto é assim — e isso nao é
justificativa para a minha posi¢cdo agora —, que 0 primeiro voto proferido
neste Tribunal reconhecendo a unido estavel homossexual foi da minha
relatoria, 0 que, inclusive, esta publicado no livro da Desa. Maria Berenice,

numa compilacdo de jurisprudéncia feita no nosso Tribunal.
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Entdo, ndo tenho nada que possa me atingir no sentido de

estar agindo ao contrario da dignidade, da igualdade.

Existe diferenca entre o casamento e a unido estavel? Obvio
gue existe. O Des. Portanova acha que a diferenca esta entre o casamento
ser pior do que a unido estavel. O eminente Des. Faccenda, ao contrario, diz

que juridicamente o casamento esta num plano superior.

Eu até concordo com o Des. Portanova, acho que, em tese,
0 casamento é bastante conservador. Mas essa €é uma opinido
generalizada? N&o, sdo opinides isoladas. E opinido do eminente
Desembargador, € a minha opinido, mas ndo é uma opinido amadurecida no

consenso das pessoas.

As legislacbes da Africa do Sul e do Havai autorizam o
casamento como a nossa desautoriza, a ndo ser que tenhamos que fazer
aguela incursdo de sempre, que muitas vezes fazemos naqueles principios

constitucionais, naquela sobrenormas de que fala o Des. Portanova.

Mas nédo tenho idéia se l& o assunto ndo tenha sido
amadurecido, ndo tenha sido amplamente debatido pela sociedade, e as
decisdes judiciais tenham sido resultantes deste amadurecimento. Aqui entre
nos, isso nao acontece. E eu poderia enumerar diversos paises onde isso
ndo acontece. Tudo é fruto de um amadurecimento, de um debate, de uma
vivéncia e chega-se entdo a uma decisdo. E a lei e as decisdes judiciais s6
se justificam nao pelo pioneirismo, ndo por ser a primeira vez que assim se

decide, mas quando calcadas no consenso dos cidadaos.
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Entdo, justamente, por ndo ser ainda consequéncia deste
consenso, deste amadurecimento, deste caminhar tdo necessério para que
as nossas decisoes, efetivamente, representem algo de concreto e o
pensamento e o sentir da populacdo € que eu, entre autorizar e nao

autorizar o casamento, fico na companhia do eminente Relator.

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelacdo Civel n°® 70025659723,
Comarca de Porto Alegre: "A UNANIMIDADE, REJEITARAM AS
PRELIMINARES; E, NO MERITO, POR MAIORIA, NEGARAM
PROVIMENTO A APELAQAO, VENCIDO O DES. PRESIDENTE"

Julgador(a) de 1° Grau: ANTONIO C A NASCIMENTO E SILVA
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