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O RECONHECIMENTO E A CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA EM CASAMENTO

Samuel Simdes Vertuani?

Prof. Orientador de Contetdo e Metodologia: Ademir Jodo Costalonga?

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo responder ao seguinte questionamento: Em que
medida a Constituicdo Federal e o posicionamento do STF, podem garantir, segundo
a nossa legislacdo patria, tratamento igualitario, em defesa das garantias dos homoa-
fetivos, no expoente da Unido Estavel e sua conversdo em Casamento? O artigo tende
a mostrar, de forma translicida, a equiparacéo dos direitos e garantias fundamentais,
segundo os principios constitucionais e o posicionamento dos Tribunais Superiores,
das unides homoafetivas em relacéo a unido estavel, bem como, a sua conversdo em
casamento. Para tanto, tem-se por base as legislacdes, jurisprudéncias pacificadas e
bibliografias, que tratam sobre o tema, de maneira especifica, a fim de revelar a sua
influéncia, no mundo juridico e na sociedade.

Palavras-chave: Unido Estavel; Casamento; Homoafetividade; Relacbes Afetivas;
Principios Constitucionais

ABSTRACT

The purpose of this article is to answer the following question: To what extent can the
Federal Constitution and the position of the Federal Supreme Court guarantee, ac-
cording to our national legislation, equal treatment in defense of the guarantees of the
homosexual, in the exponent of the Stable Union and its conversion in Marriage? The
article tends to show, in a translucent way, the equalization of fundamental rights and
guarantees, in accordance with the constitutional principles and the position of the Su-
perior Courts, of homoaffective unions in relation to stable union, as well as their con-
version into marriage. In order to do so, it is based on legislation, pacifying jurispru-
dence and bibliographies, which treat the subject in a specific way, in order to reveal
its influence, in the juridical world and in society.

Keywords: Stable Marriage; Marriage; homosexual relationships; Affective Relation-
ships; Constitutional principles
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INTRODUCAO

A homoafetividade € um dos temas que tem mais repercussao na atualidade, seja por
principios religiosos, morais, culturais ou ideoldgicos, consiste no individuo, que indo
contra sua natureza sexual “biologica”, prefere se relacionar com outros individuos do
mesmo sexo, partindo do ponto que todo individuo, tem direito de escolha e o livre
arbitrio que Ihe € pregado, tanto pela lei, como pelas vertentes sociais, tal escolha é
totalmente de foro intimo, e na maioria das vezes, influenciada por estimulos externos,
salvo os casos de individuos que ja nascem com essa ideologia de género, os cha-

mados transexuais.

De fato, ndo pode ser ignorado, segundo os principios culturais, de cada povo, nagao
e cultura, que uma relacao, existe, com intuito de constituir familia, e para que seja
reconhecida como um fato social perante a sociedade, deveria ser feita unicamente
entre dois sexos distintos, nem sempre entre duas pessoas, que Sd0 0s casos das
culturas que permitem a bigamia. Contudo, o relacionamento afetivo de pessoas do
mesmo sexo, isso se falarmos do apogeu romano e grego, nas normas da época,
homoafetividade era algo normal, sendo as relagdes com sexo oposto apenas para
reproducéo e crescimento do ente familiar, ou ainda, com uma moeda de troca, a fim

do estabelecimento de relacbes comerciais.

Atualmente, com a evolucdo social e o livre arbitrio, empregado a esses conceitos
sociais, ou seja, o individuo, desde que tenha capacidade de fato ou de direito, nos
moldes da legislacao patria, tem o direito guiar seus atos pelas suas proprias ideolo-
gias, contudo, respondendo aos excessos. Nessa linha, a unido entre pessoas do
mesmo sexo, diante das garantias e dos preceitos fundamentais, o individuo, ou me-
Ihor, o ser social, tem direito a igualdade, a liberdade de opinido, as reservas que lhe
garantem a dignidade dentre outros principios, que por sua vez garantiram, indepen-
dentemente das suas escolhas, os direitos que Ihe forem cabidos, e se deles forem
esbulhados, é obrigacao do Estado, garantir que retorne a eles, e que tenha a mesma

eficacia para com o coletivo.



A intencdo do presente artigo, estd em conceituar, o Instituto da unido estavel homo-
afetiva® e suas equiparacdes a uma unido estavel entre homem e mulher, com base
nas normas, principios e garantias constitucionais que regem, todos os atos juridicos,

presentes nos limites da jurisdicdo da Constituicdo Federal Brasileira.

Em seguida, em decorréncia do artigo da Constituicdo Federal que garante a conver-
sao da unido estavel em casamento, € posto em analise, a conversédo da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo em casamento civil, apontando as prerrogativas de

direito que esta conversao, com base nos principios constitucionais, adota para tanto.

Para alcancar o apice do tema, foi realizado uma analise minuciosa na legislacéo bra-
sileira, bem como, os posicionamentos doutrinarios a respeito do tema, para que fosse
sanado a seguinte interrogacdo: Em que medida a Constituicdo Federal e o posicio-
namento do STF, podem garantir, segundo a nossa legislacdo patria, tratamento igua-
lithrio, em defesa das garantias dos homoafetivos, no expoente da Unido Estavel e

sua conversao em Casamento?

A relevancia do tema, esta ligado a uma 6tica social ativa, ou seja, estd em plena
aplicacao na sociedade, uma vez que o tema versa, prioritariamente sobre garantias
e principios fundamentais. Logo, para falarmos em um pais com igualdade, dignidade
e uma livre manifestacédo de opinides, a lei Patria, deve independentemente de uma
omisséao Legislativa, em uso das Armas legais que a mesma garante, transpor a efici-
éncia desses direitos, 0 que atualmente acontece por forga e entendimento pacificado

do STF, em concomitancia com jurisprudéncias e o entendimento Pacifico do STJ.

A pesquisa metodoldgica, que foi base para apresentacdo deste artigo, foi pautada
rispidamente em uma pesquisa tedrica-dogmatica, uma vez que se consultou e usou
como base tanto os principios constitucionais, como também a posi¢éo doutrinaria, a

fim de buscar um entendimento Pacifico e direto para a mediacdo do conflito.

3 O termo “homoafetividade”, foi inserido no meio Juridico pela jurista, ex magistrada, advogada e de-
sembargadora aposentada, Maria Berenice Dias, afim de minorar o sentido depreciativo e preconcei-
tuoso que se dava aos homossexuais, na constancia de uma unido afetiva.



Saibamos que o conceito de direito, € baseado na somatdria de matérias distintas,
que ao se tornarem unissonas, compdem o que é denominado "direito moderno", no
presente artigo, a matéria do direito, isto € a matéria especifica, empregada para o
embasamento do mesmo, esta diretamente relacionado com o direito constitucional,

contudo, a existéncia de resquicios indispensaveis do direito civil.

Por conta disso, o presente artigo foi dividido em uma ordem especifica, no primeiro
capitulo, denominado Os Conceitos de Unido Estavel e Casamento, serdo abordados
como € conceituado e estruturado a unido estavel e o casamento, no segundo deno-
minado "A unido homoafetiva"”, serrdo abordados como foi vivenciada a evolugéao
constitucional da Unido homoafetiva e a sua repercussdo no Codigo Civil brasileiro,
No terceiro capitulo, denominado "A Unido Estavel Homoafetiva e as Garantias Le-
gais”, onde ser& abordado a resolucdo 175/2013 do CNJ, a ADPF 132/2011 e a ADI
4277/2009, em cumulacdo com a homoafetividade em relacdo ao artigo primeiro e
quinto da Constituicdo e a conquista das garantias constitucionais e os seus reflexos

no mundo juridico.

1 DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO

A relacao intima entre as pessoas, sejam ligados por lacos matrimoniais ou ndo, sem-
pre foi motivo de uma busca constante pelo homem, dessa busca incessante, surgiu
a necessidade de criar lagos, que marcassem 0 meio social, e que mostrasse, perante
a sociedade, a unido desses individuos, nascendo assim os lacos matrimoniais, que
se apresentam, com todas as diversidades possiveis, em diversas culturas ao redor

do mundo.

No contexto histérico, a Unica unido reconhecida legalmente, era a firmada perante
uma autoridade religiosa, que ostentava o poder de reconhecer a unido como o ma-

trimonio, e desta nascia 0 casamento e seus efeitos perante o social.

Com a evolucao do direito de familia, passou-se a registrar tal unido, ndo bastando s6
uma unido religiosa, bem como, passa a ter efeitos perante a sociedade e perante o

mundo juridico, no nosso ordenamento, até anos atras, o concubinato, que por certa



parte se tornou o instituto que conhecemos por unido estavel, era duramente criticado,

e os frutos desta unido ndo eram reconhecidos.

Entretanto, com a evolucéo constitucional, o concubinato se dividiu grosseiramente
falando, em concubinato por adultério e 0 concubinato por alguma causa de impedi-
mento ou proibicao, por algum motivo alheio a vontade dos companheiros. Por fim, na
Constituicdo Federal de 1988, esta “uniao impedida”, tomou a nhomenclatura de uniéo
estavel, que por sua vez, se tornou bem defendido pelo Estado, podendo ser conver-
tida em casamento, segundo art. 226, 83° da Constituicdo Federal, regrada pelo rol

extensivo do Cédigo Civil, nos artigos 1.723 a 1.727.

1.1 AESTRUTURACAO E OS CONCEITOS DE UNIAO ESTAVEL

O Cddigo Civil de 2002, trouxe o conceito de unido estavel, as regras para sua confi-
guracdo e suas prerrogativas, sendo traduzida de maneira simples em uma UNIAO
PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA, desde que estabelecida com o INTUITO DE
CONSTITUIR FAMILIA.

Logo, antes da disposicdo de unido estavel, todo vinculo, mesmo que unido de fato,
gue nao fosse reconhecido pelo lago matrimonial, era tido como concubinato, contudo,
a unido estavel, segundo Silvio de Salvo Venosa, ndo faz parte de um negdcio juridico,
diferentemente do casamente, que além de ser um negdcio juridico, repercuti ainda

como um fato social (VENOSA, 2013, pag.40), sendo vejamos:

Ainda que exista um contrato de convivéncia, nem por isso a uniéo estavel se
torna um negécio juridico, mediante esse fato juridico estampado no pacto.
Por outro lado, como vimos, o casamento é um fato social e um negdcio juri-
dico. Fato juridico é qualquer acontecimento que gera consequéncias juridi-
cas. A uniao estavel é um fato do homem que, gerando efeitos juridicos,
torna-se um fato juridico. (2013, p. 40)

Porém, como a protecao da Unido estavel, nos moldes do Art. 226, §3° da Constituicéo

Federal, a unido estavel, passa a ser reconhecida, como um fato social.



O conceito classico de unido estavel, presente no Art. 1.723, do Cédigo civil, se traduz
em uma unido publica, continua e duradoura, desde que sobre a prerrogativa de cons-

tituir familia, Pablo Stolze, ao tratar do conceito acrescenta:

Nesse contexto, feitas tais consideracdes e salientadas importantes diferen-
¢as, podemos conceituar a unido estavel como uma relacéo afetiva de con-
vivéncia publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo ou néo,
com o objetivo imediato de constituicdo de familia. (2012, p. 371).

A unido estavel, no Codigo Civil de 2002, é omissa em nao existir uma padronizagédo
para sua concessao, alguns doutrinadores apontam que uma padronizacao do regime
de unido estavel, o transformaria em uma espécie de casamento, uma vez que o ponto
chave da unido estavel, é a relacdo independentemente de assinatura ou nao de do-
cumento especifico. Evidentemente que existe, atualmente, documentos que podem

ser assinados e preenchidos em cartério, validando assim a unido estavel.

Um dos maiores pontos controvertidos da unido estavel em relacdo ao casamento,
que merece destaque, € justamente a falta ou a dificuldade de comprovagcédo de uma
unido estavel, por uma omissao legislativa, ou preceito dogmatico do instituto juridico

em questao.

Na seara do reconhecimento da unido estavel, segundo Carlos Roberto Gongalves,
para configuracdo da unido estavel é preciso observar, requisitos que tem uma ordem
subjetiva e objetiva (GONCALVES, 2014, pag. 528), como se expde:

Varios séo, portanto, 0s requisitos ou pressupostos para a configuracao da
unido estavel, desdobrando-se em subjetivos e objetivos. Podem ser apon-
tados como de ordem subjetiva 0s seguintes: a) convivéncia more uxorio; b)
affectio maritalis: &nimo ou objetivo de constituir familia. E, como de ordem
objetiva: a) diversidade de sexos; b) notoriedade; ¢) estabilidade ou duracao
prolongada; d) continuidade; e) inexisténcia de impedimentos matrimoniais;
e f) relagdo monogémica. (2014, p. 528)

Sendo assim, no uso das prerrogativas do Direito Civil, bem como o entendimento
acima exposto por Carlos Roberto Goncalves, para que seja configurado a uniao es-
tavel, deve ser constatado, primeiramente, segundo o artigo 1.723 do Caédigo Civil,

uma CONVIVENCIA PUBLICA, que por sua vez se traduz na ideia de um ato social,



Ou Seja, uma convivéncia equiparada a marido e esposa, e que traduza essa ideia

perante terceiros.

E notavel que a convivéncia publica, esta diretamente ligada, a ideia de constituir fa-
milia, seja no conceito epistemoldgico ou no conceito social, uma vez que se obser-
varmos a questao dos conceitos subjetivos, teremos a presenca primeiramente da
Convivéncia “more uxorio”, que é justamente essa ideia de uma convivéncia seme-
Ihante a uma convivéncia marital, derivando por consequéncia, o “Affectio maritalis”,

que por vez se traduz basicamente em “afei¢cao conjugal’.

Para responder de maneira mais simples, seria 0 animus da rela¢édo, ou seja, nos
pressupostos subjetivos, adotados pela doutrina e pelo Codigo Civil, vao além da ideia
de uma convivéncia semelhante a matrimonial, seria também a incidéncia dessa afei-
¢do conjugal, que se resumiria no objetivo de constituir familia, entretanto, € necesséa-
rio fazer a distincdo entre a unido estavel e a ideologia de concubinato, na nossa atu-
alidade, o concubinato se traduz em uma ideologia de amante, e a unido estavel tra-
duza a ideia de uma relagéo equiparada a matrimonial, (0 antigo concubinato), tem os
mesmos lacgos juridicos e os mesmos efeitos de uma relagdo matrimonial comum, e
por diversas vezes, sao exemplos classicos desta Unido, o individuo que se separou

de fato, mas ndo ha registro de divorcio.

Outro ponto importante vai além da questédo da “convivéncia”, abrangendo somente o
termo “publica”, que esta ligado a ideia de que tal relacionamento é translicido, medi-
ante a vista da sociedade, ou seja, de certa forma a sociedade enxerga aqueles indi-

viduos, como pessoas com um vinculo matrimonial, se colocarmos de grosso modo.

Outro critério importante, estdo nas expressoes continua e duradoura, diante dos re-
quisitos objetivos, a questéo da continuidade na unido estavel, remete exclusivamente
para uma unido continua, ou seja, sem nada que a interrompeu ou a que causa insta-
bilidade, ja a ideia de duradoura € algo que perdure, ou algo que nao se equivale a
um relacionamento amoroso comum, como por exemplo namoro, sem ser marcado

por inimeras rupturas.



Alguns autores, defendem que para ser configurada a unido estavel, de acordo com o
Artigo 226 da Constituicdo Federal, que para defesa do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher, ou seja, trata-se de diversidade de sexo, como expbe

Carlos Roberto Gongalves, vejamos:

Por se tratar de modo de constituicdo de familia que se assemelha ao casa-
mento, apenas com a diferenca de ndo exigir a formalidade da celebracéo,
entendia-se, até recentemente, que a unido estavel sé poderia decorrer de
relacionamento entre pessoas de sexo diferente. A doutrina considerava da
esséncia do casamento a heterossexualidade e classificava na categoria de
ato inexistente a unido entre pessoas do mesmo sexo. (2014, p. 530)

Porém, esses fatos serdo alvos de posicionamentos posteriores. Entre os altimos re-
quisitos objetivos, cabe ressalvar que para unido estavel, valem os impedimentos ma-
trimoniais, salvo se o individuo for casado, separado de fato e constituir Unido afetiva
com outrem, as outras causas de impedimentos matrimoniais sdo causas também de
impedimento da configurac&o de unido estavel segundo dispde o artigo 1.723, 81° C/C
artigo 1521, VI, ambos do Cadigo Civil, e por fim em relacdo a unido estavel monoga-
mica, prega-se, de acordo com as disposi¢cdes doutrinarias de alguns autores, que a
unido estavel deve ser efetivada unicamente entre homem e mulher, segundo art. 226,
8§ 3° da Constituicdo Federal C/C art. 1723 do Codigo Civil, ou homoafetivos como
relatado acima, contudo, a um fato isolado que por si sO, reconheceu a unido estavel

entre trés pessoas.

1.2 CASAMENTO

Desde 0s tempos mais remotos, seja por sentimentos, por meros acordos politicos,
encargos financeiros, fins de procriacdo ou manter a paz, existe a relacado matrimonial,
para o direito brasileiro, se formos tratar o casamento na forma da lei, diante do Cédigo
Civil, segundo o Art. 1.511, o ato do casamento, estabelece uma comunh&o entre os
nubentes, com base em certos principios que irdo por sua vez refletir o ato de ambos

no seio social.

Como existem varios significados, mesmo que ligados a pratica do casamento, bem

como ideologias juridicas sobre o assunto, € relativamente complicado, segundo a



ideologia de Carlos Roberto Gongalves, tragar um conceito especifico, como se for-

maliza:

Impossivel ser original, diante de tantas definicdes, antigas e modernas. Por
essa razdo, entendemos desnecessario formular qualquer outra, preferindo
aderir, por sua concisdo e precisdo, a apresentada por JOSE LAMARTINE
CORREA DE OLIVEIRA, que considera casamento “o negdcio juridico de Di-
reito de Familia por meio do qual um homem e uma mulher se vinculam atra-
vés de uma relacdo juridica tipica, que é a relagdo matrimonial. Esta € uma
relacdo personalissima e permanente, que traduz ampla e duradoura comu-
nhao de vida”. Esclarece o saudoso mestre paranaense que o casamento &
negocio juridico bilateral e que n&o utilizou a expresséo “contrato” pela cir-
cunstancia de que, no Brasil, a palavra “contrato” tem, de regra, aplicagao
restrita aos negdécios patrimoniais e, dentre eles, aos negécios juridicos bila-
terais de direito das obrigacdes. (GONCALVES, 2014, p. 41)

Antes de trazer os conceitos sobre a natureza juridica do casamento, deve se obser-
var primeiramente seu sentido religioso e seu contexto juridico de maneiras distintas,
uma vez que as religides, por influéncia cultural, podem trazer consigo, causas de

impedimento ou de suspencdo do casamento.

Seguindo nessa linha, observa-se o que Pablo Stolze, ensina sobre a liberdade da
cerimobnia religiosa, afim de chancelar a unido dos nubentes, contudo, destaca o po-
sicionamento de Maria Berenice Dias (STOLZE, 2012, pag. 110 e 111), justamente
ligado a possiveis causas de impedimentos e suspensdes por conta de questdes cul-

turais contrarios aos nossos dispositivos legais, no qual expos:

Assim, respeitado o constitucional direito a liberdade de consciéncia e crenga
(art. 5.2, VI), os noivos poderdo chancelar a sua unido afetiva perante a reli-
gido que escolheram para guiar as suas vidas, produzindo-se, entdo, apés o
necessario registro, todos os efeitos civis pretendidos. No entanto, lembra
MARIA BERENICE DIAS: “... claro que ndo se podem aceitar tais efeitos se
a religido, por exemplo, admite a poligamia e celebra multiplos casamentos
de uma mesma pessoa. Fora essas excepcionalidades, nada impede que os
casamentos de qualquer crencga ou religido sejam levados ao registro civil”.
(2012, p. 110 e 111)

Em relacdo a Natureza juridica do casamento, Silvio de Salvo Venosa, expfe que
existe uma severa divergéncia entre o lado candnico e o lado contratualista, uma vez
que se observada a questdo sacramental, o casamento é “perpetuo e indissoluvel”,
porém, na concepg¢ao contratualista, existe a previsdo de rompimento do contrato e a
sua devida extin¢ao, tornando-se assim um negaocio juridico bilateral (VENOSA, 2013,

pag. 25 e 26), vejamos:
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Para o Direito Canbnico, o casamento é um sacramento e também um con-
trato natural, decorrente da natureza humana. Os direitos e deveres que dele
derivam estao fixados na natureza e ndo podem ser alterados nem pelas par-
tes nem pela autoridade, sendo perpétuo e indissollvel. Quando surgiu o ca-
samento de Direito Civil, as opinifes sustentaram o carater contratualista
dessa relacdo. Continuam vivas as opinides que ora propendem pelo contrato
ora afirmam que o casamento é uma instituicéo. (...). A unido do homem e da
mulher preexiste a no¢éo juridica. O casamento amolda-se a no¢éo de neg6-
cio juridico bilateral, na teoria geral dos atos juridicos. Possui as caracteristi-
cas de um acordo de vontades que busca efeitos juridicos. Desse modo, por
extensdo, o conceito de negdcio juridico bilateral de direito de familia € uma
especificacdo do conceito contrato. (2013, p. 25 e 26)

Esplanada essas coisas, observa-se que o casamento, para ter capacidade de gerar
a relacao juridica, segundo o Direito Civil brasileiro, deve seguir as normas legais con-

tidas no rol do artigo 1.511 ao artigo 1.582 do Cadigo Civil brasileiro.

Nessa linha, observaremos de maneira concisa que o casamento, estabelece uma
comunhao entre os nubentes, como ja dito anteriormente, tendo como seu alicerce a
igualdade de direitos e deveres entre 0s conjuges, logo, nascido essas obrigacoes,
estardo literalmente atreladas ao casamento, seja como ato/contrato social ou como

ato/negdcio juridico.

Observaremos ainda, que o casamento, tem a sua celebragéo gratuita, e para a cele-
bracdo do mesmo, as partes nubentes devem ter capacidade, para o mesmo. Os re-
gimes matrimoniais dessa relacéo se dividem, principalmente, em:
e Comunh&o universal — todos os bens dos nubentes se comunicam;
e Comunhao Parcial — os bens adquiridos a partir da constancia do laco matri-
monial se comunicam;

e Separacao total — ndo ha comunicacéo de bens.

Ressalvando que se nao houver a transcricdo do regime, via de regra sera de comu-
nh&o parcial, ja as causas de impedimento da relacdo matrimonial, traduzem a ideia
de que ndo podem casar, ou seja, estdo completamente impedidos de celebrar qual-
quer ato relacionado ao matriménio, ja as causas suspensivas do casamento, se tra-
duzem na ideia de que ndao devem casar, ou seja, pode ser que sanado a causa sus-
pensiva, portanto, observando as causas de impedimento e suspensdo estao positi-

vadas dos artigos 1.521 ao 1.524 do Cédigo Civil Brasileiro.
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O procedimento para habilitacdo, bem como para a celebracdo do casamento, deve
seguir os moldes do Codigo Civil a contar do artigo 1.525 ao artigo 1.542 do dispositivo
legal, as provas desta unido civil, sdo as certiddes do registro, que serdao emitidas com

a entrega da certidao de nascimento e a troca pela certiddo de casamento das partes.

Segundo as hipoteses do artigo 1.548 ao 1.564 do Cddigo Civil, os atos podem ser
anulados, caso contraido em uma das causas de invalidade do mesmo, ressalvando
que para a unido ter eficacia entre as partes, artigo 1.565 ao 1.570 do Caédigo Civil,
sdo deveres dos mesmos a fidelidade reciproca, uma vida em comum no domicilio
conjugal, assisténcia matua entre os nubentes, bem como, o respeito e consideracao

e a educacéo, sustento e guarda dos filhos, quando houver.

Por fim, temos a dissolucao da Sociedade e do Vinculo Conjugal, que esta positivado
no artigo 1.571 ao 1.582 do Cadigo Civil 2002, frisando que a Unica forma de dissolu-
cao da sociedade conjugal, esta positivado no artigo 1.571 do dispositivo acima citado,
sendo essa dissolucéo da sociedade conjugal ou pela morte de um dos nubentes, ou
pela nulidade ou anulacdo do casamento, ou pela separacao judicial ou ainda pelo

divorcio.

Vale observar ainda e o artigo 1.573 do Cédigo Civil, no seu rol taxativo, as hipéteses
gue caracterizam a impossibilidade de uma vida em comunh&o entre as partes, que
sdo motivos como adultério, injuria grave, se visse a ser vitima tentativa de morte pelo
nubente, abandono voluntario do lar, conduta desonrosa ou uma condenacao por
crime infamante. Logo, todo procedimento que o laco matrimonial, estd devidamente
positivado nas linhas do Codigo Civil brasileiro, desde o procedimento de habilitacdo

até a dissolugdo da Sociedade conjugal.

2 DA UNIAO HOMOAFETIVA

Em meados de uma quinta-feira, dia 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal
(STF), concedeu por unanimidade o reconhecimento da unido estavel entre casais,

ou melhor, pessoas do mesmo sexo, os reconhecendo como entidade familiar. Gran-



12

des doutrinadores do direito contemporaneo, defendem a uniédo estavel entre homoa-
fetivos, com fulcro no artigo 5° da Constituicdo, que versa por sua vez, sobre os prin-
cipios e garantias fundamentais, entre eles, o da igualdade, “sendo todos iguais pe-

rante a lei”.

E importante frisar que a uni&o estavel entre pessoas do mesmo sexo, veio ganhando
espaco com a evolucao social, pelo fato de que pessoas do mesmo sexo em um rela-
cionamento afetivo, despertavam na grande temor e desconforto no meio social, é
importante salientar que a unido nesse sentido ainda causa pré-conceito, entre algu-
mas pessoas do meio social, porém, a conquista da Unido homoafetiva, ou melhor
dizendo, a unido estavel por pessoas do mesmo sexo, abriu portas para garantias
constitucionais que antes ndo eram gozadas, e tinham seu grau de dificuldade para
alcanca-las, e as vezes o fazia, passando a passos largos do direito sucessorio, exem-
plo classico, disso com a morte de um 0s companheiros, 0 companheiro sobrevivente
nao conseguia gozar dos bens adquiridos, na constancia do relacionamento, entre-
tanto, com a decisdo unanime do STF, que concedeu o tal reconhecimento, trouxe

também as garantias sucessorias das quais tinham direito.

2.1 UNIAO HOMOAFETIVA E A EVOLUCAO CONSTITUCIONAL

Com a evolucao da sociedade moderna, as leis que a regem e a modificam também
sofrem variagOes, para se adequarem a nova sociedade em desenvolvimento, exem-
plo classico disso € o posicionamento do STF que concedeu por unanimidade o reco-
nhecimento da unido estavel homoafetiva, entretanto, antes de adentrarmos ao mérito
da constitucionalizagdo da Unido homoafetiva, devemos relembrar os preceitos basi-
lares da Constituicdo Federal, principalmente contidos no artigo 1° e 5° da Constitui-

céo Federal.

Sobre a otica constitucional e segundo o artigo 1°, Ill da Constituicdo Federal, “a Cons-
tituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, constitui-se em estado democratico
de direito e tem como fundamento, a dignidade da pessoa humana”, nesta mesma
linha, dispbe o artigo 5° da Constituicdo Federal, “todos sdo iguais perante a lei sem

distingdo de qualquer natureza garantindo ao brasileiro ou estrangeiro a liberdade a
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inviolabilidade do direito a vida a igualdade a seguranca e a propriedade”, logo, se
extrai desses principios, primeiramente do conceito de dignidade da pessoa humana,
gue por sua vez, € um conceito extremamente amplo, logo, € complicado tracar um
conceito padréao, contudo, via de regra entende-se, como dignidade da pessoa hu-
mana, aquilo que é precioso e necessario para manter a dignidade ou a honra, a sub-

sisténcia e 0 minimo para sobrevivéncia.

Ja o conceito de igualdade pregado no artigo 5° da Constituicdo remete a ideia que
Independente de distingdo, todos séo iguais perante a justica, sendo detentores de
direitos e deveres, portanto, estes dois principios constitucionais sdo a base principal

do reconhecimento da unido estavel.

Ou seja, a unido estavel entre homoafetivos, nasceu da necessidade de positivacao,
seja para fins legais, para fins Morais ou éticos, pois havia uma omisséao legislativa,
no contexto social dos homoafetivos, em relacdo ao reconhecimento da Unido homo-
afetiva, principalmente pela forca do artigo 226 paragrafo 3° da Constituicdo Federal,
na qual unicamente reconhecer a unido estavel entre homem e mulher, como entidade
familiar, relatando ainda que esse reconhecimento, era para efeito da protecado do

Estado, sobre essa omisséo legislativa expde Maria Berenice Dias:

[...]

A garantia da justica é o dever maior do Estado, que tem o compromisso de
assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, dogma que se as-
senta nos principios da liberdade e da igualdade. O fato de n&o haver previ-
sdo legal especifica para determinada situacao nédo significa inexisténcia de
direito a tutela juridica. Auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de direito,
nem pode impedir que se extraiam efeitos juridicos de determinada situagéo
fatica. A falta de previsao prépria nos regramentos legislativos ndo mais jus-
tifica negar a prestacao jurisdicional e nem serve de motivo para deixar de
reconhecer a existéncia de direito merecedor da tutela juridica. O siléncio do
legislador deve ser suprido pelo juiz, que cria a lei para 0 caso que se apre-
senta a julgamento. Clara, a determinacao da Lei de Introducéo ao Codigo
Civil. Na omisséo legal, deve o juiz se socorrer da analogia, costumes e
principios gerais de direito. [...] (2010, p.13.)

Diante dos fatos, se levantou o maior dos questionamentos, até aonde a analogia
aplicada ao caso, sobre a protecéo do Estado e a omisséo legislativa, vai interferir nos

demais direitos e garantias fundamentais, uma vez que com a transformagao em



14

Unido Estavel homoafetiva, traria entre outros, garantias até hoje questionaveis, como

a partilhas de bens ou adocao de menores.

Nesta linha, Maria Berenice Dias, no artigo denominado “Familia Homoafetiva”, des-
taca, o amparo legal, no principio fundamental da isonomia, que tem por primazia a
“proibigao das injusticas” e a efetivagdo de uma liberdade expressiva, ndo para impor

opinides e sim manifesta-las de maneira igualitaria.

O direito a homoafetividade, além de estar amparado pelo principio funda-
mental da isonomia, cujo corolario é a proibicao de discriminagdes injustas,
também se alberga sob o teto da liberdade de expressao. Como garantia do
exercicio da liberdade individual, cabe ser incluido entre os direitos de perso-
nalidade, precipuamente no que diz com a identidade pessoal e a integridade
fisica e psiquica. (DIAS, 2010, p. 05)

Destacando novamente que a configuracdo da unido estavel, deve haver a presenca
de convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de cons-
tituicdo de familia, tendo tais principios norteadores, segundo o artigo 5° da nossa
Constituicao Pétria, deve ser reconhecida a igualdade entre os cidaddos o que da aos
homoafetivos, as garantias necessérias, para em analogia, garantir a Unido Estavel.

Partindo desta Garantia, observa-se o que propde José Carlos Teixeira Giorgi:

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e a orientacédo
homossexual € direta, pois o0 respeito aos tracos constitutivos de cada um,
sem depender da orientacdo sexual, € previsto no artigo 1°, inciso 3°, da
Constituicdo, e o Estado Democratico de Direito promete aos individuos,
muito mais que a abstencéo de invasoes ilegitimas de suas esferas pessoais,
a promocao positiva de suas liberdades.

(2002, p. 244)

Logo, deve ser entendido que nada exime as classes de serem tratadas com respeito
e igualdade, e que se faz presente, ndo é nada mais nada menos que uma Omissao
macica da legislacéo patria, que com a evolucao populacional, fechou seus olhos, por

motivos religiosos ou conservadores, a ideia da homoafetividade.

O que néo deve ser visto como preceito ao preconceito, 0 que se observa na fala de

Roger Raupp Rios:

Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a um ser humano, em
funcdo da orientacdo sexual, significa dispensar tratamento indigno a um ser
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humano. Ndo se pode, simplesmente, ignorar a condigdo pessoal do indivi-
duo (na qual, sem sombra de davida, inclui-se a orientagéo sexual), como se
tal aspecto ndo tivesse relacdo com a dignidade humana. (1998, p. 34.)

Por fim, e de se observar, existe tanto na doutrina, como principalmente nas decisdes
parlamentares, duas correntes distintas, a primeira e principal, defende a concesséao
da unido Homoafetiva, sobre a prerrogativa de avanco e evolugéo tanto social, como
das Garantias Constitucionais, sedo resguardada a sociedade, direitos igualitarios
tanto nas ideologias de género, como nas demais diversidades, ora culturais, religio-
sas, entre outras, outra corrente, mais conservadora, defende o disposto em Consti-
tuicdo, guardando assim o conceito de familia e unido estavel que se resguarda nas
linhas da Constituicdo Federal e tendo como base a conservacao do estado, como

prediz esse fragmento da fala de Silvio Venosa:

A Constitui¢éo, assim como o art. 1723 do Cdédigo Civil, também se refere
expressamente a diversidade de sexos, a uniao do homem e da mulher.
Como no casamento, a unido do homem e da mulher tem, entre outras finali-
dades, a geracgédo de prole, sua educacéo e assisténcia. Desse modo, afasta-
se de plano qualquer ideia que permita considerar a unido de pessoas do
mesmo sexo como unido estavel nos termos da lei. O relacionamento homos-
sexual, modernamente denominado homoafetivo, por mais estavel e dura-
douro que seja, ndo receberd a protec¢éo constitucional e, consequentemente,
ndo se amolda aos direitos de indole familiar criados pelo legislador ordinério.
(2005, p. 42).

Surgindo assim, o um conflito entre as normas da propria constituicdo federal, em
decorréncia da garantia constitucional do Artigo 5 da Constituicdo Federal, bem como
pela redacao imutavel do artigo 226 da mesma Constituicdo, dentre os quais devera
ser analisado com rigor, para que nao seja ferido nenhum principio constitucional, nem
garantias fundamentais, contudo, sabemos que atualmente, existe o devido reconhe-

cimento da Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

2.2 UNIAO HOMOAFETIVA E O CODIGO CIVIL

Ao se tratar de unido estavel no codigo civil, vemos uma imensa semelhanca ao caso
da unido estavel e a Constituicdo Federal, que foi abordado no topico anterior, se-
gundo o artigo 1.723 do Cadigo Civil, é reconhecida como entidade familiar a uniao

estavel, entre o homem e a mulher. Observa-se neste conceito, independentemente



16

se ha o reconhecimento pelo STF, da Unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
ndo ha prévia determinacdo legal para que alterasse o dispositivo em questdo, ou
criasse a tipificacdo necessaria, sendo assim comprovada a lacuna deixada pelo le-
gislador, partindo-se assim da ideia, da unido de pessoas apenas por sexos divergen-

tes ou uma unido heterossexual.

Segundo Pablo Stolze, tal raciocinio seria decerta forma injusta, pois consagrariam

determinadas entidades familiares e proibiria outras, neste contexto, vejamos:

(...)- Tallinha de raciocinio — a par de injusta — seria até mesmo pretensiosa,
pois partiria da falsa premissa de que o legislador deteria o mistico poder de
prever todas as multifarias formas de familia que pululam em uma sociedade,
a fim de consagrar determinadas entidades e proibir outras, também merece-
doras de tutela, pela simples auséncia de mencao expressa.

Com propriedade, a respeito desse tema, prelecionam CRISTIANO CHAVES
e NELSON ROSENVALD:

“Efetivamente, a unido entre pessoas homossexuais podera estar acobertada
pelas mesmas caracteristicas de uma entidade heterossexual, fundada, ba-
sicamente, no afeto e na solidariedade. Sem duvida, néo € a diversidade de
sexos que garantird a caracterizacdo de um modelo familiar, pois a afetivi-
dade podera estar presente mesmo nas relagdes homoafetivas”. (2012, p.
110 e 111)

Logo, por se assemelhar muito a questdo Constitucional, ou deveras estarem ligadas
pelo cond&o juridico das garantias fundamentais, independentemente, se houver dis-
posicao escrita, nos rol dos Artigos, 1.723 a 1.726, do Cadigo Civil, que verse sobre a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, por respaldo legal aos principios cons-
titucionais e com a forca do entendimento pacifico e unanime do STF, devera ser re-
conhecida a unido, mesmo que haja uma questéo legislativa a ser aplicada, recaindo
sobre a determinada unido, todos os efeitos e obrigagdes de uma unido estavel “co-

mum-.

Vale ressaltar que, a figura do companheiro ou companheira, ndo era tao ativa no polo
passivo, se falarmos de direitos sucessorios, contudo, na seara da homoafetividade,
atualmente, segundo as regras do Codigo Civil, o0 companheiro, que tenha lagos ma-
trimoniais garantidos, ou que comprove unido estavel, tera, por consequéncia desta
comprovacéo, os direitos aos reflexos sucessorios e previdenciarios, se dele era de-
pendente e auxiliou na conquista do patriménio, ou ainda, na conveniéncia do regime

de comunhao de bens adotado pelos companheiros.
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3 A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA E AS GARANTIAS LEGAIS

Ao tratarmos de unido estavel homoafetiva e suas garantias Constitucionais, nés ob-
servaremos, a dificuldade do jurista, ou melhor, do operador do direito, para mediar
conflitos, observando que atualmente, a questdo da do relacionamento homoafetivo,
deve ser observado numa questdo social e jurisprudencial, ou seja, ndés temos a in-

fluéncia marcante da sociedade, na efetivacdo de uma deciséo.

Atualmente, a legislacao brasileira, ndo tomou o cuidado de positivar a Unido homoa-
fetiva, contudo, € de se observar que as decisbes que foram geradas a partir de posi-
cionamentos especificos, ou melhor, de julgadores que observando os principios e
Garantias Fundamentais, vem trazendo o subsidio necessario, mesmo que inicial-
mente, com imensa resisténcia social, outro empurrdo jurisprudencial, necessario a

categoria foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Adi 4.277.

Pelos critérios da sociedade, observaremos que o “aparentemente” correto, de acordo
com o que a religido e a moral social, vinha sendo pregando até certo tempo, era que
o relacionamento correto seria entre pessoas biologicamente de sexos opostos, logo,
o termo biologicamente, é aplicado por conta dos individuos denominados por “tran-
sexuais”, que optaram pela mudanca de sexo, sendo preconceituosamente taxados

por esta escolha.

Nesta linha é que pode ser palpavel, a dificuldade do julgador de prestar um parecer
imparcial, pautado nos Principios da Igualdade e Dignidade, conforme estabelece a

Constituicdo Federal, nesta linha ressalva Silvio de Salvo Venosa:

Quando o jurista se volta para a problematica dos direitos relativos a convi-
ventes do mesmo sexo deve, primeiramente, se despojar de preconceitos,
impostos por uma moral cristd de muitos séculos. A tarefa nem sempre sera
facil, em razdo de profundas raizes histdricas e sociais. Temos acentuado
guando nos questionam se sou contra ou a favor de direitos amplos para es-
sas pessoas, que como um cientista social, e o jurista o é, ndo se deve ser
contra ou a favor.

[...]

Assim, ao analisar a amplitude de direitos dessas pessoas, muito antes de se
definir por uma solucao juridica, entram em jogo principios éticos, morais,
religiosos, comportamentais, regionais etc. (2013, p. 448)
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Logo, para que o apontamento jurisprudencial, seja imparcial, segundo aponta autor
acima citado, o magistrado, no desempenhar de suas funcdes, deve responder tal
guestionamento, em completo acomodamento aos preceitos Constitucionais, em re-
lacdo ao que trazemos na evolucdo constante que € o direito de familia brasileiro,
observando que atualmente, o conceito religioso de familia, que era baseado num
casamento religioso, ou dentro dos minimos padrdes sociais, entre homem e mulher,
passou a ter inumeras concepcodes, cabendo ao jurista, se atentar ao conceito de fa-
milia, e sua respectiva protecdo, que atualmente esta exposta no Art. 226 da Consti-

tuicdo Federal e seguintes. Nesta linha, Venosa exp0e ainda:

O jurista, 0 magistrado e o operador do Direito em geral devem dar uma res-
posta adequada a sociedade que os rodeia, resposta essa que seja aceita e
absorvida por essa mesma sociedade no momento atual. Para isso, ponde-
ram-se os valores vigentes e a transformacgéo cada vez mais dindmica deles
em tomo das familias contemporéaneas.

Toda questéo socio-juridica deve ser assim avaliada. E quando a sociedade
brasileira, na sua consideravel maioria, aceitar amplos direitos aos conviven-
tes homoafetivos, a jurisprudéncia dara sua resposta definitiva, como ja en-
ceta 0s passos iniciais, e o legislador a seguira. (2013, p. 448)

Sendo assim, se aplica uma nova forma de entendimento doutrinario, tendo como
base, Principios Constitucionais, que por haver tal omisséo, tende a afastar uma apli-
cacao de uma lei positivada, inadequada e omissa, para que seja aplicada, uma inter-
pretacdo que vai além do que esta exposto na literalidade da Lei.

Contudo, esse além, ndo deve se tornar contraria ao que se encontra positivado ou
até mesmo causar severa macula, uma vez que, partindo de um ponto de vista juri-
dico, todo principio juridico ou toda norma legal, estaria de certa forma translicida, a
novos entendimentos, ndo havendo sequer, necessidade de esperar até ser vigorada
uma lei, para que a transponha ou expresse determinado direito, sendo unicamente,
da preocupacao do operador do direito, ajustar o seu entendimento de determinado
principio, para que, ndo sendo obscura ou desleal a lei, servir de fundamento para

determinar o direito, outrora ndo positivado.

Porém, como traz e apela Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, seria de bons prés-
timos, que o legislador, mesmo que de maneira superficial, trata-se sobre o tema, afim
de sanar, ndo s6 a necessidade de positividade de uma prerrogativa legal, mais sim

para trazer a eficacia de normas legais e principios Constitucionais, observemos:
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Em nivel legislativo, o j& mencionado Projeto de Lei n. 1.151, de 1995, apre-
sentado pela entdo Deputada Marta Suplicy com o propésito de disciplinar “a
unido civil entre pessoas do mesmo sexo” arrasta-se ha mais de 15 anos e,
se, no inicio, traduziu um grande avango, [...], acentuadamente timido na tu-
tela dessas parcerias de afeto e de vida, uma vez que, sem encarar esse
nacleo como uma efetiva entidade familiar, cuidou, em linhas gerais, apenas
de disciplinar o registro da constituic&o e extin¢ao da unizo civil, [...] E preciso,
mais do que nunca, independentemente da filosofia de vida de cada um, do
seu credo religioso ou das suas opcfes pessoais, que 0s parlamentares bra-
sileiros deem esse importante passo no reconhecimento da diferenca, efeti-
vamente legislando a respeito do tema, uma vez que, em assim agindo, toda
a sociedade brasileira passara a ser mais democratica, justa e verdadeira-
mente igualitaria. (2012, p. 430)

Entretanto, enquanto ndo ha uma positivacao legal, a respeito do tema, est4 sendo
aplicado, de acordo com o que é conveniente o0s principios norteadores na Constitui-
cdo e do Cadigo Civil brasileiro, na esperanca, que atualmente esta se tornando a
Gnica saida real, que seria em construir um raciocinio mudando estes principios ao

caso concreto.

Seguindo esta ideologia, comenta Silvio Venosa, bem como, usa por complemento,

a citacdo de Maria Berenice dias:

Destarte, enquanto ndo houver aceitacdo social majoritaria dessas unides,
gue se traduza em possibilidade legislativa, as repercussfes serdo majorita-
riamente patrimoniais, por analogia a sociedades de fato. Crescem, porém,
julgados e movimentos em favor do reconhecimento legal de relagfes afeti-
vas duradouras entre pessoas do mesmo sexo. No dizer de Maria Berenice
Dias:

"simplesmente encobrir a realidade nao ira solucionar as questdes que emer-
gem quando do rompimento das relagbes que, mais do que sociedades de
fato, constituem sociedades de afeto, 0 mesmo liame que enlaca os parceiros
heterossexuais. Necessario é encarar a realidade, pois descabe estigmatizar
guem exerce orientacdo sexual diferente” (2000: 8 7). (VENOSA, 2013, p.
453)

Atualmente, dois dos avancos mais significativos do direito brasileiro, em relagéo a
guestao dos direitos da unidao estavel entre homoafetivos, podemos encontrar no po-
sicionamento do Instituto Nacional de Seguro Social, o INSS, que se tratando de uma
autarquia de cunho Federal, responsavel pelo os planos de custeio e da distribuicao
dos beneficios previdenciarios, atualmente, reconheceu o companheiro homoafetivo,

como dependente do segurado e vinculado.
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Outro ganho que merece ser ressaltado € o estabelecido na Lei Maria da Penha, que
no transcreve da lei, traz em si, a positivagao nas relacdes homoafetivas, observando
por sua vez, que a opc¢ao sexual de cada um, ndo deve ser mera desculpa para que
se negue de alguém prerrogativa de direito, evidentemente que ha a existéncia de
diversos outros ganhos, em correlagdo a unido homoafetiva, contudo, tais descritos
foram os pioneiros ao equiparar a unido homoafetiva a uma uniao entre heterossexu-

ais.

3.1 ARESOLUCAO 175/2013 DO CNJ, A ADPF 132/2011 DO STF E A ADI 4277/2009

Quando falamos em evolucao Constitucional, doutrinaria, dogmatica, ideoldgica, entre
outros, a respeito dos direitos aos lagos afetivos entre os homoafetivos, deve ser lem-
brado, os trés maiores atos, que resguardaram exemplarmente, tais direitos, se for
escalonado, em uma ordem cronoldgica, temos primeiramente, a ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL DE N° 4277 DE 2 DE JULHO
DE 2009, que se tornou posteriormente a Acéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI
4277/09, posteriormente a ARGUIC}AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL DE N° 132 DE 5 DE MAIO DE 2011, ou ADPF 132/2011 e por ultimo
temos a RESOLUCAO DO CNJ DE NUMERO 175 DE MEADOS DE 14 DE MAIO DE
2013, entre quais, se destacam entre as maiores conquistas da classe LGBT, sendo
0s trés atos juridicos, explanado como uns dos maiores remédios juridicos, e exem-
plos a serem seguidos em relag&o aos direitos e garantias fundamentais dos homoa-

fetivos e demais minorias.

Seria praticamente impossivel, em um sub topico, tratar meticulosamente destes trés
feitos juridicos, com as devidas explanacdes e marcagcdes dos atos e garantias res-
guardados, uma vez que ADI 4277/2009, possui aproximadamente 323 laudas, a
ADPF 132/2011, possui 274 laudas e a RESOLUCAO DO CNJ 175/2013, apenas a
contagem de duas laudas, Isto € paginas que foram dados a publicidade, tendo um
somatorio de aproximadamente 599 laudas, se faz necesséario, entretanto, resumir em

poucas linhas objetivo de cada uma.
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Seguindo por certo uma ordem cronoldgica citada anteriormente, primeiramente vere-
mos, ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL DE
NUMERO 4277 DE 2009, foi interposta com o objetivo de regulamentar a uni&o entre
pessoas do mesmo sexo, tendo como fundamento, observando que no periodo da
interposi¢éo da mesma, o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, estava no
periodo onde o preconceito superabundava os limites, surgindo assim a necessidade,
diante de uma omisséo Legislativa, de uma padronizacao do que seria a unido estavel

entre pessoas do mesmo sexo.

Diante dos fatos, para melhor ilustracdo, é ressaltado o posicionamento de Luis Ro-
berto Barroso, no artigo juridico: “Diferentes Mais Iguais: O Reconhecimento Juridico
das Rela¢bes Homoafetivas no Brasil”’, apensado ao pedido, ou melhor ao processo,
como Documento lll, que trata justamente, da questao da necessidade de positivacao
da matéria, dentre o artigo destaca-se, a ideia especifica e translucida, de que até
aguele periodo, era extremamente miseravel, os volumes de jurisprudéncias e posici-
onamentos, que seriam a favor de uma unido estavel entre homoafetivos, porém, por
se tratar exclusivamente de fatos de foro intimo e pessoal, ou seja, concernentes a
vida privada e intima do individuo, logo, sendo a obrigacdo estatal de garantir o res-
peito e a protecdo das mesmas garantias de atitudes preconceituosas e discriminato-

rias.

Seguindo assim, temos posteriormente, outro pedido de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, agora com o nimero 132 de 2011, tendo como relator o
ministro Ayres Britto, encaminhado ao Supremo Tribunal Federal, contudo, com o pe-
dido de ser julgado em conjunto da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade 4277 de 2009
— ADI 4277/09.

Por se trata do mesmo pedido, da ADI 4277/09, ou seja, o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo, e 0s seus reflexos no Direito Civil, contudo, apresen-
tando agora, dados do direito comparado, é importante ressaltar, seguindo uma linha
de pedidos, o interesse principal tanto da ADI 4277/2009, como ADPF 132/2011, era
garantir aos companheiros, ligados por uma unido estavel homoafetiva, segundo os

Principios Constitucionais da lgualdade, Liberdade, Dignidade da Pessoa Humana,
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Seguranca Juridica e Razoabilidade ou Proporcionalidade, todos os direitos e garan-
tias, que outrora 0s mesmos ndo possuiam, por conta de uma unido, que fugia as

ideologias soécio religiosas da época.

Por fim, a deciséo, por votagdo unanimidade, foram julgadas como procedente as
acOes, bem como, consideradas, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, autori-
zando gque os ministros envolvidos no julgamento, possam decidir de maneira mono-

cratica, sobre a questao.

Ja o papel da Resolucdo 175/2013, do CNJ, traduziu enfim, o resultado, do julgamento
da ADPF 132/2011 C/C ADI 4277/2009, que reconheceu a unido entre homoafetivos,
como uma unido semelhante a quaisquer outras, bem como, com o julgamento do
RESP 1.183.378, oriundo do Rio Grande do Sul, que tratava, exclusivamente de uma
acao, para conseguir o direito a celebracdo matrimonial entre homoafetivos, foi posi-
tivado, pela citada Resolucdo, a vedacéo da negativa de autoridades, de realizar a
celebracdo de casamento civil, ou a conversdo de uma unido homoafetiva em casa-

mento, de acordo com o Artigo 1°, da mesma resolucéo.

3.2 A HOMOAFETIVIDADE E O ARTIGO 1 C/C 5 DA CONSTITUICAO

No decorrer dos capitulos, que formam o corpo deste artigo juridico, incansaveis ve-
zes, vimos presentes, as garantias fundamentais, que estdo incorporadas em nossa
Constituicao Federal. Para que possamos abordar temas que tratam de desigualdade
social ou atos preconceituosos, usamos como base o artigo 1° C/C o artigo 5° da
Constituicao, que tratam justamente sobre os preceitos fundamentais da Constituicéo
,bem como, os principios norteadores da mesmo, dentre 0os quais se destacam o prin-
cipio da igualdade, da dignidade da pessoa humana, os principios do direito a Vida
dos quais sao inviolaveis, a Liberdade, o principio da seguranga, da proporcionali-
dade, entre outros, que estdo acompanhados a estes, seja por um carater formal da

Lei ou principio ideologicos.

O Ministro Ayres Britto na ADPF 132/2011, traz a ideia de principios e garantias, fa-

zendo aluséo, que na seara do combate as praticas preconceituosas da sociedade,
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em desfavor de uma minoria, as garantias fundamentais os principios, sdo a Unica
ponte que pondera, entre as garantias dos homoafetivos e os direitos distantes a eles,
uma vez que, tais preceitos fundamentais de igualdade ou de seguranca juridica, ndo
estdo sendo garantidos de uma maneira eficaz, ferindo inclusive o principio da digni-
dade da pessoa humana, uma vez que a vendo todos 0s requisitos de uma uniao
estavel, as garantias e os principios fundamentais, acima citados, garantem o imediato

reconhecimento, segundo a fala do mesmo como se expde:

N&o havendo outra questdo preliminar remanescente, passo ao voto que me
cabe proferir quanto ao mérito da causa. E, desde logo, verbalizo que mere-
cem guarida os pedidos formulados pelos requerentes de ambas as
acoes. Pedido de “interpretacdo conforme a Constituicdao” do disposi-
tivo legal impugnado (art. 1.723 do Cédigo Civil), porquanto nelamesma,
Constituicdo, € que se encontram as decisivas respostas para o trata-
mento juridico a ser conferido as unides homoafetivas que se caracteri-
zem por sua durabilidade, conhecimento do publico (ndo-clandestini-
dade, portanto) e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro anseio
de constituicdo de uma familia. (BRASILIA, 2011, p. 22)

Segundo Pedro Lenza, “nos termos do art.5°, § 1°, as normas definidoras de direito e
garantias fundamentais tem aplicacdo imediata”, (2012, pg. 963), logo, quando se trata
de uma garantia constitucional, sua invocacao, estara sempre condicionada, a priva-
cao de determinado direito garantido, nesta linha, a invocacao de tais garantias, tende
a suprir essa necessidade, seja por conta de uma omissao legislativa, ou por submis-

sao de um direito, que fere qualquer uma de suas garantias.

E, importante lembrar que existe uma ténue diferenca entre Direitos, Garantias Fun-
damentais e Principios Constitucionais, contudo, ligadas entre si, afim de resguardar
qualquer cidaddo da macula ou repressao ilegal a direito constitucionalmente positi-
vado.

Logo, a equiparagdo das unides homoafetivas a uma unido estavel, ou a conversao
dessa em casamento, seria, com fulcro no que foi transposto acima, seria o resultado,

das efetivacdes desses Direitos, Garantias e Principios ao caso concreto.

3.3 A CONQUISTA DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E OS SEUS REFLEXOS
NO MUNDO JURIDICO
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Como citado anteriormente, em relagcéo as decisdes pacificadas sobre o tema, houve
uma equiparacéo entre os direitos dos companheiros, em relacdo a de um casal he-
terossexual. Com a efetivacdo das garantis e principios constitucionais, norteadores
do direito brasileiro, & concedido, aos homoafetivos, o reconhecimento de sua uniéo,

bem como os reflexos nos direitos e garantias sucessoérios e previdenciarios.

Muito se falou, principalmente no meio legislativo, em debates relacionados a leis que
beneficiariam a classe homoafetiva, segundo o artigo 226 da Constituicao, especifica-
mente em seu 83°, onde a constituigdo seria clara, ao traduzir a ideia que a familia por
ser a base da sociedade teria a protecéo do Estado de maneira especial, para tanto,
seria reconhecida a unido entre homem e mulher, como entidade familiar, devendo o
estado por sua vez, converté-la em casamento, ou seja, retratando a literalidade da

lei.

Outro ponto que merece destaque, seria a fala que para a protecao do Estado, ou
seja, crescimento, manutencao, ganho de forga, seria reconhecida como entidade fa-
miliar unicamente aquela formada entre homem e mulher, tinha ido da ideia aqui com
a unido destes, iriam ser gerados novos individuos, que perpetuariam o poder estatal,

sendo que uma unido homoafetiva, ndo reproduziria, por conta de fatores bioldgicos.

Entretanto, o posicionamento, ja pacificado dos tribunais pelo reconhecimento e pos-
teriormente conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento, destacou Maria

Berenice Dias, no artigo intitulado “ Um Sonho Convertido em Casamento”:

[...]Jo grande guestionamento que surgiu foi sobre a possibilidade ou ndo de
0s homossexuais casarem. Para 0s conservadores de plantdo, teriam sido
assegurados aos homossexuais os direitos da unido estavel, o que nao lhes
garante acesso ao casamento. Mas juizes sem medo de preconceitos fizeram
um silogismo singelo: se a Constituicdo Federal determina que seja facilitada
a conversao da unido estavel em casamento, e o Supremo Tribunal determi-
nou que nao fosse feita qualquer distingdo entre unides hétero e homoafeti-
vas, ndo tiveram davida em cumprir a recomendac¢do constitucional, obede-
cer a decisdo da Corte Suprema e assegurar o direito a felicidade a quem h&
muito havia constituido uma familia e desejava casar. (DIAS, 11, p. 01)

Deste passo, foi assegurado aos companheiros, diversas equiparacoes legais, as que
mais se destacaram foram justamente, os direitos a sucesséo civil, contudo, deve ser

ressalvado, que por haver uma omisséo legislativa diante de tal estimativa de direito,
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esta se restou prejudicada em alguns aspectos, j4 ha seara previdenciaria, as garan-
tias foram equiparadas, inclusive, a pensao em caso de morte do companheiro de
acordo com o artigo 16, inciso |, da Lei 8.2013/91, entretanto, o campo da adoc¢édo, em
relacdo a uma unido ou casamento entre pessoas do mesmo sexo, tem sido motivo
de incessantes debates, contudo, ja ha existéncia de pareceres e decisfes animado-
ras ao tema, no sentido de reconhecer a adog¢do por um casal de homoafetivos.

CONCLUSAO

A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, até pouco tempo, por motivo de rele-
vante clamor social, tem sido alvo de debates e acalorados discursos, seja nas casas
legislativas, sejam os tribunais superiores ou no proprio “Popular” brasileiro, contudo,
deve se observar que a Constituicdo Federal Brasileira, A Carta Magna, a horma su-
perior do Brasil, tem como funcéo principal, resguardar os principios e garantias fun-

damentais elencados nela.

O reconhecimento da Unido homoafetiva, foi um passo preciso, uma vez que determi-
nada classe social, independentemente se minoria ou maioria, carecia da efetivacéao
de direitos, dentre os quais Ihe foram tomados, simplesmente pela sua ideologia, ou
seja, desrespeitando o livre arbitrio pregado pelo préprio meio social, o reconheci-
mento da unido estavel, e posteriormente a sua conversdao em casamento, foi a efeti-

vacao de direitos constitucionais retraidos, no seio social.

Com a efetivacdo dessas garantias e direitos, foi possibilitado, a figura do homoafe-
tivo, a equiparacdo de direitos importantes, entre eles as garantias sucessorias, 0s
direitos e garantias previdenciarias e atualmente tem sido motivo de discussao, a ado-

¢céo por homoafetivos.

Observando por uma otica, mas positivista, mesmo que haja o reconhecimento ou
entendimento pacificado pelo STF, existe uma omisséo Legislativa, demasiadamente
severa, essa omissao pode causar, a curto prazo, o cerceamento de direitos, por conta
de uma resisténcia encontrada, no posicionamento de alguns magistrados brasileiros.

Contudo, os ganhos que tal minoria abracgou, ja se mostram um grande passo, na
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efetivacdo de direitos e garantias constitucionais fundamentais, se destacando entre
elas os principios da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, o princi-

pio da liberdade de expresséao, o principio da isonomia dentre outros.

Por fim, mesmo que seja um assunto que causa extrema as divergéncias, inclusive
entre os doutrinadores, que por sua vez por conceitos religiosos ou ideolégicos, se
mostram receosos em relacdo a uma unido legal de pessoas do mesmo sexo, vem
rompendo barreiras, se tornando inegavel, conceder direitos e garantias a determi-
nado grupo social, e ndo conceder o mesmo a outrem, por simples descontentamento
em relacdo ao seu ponto de vista, pois em um estado democratico de direito, onde um
dos principios constitucionais expde de maneira translicida que "todos sao iguais pe-
rante a lei", esbulhar, a garantia fundamental ou principio constitucional que seja, seria
uma afronta a propria lei Patria, logo, independentemente de ideologia cultural, deve
ser observado com conviccdo e clareza, a efetivacéo e os interesses publicos sobre
0S meros interesses particulares, observando, entretanto, o bom senso e a moral liga-

dos a este.
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