Agravo de Instrumento n. 2010.065947-1, da Capital
Relator: Des. Sonia Maria Schmitz

AGRAVO DE INSTRUMENTO.ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. COMPETENCIA.

1.[...]

2. "O direito ndo regula sentimentos, mas as unides que
associam afeto a interesses comuns, que, ao terem
relevancia juridica, merecem protecao legal,
independentemente da orientacdo sexual do par" (DIAS,
Maria Berenice. Unido homossexual: 0 preconceito e a
justica. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 68).

3. "N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo e a
producdo de efeitos juridicos derivados dessas relacdes
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, s&o
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua
natural atividade retardataria. Nelas remanescem
consequéncias semelhantes as que vigoram nas relacées de
afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos
principios gerais do direito, relevado sempre 0s principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade.” (TJRS,
Apelacédo Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, rel.
JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, j. em 14.03.2001).

4. "O relacionamento regular homoafetivo, embora nao
configurando unido estavel, € analogo a esse instituto. Com
efeito: duas pessoas com relacionamento estavel, duradouro
e afetivo, sendo homem e mulher formam unido estavel
reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo sexo, a
relacdo homoafetiva é extremamente semelhante a unido
estavel." (STJ, Resp 238.715, Terceira Turma; Rel. Min.
HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. em 07.03.2006).

5. Reconhecida a unido homoafetiva como entidade
familiar, centrada que é no afeto, a ela € possivel atribuir, por
analogia, e dependendo da prova, os reflexos juridicos
compativeis da unido estavel heterossexual, cenario que faz
chamar a competéncia da vara especializada de familia. (CC
n. 2008.030289-8, de Lages, rel. Des. Henry Petry Junior).



Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento
n. 2010.065947-1, da comarca da Capital (22 Vara da Familia), em que é/séao
agravante M. P. de L., e agravada M. C. V. C.da C.:

A Quinta Céamara de Direito Civil decidiu, por unanimidade,
conhecer e desprover o recurso.

Participaram do julgamento, realizado no dia 25 de agosto de 2011,
0os Exmos. Srs. Des. Henry Petry Junior (Presidente) e Des. Odson Cardoso
Filho.

Floriandpolis, 24 de novembro de 2011.

SoOnia Maria Schmitz
RELATORA
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RELATORIO

M.P.de L. interp0s agravo de instrumento contra a deciséo proferida
pela MM. Juiza de Direito da 22 Vara da Familia da comarca da Capital que, nos
autos da acéo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel homoafetiva n.
023.10.007266-9 ajuizada por M.C.V.C.da C., reconheceu a competéncia para
processar e julgar a acao e deferiu a antecipacao de tutela para que a agravada
perceba 50% (cinqlienta por cento) dos lucros das empresas C.C.- F. SS. Ltda.
e RTA C.de F. e tenha acesso aos seus dados e documentos contabeis.
Sustentou, em suma, que a competéncia para processamento e julgamento do
feito € da Vara Civel, porquanto a pretensdo veiculada € de cunho meramente
patrimonial, j& que inexiste previsao legal que reconhe¢a a unido homoafetiva
como entidade familiar. Argumentou, também, que a decisdo combatida € extra
petita por haver deferido pedido inexistente, qual seja, 50% dos lucros da
empresa C.C.- F. SS. Ltda., como também pelo fato de inexistir a sociedade RTA
C.de F. Discorrendo acerca de seu direito, ultimou, pugnando pela concessao de
efeito suspensivo e, a final, pelo provimento do agravo (fls. 02-16).

Concedida a carga almejada, foi determinada a remessa do
processo de origem a 32 Vara Civel da comarca da Capital, em razdo da conexao
existente aos autos n. 023.09.068274-5 (fls. 248-254).

Devidamente intimada, a agravada deixou transcorrer in albis o
prazo para contrarrazdes (fl.259), sendo os autos remetidos a Procuradoria-Geral
de Justica que opinou pelo conhecimento e provimento do recurso (fls. 262-266).

Lavrou parecer pela douta Procuradoria-Geral de Justica o Exmo.
Sr. Dr. Aurino Alves de Souza.

Este é o relatorio.
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VOTO

M.P.de L. e M.C.V.C.da C. viveram em unido homoafetiva durante
determinado tempo e, por motivos aqui irrelevantes, passaram a contender
judicialmente pela dissolucdo da sociedade, compreensivel em razdo das
consequUéncias patrimoniais. Discute neste agravo M.P. de L. a fixacdo da
competéncia para julgar aquela demanda que entende afeta ao Direito Civil lato
sensu e ndo ao Direito de Familia.

Antes de mais nada, importa registrar que o tema pertinente ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar sempre mereceu
exaustiva reflexdo e incentivou tormentosos debates, ora defensivos, ora
contrarios. Todavia, o Supremo Tribunal Federal, em maio ultimo, ao julgar a ADI
n. 4277/DF e a ADPF n. 132/RJ, encerrou a polémica ao reconhecer a unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, conferindo-lhe, por conseguinte, idéntica protecdo aquela dispensada a
unido estavel heteroafetiva.

A propaosito, extrai-se do Informativo Semanal n. 625 publicado pelo
Supremo Tribunal Federal, as notas tomadas na sessdo de julgamento dos
processos dantes referidos — os votos encontram-se pendentes de publicacdo —
in verbis:

Relacdo homoafetiva e entidade familiar - 1

A norma constante do art. 1.723 do Codigo Civii— CC ("E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia") ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo sexo
possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecao estatal.
Essa a conclusdo do Plenério ao julgar procedente pedido formulado em duas
acOes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas, respectivamente, pelo
Procurador-Geral da Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro.
Preliminarmente, conheceu-se de argiicdo de preceito fundamental — ADPF,
proposta pelo segundo requerente, como acdo direta, tendo em vista a
convergéncia de objetos entre ambas as acdes, de forma que as postulacdes
deduzidas naquela estariam inseridas nesta, a qual possui regime juridico mais
amplo. Ademais, na ADPF existiria pleito subsidiario nesse sentido. Em seguida,
declarou-se 0 prejuizo de pretensdo originariamente formulada na ADPF
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consistente no uso da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo
relativamente aos artigos 19, Il e V, e 33 do Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da aludida unidade federativa (Decreto-lei 220/75). Consignou-se que,
desde 2007, a legislacdo fluminense (Lei 5.034/2007, art. 1°) conferira aos
companheiros homoafetivos o0 reconhecimento juridico de sua unido.
Rejeitaram-se, ainda, as preliminares suscitadas.

Relacdo homoafetiva e entidade familiar - 2

No mérito, prevaleceu o voto proferido pelo Min. Ayres Britto, relator, que
dava interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do CC para dele
excluir_ qualquer significado que impec¢a 0 reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida _esta _como_sindnimo_perfeito _de familia. Asseverou que esse
reconhecimento deveria ser feito sequndo as mesmas regras e com idénticas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. De inicio, enfatizou que a
Constituigéo proibiria, de modo expresso, o preconceito em razao do sexo ou da
natural diferenca entre a mulher e o homem. Além disso, apontou que fatores
acidentais ou fortuitos, a exemplo da origem social, idade, cor da pele e outros,
ndo se caracterizariam como causas de merecimento ou de desmerecimento
intrinseco de quem quer que fosse. Assim, observou que isso também ocorreria
guanto a possibilidade da concreta utilizagdo da sexualidade. Afirmou, nessa
perspectiva, haver um direito constitucional liquido e certo a isonomia entre
homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminagéo pelo fato em si da contraposta
conformacgdo anatomo-fisioldgica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da
respectiva sexualidade; e c) de, nas situagbes de uso emparceirado da se-
xualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou néo.

Relacdo homoafetiva e entidade familiar - 3

Em passo seguinte, assinalou que, no tocante ao tema do emprego da
sexualidade humana, haveria liberdade do mais largo espectro ante siléncio
intencional da Constituicdo. Apontou que essa total auséncia de previsédo
normativo-constitucional referente a fruicdo da preferéncia sexual, em primeiro
lugar, possibilitaria a incidéncia da regra de que "tudo aquilo que né&o estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido". Em segundo
lugar, o emprego da sexualidade humana diria respeito a intimidade e a vida
privada, as quais seriam direito da personalidade e, por Ultimo, dever-se-ia
considerar a ancora normativa do 8§ 1° do art. 5° da CF. Destacou, outrossim,
gue essa liberdade para dispor da propria sexualidade inserir-se-ia no rol dos
direitos fundamentais do individuo, sendo direta emanacgdo do principio da
dignidade da pessoa humana e até mesmo clausula pétrea. Frisou que esse
direito de exploracdo dos potenciais da propria sexualidade seria exercitavel
tanto no plano da intimidade (absenteismo sexual e onanismo) quanto da
privacidade (intercurso sexual). Asseverou, de outro lado, que o século XXl j& se
marcaria pela preponderancia da afetividade sobre a biologicidade. Ao levar em
conta todos esses aspectos, indagou se a Constituicdo sonegaria aos parceiros
homoafetivos, em estado de prolongada ou estabilizada unido — realidade h&a
muito constatada empiricamente no plano dos fatos —, 0 mesmo regime juridico
protetivo conferido aos casais heteroafetivos em idéntica situagéo.

Relacdo homoafetiva e entidade familiar - 4

Gabinete Des. «Relator atual do processo sem tratamento» (MKP)



Apdbs mencionar que a familia deveria servir de norte interpretativo para as
figuras juridicas do casamento civil, da unido estavel, do planejamento familiar e
da adocéo, o relator registrou que a diretriz da formac&o dessa instituicdo seria
0 nao-atrelamento a casais heteroafetivos ou a qualquer formalidade cartoraria,
celebracéo civil ou liturgia religiosa. Realgou que familia seria, por natureza ou
no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos
respectivos membros, constituindo-se no espaco ideal das mais duradouras,
afetivas, solidarias ou espiritualizadas relagcdes humanas de indole privada, o
que a credenciaria como base da sociedade (CF, art. 226, caput). Desse modo,
anotou que se deveria extrair do sistema a proposi¢do de que a isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganharia plenitude de
sentido se desembocasse no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia, constituida, em regra, com as mesmas notas factuais da
visibilidade, continuidade e durabilidade (CF, art. 226, § 3° "Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento").
Mencionou, ainda, as espécies de familia constitucionalmente previstas (art.
226, 88 1° a 4°), a saber, a constituida pelo casamento e pela unido estavel,
bem como a monoparental. Arrematou que a solucdo apresentada daria
concrecdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da protegcdo das minorias, da ndo-discriminagdo e outros. [...] (
Informativo Semanal n. 625, de 11.05.2011).(sem grifo no original)

Tecidas essas consideracdes, passa-se a andalise da matéria de

fundo propriamente dita concernente a definicdo do juizo competente para
processar e julgar acBes de reconhecimento e dissolucdo de relacdo
homoafetiva.

Pois bem. Anteriormente a decisao histérica do STF que concedeu
as unides homoafetivas o status de familia, tem-se que a questdo em debate ja
foi objeto de abrangente reflexdo pelo Desembargador Henry Petry Janior no
Conflito de Competéncia n. 2008.030289-8, de Lages, cujo excerto, por
significativo e com o fito de evitar tautologia, adota-se como razdes de decidir:

[.]

O afeto, como ja explicitado, é elemento essencial das relagbes
interpessoais e a unido homoafetiva € uma realidade social. A convivéncia com
base no afeto ndo é um privilégio dos heterossexuais.

Nos relacionamentos homossexuais, o0 amor, o afeto, o desejo, 0 erotismo
e as relagbes sexuais estdo tdo fortemente presentes que saltam as barreiras
do estigma social. Esse complexo de fatores, da ordem do nédo -racional e até
do subconsciente, manifesta-se independentemente da orientacdo sexual e
representa uma das melhores maneiras de se realizar como ser humano
(MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 59).
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Argumento no sentido de que o casamento/unido estavel teriam por fim a
procriagdo, ndo serve, a meu sentir, como justificava a desqualificagdo da unido
homoafetiva. Primeiro, a paternidade ndo advém somente do vinculo biolégico,
uma vez que adocado € uma realidade, primada na socioafetividade. Segundo, "a
impoténcia generandi tanto quanto a concipiendi jamais foram causa de
desfazimento de vinculo matrimonial, até mesmo em face do Direito canénico."
(DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 2. ed.
Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 67).

Nesse ponto, de registrar-se recente situacdo noticiada pela imprensa,
dando conta que uma americana, nascida mulher, ap6s legal e anatomicamente
(retirada de seios, administracdo de horménios) mudar para o sexo masculino,
engravidou, por inseminacao artificial, constituindo-se no primeiro "pai gravido"
de que se tem noticia:

Prestes a completar 1 més, SUSAN JULIETTE passa bem, depois de
fazer historia: o corpo que a gestou, por inseminacao artificial, pertence, para
todos os fins legais, a um homem, o americano THOMAS BEATIE, 34 anos, que
nasceu Tracy Lagondino mas removeu os seios, fez tratamento hormonal e
mudou de sexo. Beatie diz que o parto foi normal e que ja se recuperou. "Peso 2
quilos menos que antes de engravidar. E ndo tenho marca de estria”, comemora
0 pai-mde. A companheira Nancy, 45, estd amamentando (por indugdo, com
horménios e estimulo). "Somos, finalmente, a familia que sempre sonhamos",
diz. (Revista Veja, edicdo 207, 30 de julho de 2008, disponivel em:
<http://veja.Abril.com.br/300708/gente.shtml>, acesso em 31.07.2008).

A defesa de que a unido homoafetiva ndo é entidade familiar por fugir aos
padrées "normais" também se mostra discriminatéria e em extrema dissintonia
com o conceito contemporaneo de familia.

Embora a discusséo sobre o tema gire em torno do reconhecimento como
entidade familiar, é incontroverso que a unido homoafetiva é fato licito.

N&o se pense, todavia, que a familia homoafetiva se confunde com a
familia casamentaria - fundada no casamento, unido formal entre pessoas de
sexos diferentes — ou como familia convivencional - fundada na unido estavel,
como lago informal entre pessoas de sexos diferentes. Trata-se de modelo
familiar autdnomo, como a comunidade entre irmaos, tios e sobrinhos e avés e
netos, merecedor de especial prote¢cdo do Estado" (FARIAS, Cristiano Chaves
de. Reconhecer a obrigagdo alimentar nas unides homoafetivas: uma questao
de respeito a Constituicdo da Republica. Revista Brasileira de Direito de Familia.
n. 28. fev. mar. 2005. Porto Alegre: sintese, IBDFAM, 2005, p. 33) (grifo nosso).

O modelo de familia sofreu grandes transformagfes, e continuara
mutante. Cabe ao operador do Direito de Familia estar atento e em sintonia com
as transformacdes que clamam respostas juridicas.

Nesse contexto, a questdo merece enfrentamento a luz dos principios
constitucionais (dignidade, igualdade e segurancga juridica).

Nos ultimos anos, a moderna dogmatica constitucional vem operando a
distincdo qualitativa ou estrutural entre regra e principio, com o intuito de
superar o positivismo legalista.

A Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de
principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as
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idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um
papel central. A mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo as
concepcdes de Ronald Dworkin e aos desenvolvimento a ela dados por Robert
Alexy. A conjugacéo das idéias desses dois autores dominou a teoria juridica e
passou a constituir o conhecimento convencional na matéria (BARROSO, Luis
Roberto; BARCELLOS, Ana Paulade. A nova interpretacdo constitucional.
Organizador: Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 340)

A Constituicdo Federal consagra em seu art. 1° |Ill, o principio da
dignidade humana como fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil,
constituindo-se em verdadeira pedra de toque do sistema juridico patrio. E
principio natural positivado pelo ordenamento juridico, e tem como premissa o
respeito ao ser humano, dentro da sua individualidade.

Na Carta Constitucional, apesar de nao privilegiar especificamente
determinado direito individual quando os delimita no artigo definidor das
clausulas pétreas (art. 60, § 40), sem duvidas enaltece os valores vinculados ao
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1o, Ill).

Desse modo, "devem ser levados em conta, em eventual juizo de
ponderacdo, os valores que constituem inequivoca expressdo desse principio
(inviolabilidade de pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral,
inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade)" (MENDES, Gilmar
Ferreira. op. cit., p. 62-63). E continua o julgador:

Fica evidente aqui que, também no Direito brasileiro, o principio da
dignidade humana assume relevo impar na decisdo do processo de ponderacdo
entre as posi¢cdes em conflito. (p. 69-70) (grifo N0ss0).

Destaca SARLET que "A dignidade da pessoa humana é a qualidade
integrante e irrenunciavel da condicdo humana, devendo ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida. Nao é criada, nem concedida pelo
ordenamento juridico, motivo por que ndo pode ser retirada, pois é inerente a
cada ser humano." (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 41).

E completa aquele doutrinador:

O Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda ordem constitucional, inclusive (e
especialmente) das normas definidores de direitos e garantias fundamentais,
que igualmente integram (juntamente com o0s principios fundamentais) aquilo
que se pode - e neste ponto parece haver consenso — denominador de nicleo
essencial da nossa Constituicdo formal e material. (SARLET. Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 64).

Dentre as mudltiplas possibilidades de sentido da idéia de dignidade,
leciona LUIS ROBERTO BARROSO que duas delas sdo reconhecidas pelo
conhecimento convencional: 'l) ninguém pode ser tratado como meio, devendo
cada individuo ser considerado como fim em si mesmo; Il) todos os projetos
pessoais e coletivos de vida, quando razoaveis, sdo dignos de igual respeito e
consideracdo, sdo merecedores de igual "reconhecimento”. E completa o jurista
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gque o "ndo reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo viola essas
duas dimensdes nucleares da dignidade humana" (BARROSO, Luis Roberto.
Diferentes, mas iguais: o reconhecimento das relagcdes homoafetivas no Brasil.
Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx-cod=40507>,
acesso em 11.08.2008).

Desta forma, a inclinacdo sexual ndo pode ser fator de exclusdo do
individuo, nem tampouco retirar-lhe a garantia de viver com dignidade.

Sob outro prisma, a auséncia de regime juridico a ser aplicado as unibes
homoafetivas, se excluida a incidéncia dos efeitos da unido estavel, gera
inseguranca juridica.

Da licdo de ALVARO VILLACA AZEVEDO extrai-se que:

A vida familiar com seguranca juridica é o ideal, também porque o Estado
esta preocupado com sua prépria existéncia. A familia é seu forte, seu
sustentaculo, sua prépria vida, a menor por¢cdo da sociedade, dentro do lar. E a
familia, por sua vez, encontra sua forca na convivéncia pacifica e segura de
seus membros, irmanados no amor (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da
familia de fato: de acordo com o novo Cddigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 241).

No ambito familiar, questdes como alimentos, guarda de filhos, meagéo,
direito hereditario, exoneragéo de alimentos para ex-conjuge que viva em unido
homoafetiva etc, ficariam a margem do sistema juridico.

Perante terceiros, a indefinicdo do regime juridico da unido homoafetiva,
se reconhecida apenas sociedade de fato, proporciona também inseguranca
juridica. Duvidas remanesceriam sobre outorga marital, responsabilidade
patrimonial por dividas individuais ou comuns aos companheiros e
inelegibilidade eleitoral.

Nessa linha, "se é possivel interpretar o direito posto de modo a prestigiar
o principio da seguranca juridica, e inexistindo outro valor constitucional que a
ele se oponha, sera contraria a Constituicdo a interpretacdo que frustre a
concretizacdo de tal bem juridico" (BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas
iguais: o reconhecimento das relacdes homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx-cod=40507>,
acesso em 11.08.2008).

As concepcles juridicas contemporaneas de igualdade remetem ao
conceito aristotélico. Para Aristételes, a identificacdo do que é justo ocorre por
intermédio de juizos sobre o que é bom e melhor. A pesquisa dialética
encerrada no seio da polis estabelece a corre¢do destes juizos. Quanto mais
amplas forem as circunstancias informadoras do julgamento, maior sera o grau
de justica alcancado no ato de julgar e, por consequéncia, a realizacdo do
principio da igualdade (RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a
discriminacdo por orientacdo sexual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
28).

LUIS ROBERTO BARROSO assenta que:

O contetdo do principio da igualdade sofreu uma importante expansao
nas ultimas décadas. No contexto do embate entre capitalismo e socialismo, o0s
temas centrais de discussdo gravitam em torno da promocdo de igualdade
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material e da redistribuicdo de riquezas. Com o fim da guerra fria, entraram na
agenda publica outros temas, sobretudo os que envolvem as denominadas
politicas de reconhecimento, designacdo sob a qual se travam as discussfes
acerca de etnia, género e orientacdo sexual. Sob o influxo do principio da
dignidade da pessoa humana, passou-se a enfatizar a idéia de que devem ser
respeitados todos os projetos pessoais de vida e todas as identidades culturais,
ainda quando ndo sejam majoritarias. (BARROSO, Luis Roberto. Diferentes,
mas iguais: o reconhecimento das relages homoafetivas no Brasil. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx-cod=40507>
, acesso em 11.08.2008).

Além de seu predambulo, a ConstituicAo Federal ratifica o principio da
igualdade em seu art. 5°, caput, ao estabelecer que: "Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantido-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade".

Reafirmada a intencdo do constituinte originario, no art. 3°, IV, da CF,
consta que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Por certo que, no ambito da
igualdade formal, a orientagcdo sexual esta incluida na vedacédo a discriminagéo
por género.

A igualdade material, no que toca a orientagdo sexual, institui, na relacédo
homoafetiva, o direito de ser tratado igualmente e o dever de dispensar
tratamento igual, sempre que ndo houver fundamento racional para a
desigualdade. O preconceito ou ponto de vista particular jamais pode ser tido
como fundamento para atitudes discriminatérias (BARROSO, Luis Roberto.
Diferentes, mas iguais: o reconhecimento das rela¢gdes homoafetivas no Brasil.
Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx-cod=40507>,
acesso em 11.08.2008).

Sob esse prisma, resta saber se na dualidade de sexos exigida na regra
do art. 226, § 3°, da Constituicao Federal, ha congruéncia entre a distincdo de
regime estabelecido e a desigualdade de situacbes correspondentes (MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Conteudo Juridico do principio da igualdade. 3. Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 35).

Eis o contetdo do art. 226, § 3°, da CF: "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 conversao em casamento".

Muitas vezes, na busca de solucdo de eventuais conflitos,
equivocadamente busca-se o estabelecimento de superioridade entre os direitos
individuais. Contudo, apesar de ndo se negar que a Constituicdo apresenta
diferentes pesos dentro da ordem constitucional - inquestionavel que o direito a
vida tem precedéncia sobre os demais direitos individuais, vez que €
pressuposto para o exercicio dos demais -, é certo que a fixacdo de rigorosa
prevaléncia entre diferentes direitos individuais acabaria por desnatura-los por
completo, ensejando desvalor com a prépria Lei Maior, que é um complexo
normativo unitario e harménico. Uma valoracdo hierarquica, de antemao
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lancada, diferenciada somente pode ser admitida em casos especialissimos.

O Ministro GILMAR FERREIRA MENDES, do STF, ressalta:

Na tentativa de fixar uma regra geral, consagra Durig a seguinte formula:
valores relativos as pessoas tém precedéncia sobre valores de indole material
(Persongutwert geht vor Sachgutwert).

Tal como apontado por Rifner, a tentativa de atribuir maior significado aos
direitos individuais ndo submetidos a restricdo legal expressa em relagéo
agueloutros, vinculados ao regime de reserva legal simples ou qualificada,
revela-se absolutamente inadequada, por ndo apreender a natureza especial
dos direitos individuais. A previsdo de expressa restricdo legal ndo contém um
juizo de desvalor de determinado direito, traduzindo tdo-somente a idéia de que
a sua limitacdo € necesséria e evidente para a compatibilizagcdo com outros
direitos ou valores constitucionalmente relevantes. (MENDES, Gilmar Ferreira.
Direito  fundamentais. In: Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. 3 ed., Saraiva: S&o Paulo, 2004. Material da 42 aula da
Disciplina Direitos e Garantias Fundamentais, ministrada no Curso de
Especializagdo TeleVirtual em Direito Constitucional — UNISUL - IDP — REDE
LFG. p. 53-54).

O constitucionalista portugués JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO
explica:

O facto de a constituicdo constituir um sistema aberto de principios insinua
ja que podem existir fendbmenos de tensdo entre 0s Varios principios
estruturantes ou entre os restantes principios constitucionais gerais e especiais.
Considerar a constituicdo como uma ordem ou sistema de ordenacao totalmente
fechado e harmonizante significaria esquecer, desde logo, que ela é, muitas
vezes, 0 resultado de um compromisso entre varios actores sociais,
transportadores de idéias, aspiragcbes e interesses substancialmente
diferenciados e até antagdnicos ou contraditérios. O consenso fundamental
guanto a principios e normas positivo-constitucionalmente plasmados ndo pode
apagar, como é o6bvio, o pluralismo e antagonismo de idéias subjacentes ao
pacto fundador.

A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sacrificio de
outros originaria a criacdo de principios reciprocamente incompativeis, com a
consequente destruicdo da tendencial unidade axio-l6gico-normativa da lei
fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de tensdo ou antagonismo
entre os varios principios e a necessidade, atras exposta, de aceitar que 0s
principios ndo obedecem, em caso de conflito, a uma «ldgica do tudo ou nada»,
antes podem ser objecto de ponderacdo e concordancia préatica, consoante o
seu «peso» e as circunstancias do caso. (in: Direito Constitucional. 6 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 190).

Para LUIS ROBERTO BARROSO a referéncia homem e mulher da regra
daquele artigo (art. 226, 83°, da CF) nao traduz em vedacdo da extensdo as
relagbes homoafetivas e completa:

Nem o teor do preceito nem o sistema constitucional como um todo
contém indicacdo nessa direcdo. Extrair desse preceito tal conseqliéncia seria
desvirtuar a sua natureza: a de norma de inclusdo. De fato, ela foi introduzida na
Constituicdo para superar a discriminagdo que, historicamente, incidira sobre as
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relacées entre homem e mulher que ndo decorressem do casamento. Nao se
deve interpretar uma regra constitucional contrariando o0s principios
constitucionais e os fins que a justificaram (BARROSO, Luis Roberto.
Diferentes, mas iguais: 0 reconhecimento das relagdes homoafetivas no Brasil.
Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx-cod=40507>,
acesso em 11.08.2008)

ADAUTO SUANES assenta que o 83° do art. 226, da Constituicao
Federal, bem como as leis que o regulamentam, afrontam o espirito e a letra da
Constituicdo de 1988, quando restringem a prote¢cdo legal apenas as unides
estaveis de pessoas de sexo diferente, fazendo uma distingdo que os principios
supraconstitucionais, albergados no art. 5°, ndo autorizavam, nem mesmo como
excecdo (SUANES, Adauto, apud DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o
preconceito e a justica. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 85).

De concluir-se, entdo, que a norma ndo proibe a unido homoafetiva,
porquanto constituiria afronta ao principio constitucional da igualdade.

Todavia, mesmo na perspectiva da igualdade, deve-se preservar as
diferencas. A intengdo ndo esta num nivelamento sistematico das relacdes
homoafetivas aos modelos ja existentes. Ressalvadas as peculiaridades,
almeja-se um sistema paritario que nado promova discriminagdes sob o critério
da orientacdo sexual (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre pessoas do
mesmo sexo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 171).

Preenchimento da lacuna legislativa e o principio da analogia

Viu-se, por tudo, que nado é possivel que ha norma proibitiva ao
reconhecimento das unides homoafetivas, o que, ao revés, seria
inconstitucional, insisto. Ora, havendo omissdo normativa, cabe ao intérprete
supri-la. Vejamos.

O principio da indeclinabilidade estatuido no art. 126, do Cédigo de
Processo Civil, estabelece que: "O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais, ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito". Na mesma linha, o art. 4°, da Lei de Introducao
ao Cadigo Civil: "Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito".

A analogia se aplica para os casos em que "ndo haja regramento
expresso na lei sobre determinada matéria, o juiz pode aplicar outra norma legal
prevista para a situagéo juridica semelhante” (NERY, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 9. ed. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 335).

Nas unides homoafetivas o0s elementos essenciais da unido estavel
podem se encontrar presentes: convivéncia publica, pacifica e duradoura com o
intuito de constituir familia. Entretanto, estabelece ANA CARLA HARMATIUK
MATOS que "tal estreitamento esta relacionado aos aspectos proprios da
affectio maritalis sem a presenca da formalizacdo" (in Unido entre pessoas do
mesmo sexo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 88).

Enquanto, por injustificavel omissdo do legislador, "ndo forem
disciplinadas as novas estruturas familiares que florescem independentemente
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da identificacdo do sexo do par, ninguém, muito menos os operadores do
Direito, pode fechar os olhos a essas realidades" (DIAS, Maria Berenice. Unido
homossexual: o preconceito e a justica. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001,
p. 19/20).

Dai porque se invoca o principio da analogia para concluir-se que: a) a
Constituicdo Federal abriga expressamente trés tipos de familia: casamento,
unido estavel com dualidade de sexos e familia monoparental; b) a unido
homoafetiva, como outra espécie de familia, esta protegida implicitamente pela
Constituicdo; c) a outra espécie de familia, apesar da falta de norma especifica,
é defluéncia da propria ordem juridica e equiparavel, pela presenca de
elementos semelhantes, as unides estaveis, com carater de entidade familiare.
(BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento das
relagoes homoafetivas no Brasil. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx-cod=40507>,
acesso em 11.08.2008).

Diante de todo exposto, a melhor forma de integracdo da lacuna legislativa
€ atribuir & unido homoafetiva a natureza de grupo familiar - equiparavel, a meu
sentir, & unido estavel heterossexual - , por analogia.

3.d Panorama jurisprudencial

A matéria aqui discutida esta longe de ser pacifica. A jurisprudéncia patria
vem gradativamente mudando para acolher as unides homoafetivas como
entidades familiares dignas de reconhecimento.

No Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocratica, o Ministro
CELSO DE MELO, em sede da ADI n. 3300, sinaliza posicionamento no sentido
aqui defendido:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO 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 IMPUGNA(;AO NESTA SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA A(;AO
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. Mesmo
julgando extinto o processo, ante a ocorréncia de ébice formal, assentou o
Ministro no corpo da deciséo:

N&o obstante as razbes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente agdo direta, mas considerando a
extrema importancia juridico-social da matéria — cuja apreciacao talvez pudesse
viabilizar-se em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
-, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades autoras, que o
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magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagéo, da igualdade,
do pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminacdo e da busca da felicidade),
tem revelado admiravel percepc¢do do alto significado de que se revestem tanto
0 reconhecimento do direito personalissimo a orientacdo sexual, de um lado,
guanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, de outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de
parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do Direito e na
esfera das relagfes sociais.

Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro
milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas em
formulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada, como
anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja andlise de téo
significativas questdes tem colocado em evidéncia, com absoluta corregéo, a
necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unides estaveis
homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, "Direito de Familia — Elementos criticos a
luz do novo Cddigo Civil brasileiro", p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar; LUIZ
SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL SALEM VARELLA, "Homoerotismo no
Direito Brasileiro e Universal — Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo",
2000, Aga Juris Editora, ROGER RAUPP RIOS, "A Homossexualidade no
Direito", p. 97/128, item n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora — ESMAFE/RS;
ANA CARLA HARMATIUK MATOS, "Unido entre Pessoas do mesmo Sexo:
aspectos juridicos e sociais", p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI,
"Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: a possibilidade juridica da Adocao
por Homossexuais", Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO
FERNANDES, "Uni6es Homossexuais: efeitos juridicos", Editora Método, Sao
Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, "A Natureza Juridica da Relacéo
Homoerdética", "in" "Revista da AJURIS" n°® 88, tomo |, p. 224/252, dez/2002,
v.g.) (grifo nosso).

Também no STF tramita a ADPF n. 132, de relatoria do Min. CARLOS
AYRES BRITTO, arguida pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, Sérgio
Cabral, que visa a aplicacdo do regime juridico das unides estaveis, previsto no
artigo 1.723 do Cddigo Civil, as unibes homoafetivas de funcionarios publicos
civis daquela unidade da Federacéo. Referida demanda aguarda julgamento.

Instada, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), por seu Advogado-Geral
José Antonio Dias Toffoli, emitiu naqueles autos parecer favoravel ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. Assentou a AGU
que:

A compreensdo do texto normativo ndo pode ignorar, com base nos
parametros constitucionais, os vinculos e as relagcbes de afeto que mantém os
integrantes de unides homoafetivas. Se é certo que a Carta Maior prevé, de
modo expresso, em seu art. 226, o casamento (8 2°), a unido estavel (8§ 3°) e a
familia monoparental (8 4°) como entidades familiares, ndo se pode afirmar que
0 _conjunto de suas normas permite excluir de similar tratamento juridico outras
relacbes baseadas no mesmo suporte fatico: (i) auto-determinacédo, (ii) afeto e
(iii) pleno exercicio da liberdade pela deliberada intencédo de convivéncia intima
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e estavel, a fim de alcancar objetivos comuns.

J& se afirmou em doutrina que "a familia existe para a satisfacdo de seus
membros e como materializacdo de uma situacdo compartilhada por pessoas
que vivem juntas, trocando experiéncias e partilhando de vida em comum. Ha a
opc¢éao pessoal de cada um de unir e partilhar de sentimentos comuns."

Nesses termos, pode-se afirmar que, a despeito de a Carta de 1988 néo
haver contemplado — de modo expresso — o tratamento juridico das unifes
homoafetivas no capitulo que dedica a familia, a evolucdo e a complexidade das
relacdes humanas estdo a exigir do sistema juridico respostas adequadas para
a resolucdo dessas controvérsias, intimamente ligadas ao pleno exercicio dos
direitos humanos fundamentais.

Com_efeito, pode-se afirmar _que o tratamento diferenciado entre as
entidades familiares expressamente previstas na Constituicdo Federal e as
unides homoafetivas ndo apresenta justificativa plausivel, sob a oética _do
principio da igualdade. E ofensivo ao senso comum — e & forca normativa _do
principio da isonomia — que, no caso do art. 19 do Decreto-lei n°® 220/75, possa
ser deferida licenca para aquele companheiro ou cdnjuge para tratar da doenca
de seu consorte, sendo impossivel ao gue mantém unido homoafetiva estavel —
cuja relacéo se funda nos mesmos pressupostos de liberdade e de afeto que as
outras unides - similar tratamento. (disponivel
<http://www.espacovital.com.br/parecer_agu.Pdf>, acesso em: 14.08.2008)
(grifo nosso0).

No ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca, no REsp. n. 238.715, relator
o Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, mesmo ndo conhecido o
recurso, restou registrado:

PROCESSO CIVIL E CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA N° 282/STF. UNIAO HOMOAFETIVA. INSCRICAO DE PARCEIRO
EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA. POSSIBILIDADE. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA.

- Se o0 dispositivo legal supostamente violado n&do foi discutido na
formacdo do acérddo, ndo se conhece do Recurso Especial, a mingua de
prequestionamento.

- A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel,
permite _a _inclusdo do companheiro dependente _em plano de assisténcia
médica.

- O homossexual ndo € cidaddo de segunda categoria. A op¢do ou
condicdo sexual ndo diminui_direitos e, muito_menos, a dignidade da pessoa
humana.

- Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial € necessario confronto
analitico, para evidenciar semelhanca e simetria entre os arestos confrontados.
Simples transcricAo de ementas n&o basta. (STJ, Resp 238.715, Terceira
Turma; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. em 07.03.2006) (grifo
No0sso).

Do corpo do julgado colhe-se que:

A questdo a ser resolvida resume-se em saber se os integrantes de
relagcdo homossexual estavel tem direito a inclusdo em plano de saude de um
dos parceiros.
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E grande a celeuma em torno da regulamentacéo da relacdo homoafetiva
(neologismo cunhado com brilhantismo pela e. Desembargadora Maria Berenice
Dias do TJRS).

Nada em nosso ordenamento juridico disciplina os direitos oriundos dessa
relacdo téo corriqueira e notéria nos dias de hoje.

A realidade e até a ficcdo (novelas, filmes, etc) nos mostram, todos os
dias, a evidéncia desse fato social.

H& projetos de lei, que ndo andam, emperrados em arraigadas tradi¢cdes
culturais. A construcao pretoriana, aos poucos, supre o vazio legal: ap6s longas
batalhas, os tribunais, aos poucos proclamam os efeitos praticos da relagdo
homoafetiva. Apesar de timido, ja se percebe algum avanco no reconhecimento
dos direitos advindos da relacdo homossexual.

[...]

Como disse acima, nada disciplina os direitos oriundos da relacdo
homoafetiva. H4, contudo, uma situacdo de fato a reclamar tratamento juridico.
A teor do Art. 4° da LICC, em sendo omissa a lei, 0 juiz deve exercer a analogia.

O relacionamento regular homoafetivo, embora ndo configurando unido
estavel, é analogo a esse instituto.

Com efeito: duas pessoas com relacionamento estavel, duradouro e
afetivo, sendo homem e mulher formam unido estavel reconhecida pelo Direito.
Entre pessoas do mesmo sexo, a relacdo homoafetiva € extremamente
semelhante & unido estavel.

Trago esse fundamento pois, ainda que néo tido por ofendido, ele esta
implicito nas razbes do acordao recorrido. Além disso, o STJ pode se utilizar de
fundamento legal diverso daquele apresentado pelas partes. Ndo estamos
estritamente jungidos as alegacgfes feitas no recurso ou nas contra-razdes (Cf.
AgRg no Resp 174.856/NANCY e Edcl no AgRg no AG 256.536/PADUA. No
STF, veja-se 0 RE 298.694-1/PERTENCE- Plenario). Vinculamo-nos, apenas,
aos fatos la definidos (cf. AgRg no AG 2.799/CARLOS VELLOSO, dentre
outros). A interpretacao dos dispositivos legais é feita dentro de um contexto.

Finalmente, ndo tenho davidas que a relagdo homoafetiva gera direitos e,
analogicamente a unido estavel, permite a inclusdo do companheiro como
dependente em plano de assisténcia médica.

O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A 0pcdo ou
condicdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa
humana.

(corpo do acérdao supra) (grifo nosso).

Na Quarta Turma da mencionada Corte, até esta data, encontra-se em
andamento o julgamento do Resp. n. 820475, tendo como relator o Min.
ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, com resultado parcial. O relator, Min. PADUA
RIBEIRO, acompanhado pelo Min. MASSAMI UYEDA, votou favoravelmente ao
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. O julgamento de
desempate, a cargo do voto do Min. LUIS FELIPE SALOMAO, esta previsto
para esta data, por coincidéncia.

O sempre citado precedente do Tribunal Superior Eleitoral também deve
ser registrado. Naquela Corte, em sede de Recurso Especial Eleitoral n. 24.564,
de relatoria do Min. GILMAR MENDES, restou reconhecida a inelegibilidade de
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companheira que vive em relagdo homoafetiva estavel, nos termos do art. 14, §
7°, da Constituicdo Federal:

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO
MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Os sujeitos de uma relagdo estavel homossexual, a semelhanca do que
ocorre com o0s de relacdo estavel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituicdo
Federal. Recurso a que se da provimento. (TSE, Resp Eleitoral n. 24.564, rel.
Min. GILMAR MENDES, j. Em 01.10.2004).

Nos Tribunais Patrios, é da Corte do Rio Grande do Sul o pioneirismo no
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, e a competéncia
das varas de familia para dirimir os conflitos dai advindos:

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO PARADIGMA.

Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides
entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados
dessas relacbes homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, s&o
realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade
retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as que vigoram
nas relagbes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos
principios gerais do direito, relevado sempre 0s principios constitucionais da
dignidade humana e da igualdade. Desta forma, o patrimbénio havido na
constancia do relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel,
paradigma supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica. apelagéo provida,
em parte, por maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre 0s parceiros.
(Apelacao Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, rel. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, j- Em 14.03.2001).

Em deciséo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, aplicando o principio
da analogia, reconheceu-se a relagdo homoafetiva da ex-esposa do la apelante
como causa de exoneracao de alimentos, nos termos do art. 1.708, do Codigo
Civil:

ALIMENTOS. RELACIONAMENTO HOMOSSEXUAL DA MULHER.
COMPROVACAO. PEDIDO DE EXONERAGCAO. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
PRINCIPIO DA ANALOGIA.

Apelacdo Civel. Relacdo homoafetiva entre o ex-conjuge mulher do
apelado com companheira, comprovada nesta lide. Pedido do ex-cOnjuge
marido de sua exoneracdo de prestacdo alimenticia a ex-mulher por este
motivo. Concessao pelo Juizo monocratico da exoneracao obrigacional familiar
requerida em tela, com fundamento no principio da analogia, em face do
disposto no artigo 1.708 do Cdédigo Civil Brasileiro ("Com o casamento, a unido
estavel ou o concubinato do credor, cessa o0 dever de prestar alimentos").
conhecimento e desprovimento do apelo. (TJRJ, Apelacdo Civel n.
2006.001.24129, rel. Des. CELIO GERALDO M. RIBEIRO, j. em 15.08.2006)
(grifo Nnosso0).

No ambito deste Tribunal, o reconhecimento da unido homoafetiva se
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restringe a fins previdenciarios. Eis os pertinentes precedentes:

PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - DEPENDENTE -
COMPANHEIRO DE SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL - UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA - EXISTENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA - FUMUS
BONI IURIS DECORRENTE DE INTERPRETACAO SISTEMICA DO DIREITO -
PERICULUM IN MORA QUE SE ORIGINA DO CARATER ALIMENTAR DA
VERBA

O fato de a legislacao previdenciaria estadual ndo regular expressamente
os beneficios devidos nos casos em que a dependéncia se originar de unido
estavel homoafetiva ndo implica 6bice a concesséao liminar de penséo por morte
ao companheiro de servidor publico falecido. No caso, o fumus boni iuris
decorre da interpretacao sistémica do direito e o periculum in mora do carater
alimentar da verba. (Agravo de Instrumento n. 2004.021459-6, da Capital,
Relator: Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS, j. em 04.11.2004);

E:

APELACAO CIVEL EM MANDADO DE SEGURANCA — REEXAME
NECESSARIO — UNIAO HOMOAFETIVA — RECONHECIMENTO PARA FINS
PREVIDENCIARIOS — POSSIBILIDADE — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS —
INTERPRETACAO SISTEMATICA — PRECEDENTES — APELO E REEXAME
NECESSARIO INACOLHIDOS.

Em face de lacuna legislativa, cabe ao Judiciério oferecer protecgéo juridica
as situacdes oriundas de unido homoafetiva, através de uma interpretacdo
sistemética, com fundamento nos principios da dignidade humana, igualdade e
repudio a discriminagao.

"Como direito e garantia fundamental, dispde a Constituicdo Federal que
todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. E o 'caput’
do art. 5°.

"Conforme o0 ensinamento mais béasico de Direito Constitucional, tais
regras, por retratarem principios, direitos e garantias fundamentais, se
sobrepbem a quaisquer outras, inclusive aguela esculpida no art. 226 8§ 3°, que
prevé o reconhecimento da unido estavel entre homem e a mulher..."
(Homoafetividade o que diz a Justica. Dias, Maria Berenice. Porto Alegre.2003.
p. 109)

(Apelacao Civel em Mandado de Seguranca n. 2007.021488-2, da Capital,
Relator;: Des. FRANCISCO OLIVEIRA FILHO, j. em 07.08.2007) (grifo nosso).

Ndo ha se invocar, venia, o argumento segundo o qual a questdo
resume-se a seara patrimonial, ndo trazendo, essa compreensdo, prejuizo ao
autor. E que se as demandas nas quais se discute patrimdnio, nas unides
heterossexuais (casamento e unido estavel), sdo processadas nas unidades de
familia, razdo por que, entender-se o contrario em relagdo a homoafetividade,
ensejaria discriminacédo fundada na inclusédo sexual, o que néo é toleravel.

E da jurisprudéncia:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DECLARATORIA DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO HOMOAFETIVA. UNIAO FORMADA POR
CASAIS DO MESMO SEXO. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA.
CONSTITUICAO PROIBE QUALQUER FORMA DE DISCRIMINACAO.
CONFLITO PROCEDENTE. E competente o Juizo de Direito da 12 Vara de
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Familia da Capital para julgar acédo declaratéria de unido formada por casais do
mesmo sexo, por ser incabivel em nossa Carta Magna qualquer forma de
discriminacdo. (TJ-MS; CC 2007.030521-7/0000-00; Campo Grande; Terceira
Turma Civel; Rel. Des. Paulo Alfeu Puccinelli; DJEMS 28/02/2008; Pag. 31);

E:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACAO ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA E
DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA DE
NULIDADE DA SENTENCA. PRECEDENTES. 1. N&o ocorre caréncia de
fundamentagé@o na decisdo que deixa de se referir expressamente ao texto de
lei que subsidiou a concluséo esposada pelo julgador quanto a decisao do caso.
2. Esta firmado em vasta jurisprudéncia o entendimento acerca da competéncia
das Varas de Familia para processar as acfes em que se discutem o0s efeitos
juridicos das unies formadas por pessoas do mesmo sexo. 3. Nao ha falar em
impossibilidade juridica do pedido, pois a Constituicdo Federal assegura a todos
os cidadaos a igualdade de direitos e o sistema juridico encaminha o julgador ao
uso da analogia e dos principios gerais para decidir situacGes faticas que se
formam pela transformagédo dos costumes sociais. 4. N&o obstante a
nomenclatura adotada para a acdo, € incontroverso que o autor relatou a
existéncia de uma vida familiar com o companheiro homossexual. 5. No entanto,
embora comprovada a relacéo afetiva entretida pelo par, ndo ha prova suficiente
da constituicdo de uma entidade familiar, nos moldes constitucionalmente
tutelados. Por igual, ndo ha falar em sociedade de fato, por ndo demonstrada
contribuicdo a formagé&o do patriménio, nos moldes da Sumula 380 do STF.
AFASTADAS AS PRELIMINARES, NEGARAM PROVIMENTO, A
UNANIMIDADE. (TJRS, Apelacéo Civel N° 70016239949, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, Julgado em
20.12.2006) (grifo nosso).

Por tudo, com todas as vénias possiveis em face de incursées que
transbordam a competéncia, tenho que a alegada relagéo, centrada e movida
por afeto, ha de ser dirimida perante o juizo de familia, mesmo que, ao final,
eventualmente, se conclua que a prova impede o reconhecimento da relacéo
como entidade familiar. (Conflito de Competéncia n. 2008.030289-8, de Lages,
rel. Des. Henry Petry Junior).

Nesse viés, competente a Vara de Familia para processar e julgar

acOes de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel homoafetiva.

Transposta essa questdo, resta ver que a Magistrada a quo nao

proferiu, em absoluto, decisédo extra petita.

Sim, porque ao deferir a antecipacao de tutela para que a agravada

perceba 50%(cinquenta por cento) dos lucros das empresas C.C.- F. SS. Ltda. e

RTA C.de F., assim o fez em relacdo aos lucros que a agravante venha a

perceber, sobretudo aqueles concernentes a empresa RTA C.de F, cuja
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existéncia resta caracterizada pelas notas ficais acostadas as fls. 105-113,
sobejando indicio de que as duas empresas, na verdade, se confundem.

Este é o voto.
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