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RESUMO
A sociedade brasileira tém passado por grandes transformagdées de cunho
sociologico, buscando adequar as necessidades de cada género familiar, tendo
encontrado um obstaculo quanto a constitucionalidade da familia homoafetiva.
Alguns julgados ja aceitam a homoafetividade como instituicao familiar e legislagoes
infra-constitucionais tentam se adequar a essa nova realidade. Contudo, o abismo
ainda existente entre a sociedade e a justica pode ser alcangado pelo avango social

amparados de alguma forma nos entendimentos juridicos.
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ABSTRACT
Brazilian society has undergone great changes of sociological, seeking to match the
needs of each family genre, having found aconstitutional impediment in the family
homosexual affections. Some havetried to accept the family institution homosexual
affections infra-constitutionallegislation and try to adapt to this new reality. However,
the gap still exists between society and justice can be achieved by sustained social

advance in some form in legal understandings.
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INTRODUGCAO

A sociedade brasileira tende de fato caracterizar a convivéncia entre
pessoas heteroafetivas com o animus de formar uma familia, equiparadas ao
casamento, como se pode verificar com a unido estavel, constitucionalmente aceita
no nosso ordenamento, acreditando severamente na tendéncia da legislacdo em
ampliar a convivéncia familiar, para também pessoas do mesmo sexo, garantindo
assim seu amparo jurisdicional.

O homossexualismo era considerado doenga (Cddigo Internacional de
Doengas — CID, art. 302), somente o deixando de ser no ano de 1985. Com efeito,
Maria Berenice Dias, de maneira muito feliz salienta que: "Na ultima reviséo, de
1995, o sufixo "ismo", que significa doencga, foi substituido pelo sufixo "dade", que
significa modo de ser." (DIAS, 2002)

Muitos Tribunais ja entendem que os conflitos familiares entre
homoafetivos devem ser resolvidos em juizo, com seguro social, alimentos, e

solugdes patrimoniais.

METODOLOGIA

A metodologia a ser utilizada basear-se-a em um estudo descritivo-
analitico, desenvolvido através de pesquisa do tipo bibliografica, mediante
explicagcbes embasadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas,
artigos, enfim, publicagcbes especializadas, imprensa escrita e dados oficiais
publicados na Internet, que abordem direta ou indiretamente o tema em analise. A
utilizagdo e a abordagem dos resultados sera pura, a medida que tera como unico
fim a ampliacdo dos conhecimentos. Qualitativa, buscando apreciar a realidade do
tema no ordenamento juridico patrio. E quanto aos objetivos sera descritiva, posto
que buscara descrever, explicar, classificar, esclarecer o problema apresentado. E
exploratdria, objetivando aprimorar as ideias através de informagdes sobre o tema

em foco.

RESULTADOS
1. Origem da Familia na Sociedade

De acordo com TABOSA (2007) a palavra “familia” atravessou uma
evolugdo semantica bastante curiosa, tendo sido restrita o alcance do seu

significado. Inicialmente familia teve o significado latissimo de habitagao, juntamente



com tudo que se pretendia aquela e seu dono: a casa, a esposa, os filhos, os
escravos, 0s animais domésticos, como o boi, o cavalo e os objetos de trabalho,
como o arado, os bens méveis e imoveis. O Direito Romano conservou expressdes
ligadas a esta acepcéo: familiae emptor significa comprador da heranga, assim como
actio familiae erciscundae, agao de peticao de heranca.

Tendo a Affectio maritalis o significado de afeicdo marital, ou seja, o amor,
o afeto que um cénjuge devota ao outro, o que pode ser demonstrado por palavras e
gestos no quotidiano da vida familiar. Afeicdo € algo subjetivo, velado, restrito ao
ambiente da familia, para nao dizer, ao relacionamento do casal. Demonstrando que
os sentimentos do casal (seja heteroafetivo ou homoafeitvo) dentro da relagdo um
para com o outro, como se casados fossem, faltando somente a formalidade.

E a Honor matrimonii ja consistia na realizagdo de atos externos pelos
quais os dois se revelavam marido e mulher. Era, por assim dizer, uma satisfacao a
sociedade pelo novo status assumido, e somente a esposa podia ser tratada nesse
sentido, a concubina somente possuia a affectio maritalis, mas nao a honor
matrimonii.

De acordo com o pensamento de GONCALVES (2009), o direito de
familia &, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente ligado a propria vida,
uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de um organismo familiar e a ele
conservam-se vinculadas durante a sua existéncia, mesmo que venham a constituir
nova familia pelo casamento ou pela unido estavel.

Constituindo a familia a base do Estado, pois toda a organizagao social
tem um nudcleo fundamental, e esse nucleo é a familia. A Constituigdo Federal e o
Caodigo Civil a ela se reportam e estabelecem a sua estrutura, sem no entanto defini-
la, uma vez que ndo ha identidade de conceitos tanto no direito como na sociologia.
Dentro do préprio direito a sua natureza e a sua extensao variam, conforme o ramo.

O casamento, pelos seus efeitos, € o mais importante de todos, sendo
colocado no Cdédigo Civil de 2002 todos os direitos e obrigagdo de ambos os
cbnjuges. O que entende-se que mesmo conviventes do mesmo sexo podem agir
com imposicao de direitos e deveres reciprocos, afetividade, amor, nao havendo

distingcao de “tipos de familias” por ndo serem heterossexuais.



2. Relagbes Homoafetivas e sua Constitucionalidade

O Estado Constitucional ndo explicita em seu texto constitucional a uniao
estavel homoafetiva, mas tdo somente a heteroafetiva de acordo com o art. 226, § 3°
da CF. Acredito que pelo preceito constitucional da dignidade da pessoa humana
seria interessante deixar que a sociedade decidi-se que pretende conviver com
pessoas do mesmo sexo ou ndo, para se unir em uniao estavel.

A Procuradoria Geral da Republica entende que a regulamentagao da
unido estavel para os homoafetivos é necessaria para prote¢ao dos direitos pessoais
e patrimoniais dos mesmos que vivem como consortes.

O saudoso mestre GOMES (2000, p. 41), em seu magistério, ressalta a
forte influéncia das religides cristds na composicao legislativa de protecdo a

instituicdo familiar e, por consequéncia, na instituicdo do Direito de Familia:

"Afinal, é todo o direito de familia, que revela, em suas principais regras, a
influéncia do cristianismo, seja a do direito candnico, seja a do direito
protestante, seja ainda, para a area mais limitada, a do direito canbnico da
Igreja ortodoxa".

A Carta Politica de 1988 reafirmou como laico o Estado brasileiro,
separado da Igreja Catdlica desde a Proclamagao da Republica em 1891. Mas a
lacuna legislativa permanece, contrariando o preceito constitucional da dignidade da
pessoa humana, consagrado no art. 1°, lll e tem colocado muitas pessoas, que
mantém com outrem do mesmo sexo uma relagdo, ndo s6 de afetividade, mas
também de vida comum, numa situagdo de total desamparo, configurando assim,
uma veemente injustica.

O operador do direito tenta solucionar a falta de dispositivo legal, tratando
as relagbes homoafetivas com equidade a unido estavel, que por sua vez foi
equiparada com o casamento. Assim, é imprescindivel a inteligéncia de MIRANDA
(1955, p.170) sobre o tema:

“Diante das convicgbes da ciéncia, que tanto nos mostram e comprovam
explicagédo extrinseca dos fatos (isto é, dos fatos sociais por fatos sociais,
objetivamente), o que se nao pode pretender é reduzir o direito a simples
produto do Estado. O direito é produto dos circulos sociais, é formula da
coexisténcia dentro deles. Qualquer circulo, e ndo s6 os politicos, no sentido
estrito, tem o direito que lhe corresponde.”

Nesse contexto, é claro o entendimento sobre a possibilidade de nao
havendo legislagdo sobre determinado assunto, se utilizara a analogia, costumes e

principios gerais do direito como vemos o art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cddigo



Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”

Depois de muitos percalgos percorridos pela sociedade, acredita-se que
esta mais do que aceito dentro do convivio de todos, as relagdes homoafetivas, que
devem ser resguardadas de todas as maneiras, pois as pessoas convivem e
constroem uma unido de amor e afeto, aceitacdo das familias (muito mais nos dias

de hoje), patriménio comum, e merecem sua protecao jurisdicional.

O seguinte acordéo, originario do TJ-RS — com fundamentacao similar a
outras decisbes oriundas do Tribunal Regional Federal da 42 Regido —,
bem demonstra essa espécie de retorno (tardio) a uma jurisprudéncia de
valores. Com efeito, enquanto a Constituigdo do Brasil estabelece que “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” (artigo 226, paragrafo 3°), o Tribunal gaucho “colmatou” uma
“‘omissdo do constituinte” (sic), verbis:

“Unido estavel homoafetiva. Direito sucessorio. Analogia. Incontrovertida a
convivéncia duradoura entre parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja
reconhecida a existéncia de uma unido estavel, assegurando ao
companheiro sobrevivente a totalidade do acervo hereditario, afastada a
declaragdo de vacancia da heranca. A omissdo do constituinte e do
legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides homoafetivas impde
que a Justiga colmate a lacuna legal fazendo o uso da analogia. O elo
afetivo que identifica as entidades familiares impde seja feita analogia com a
unido estavel, que se encontra devidamente regulamentada” (Revista de
Jurisprudéncia do TJ-RS, n. 230, pp. 110 e segs.).

3. A Familia Homoafetiva

As entidades familiares devem ser acolhidas independente da sua opgao
sexual, pois 0 que as liga € o afeto, ndo sendo necessario ter filhos para que se
enquadre como familia para conquistar a protecdo da justica brasileira, nesse
entendimento, DIAS (2001, p. 102), desembargadora do TJ-RS, afirma que:

“A familia ndo se define exclusivamente em razdo do vinculo entre um
homem e uma mulher ou da convivéncia dos ascendentes com seus
descendentes. Também pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes,
ligadas por lagcos afetivos, sem conotagcdo sexual, merecem ser
reconhecidas como entidades familiares. Assim, a prole ou a capacidade
procriativa ndo sdo essenciais para que a convivéncia de duas pessoas
merecga a protecdo legal, descabendo deixar fora do conceito de familia as
relagbes homoafetivas. Presentes os requisitos de vida em comum,
coabitagdo, mutua assisténcia, é de se concederem os mesmos direitos e
se imporem iguais obrigagbes a todos os vinculos de afeto que tenham
idénticas caracteristicas.”

Assim, torna-se louvavel o entendimento do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, ao entender a competéncia da Vara de Familia para julgar
acoes que envolvem unido entre pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido, torna-se

bastante feliz a decisdo da Oitava Camara Civel transcrita abaixo:



"Ementa: Relagdes homossexuais. Competéncia para julgamento de
separacao de sociedade de fato dos casais formados por pessoas do
mesmo sexo. Em se tratando de situacdes que envolvem relagées de
afeto, mostra-se competente para o julgamento da causa uma das
Varas de Familia (grifos do autor), a semelhanga das separagdes ocorridas
entre casais heterossexuais. Agravo provido. (Agravo de Instrumento n°
599075496, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Des.
Breno Moreira Mussi, julgado em 17/06/99)"

Observa-se que foi reconhecida a competéncia da Vara de Familia para
julgar uma separacao da sociedade de fato homoafeitva, sendo claro de que se
compreender que a referida sociedade entende-se como um ente familiar, levando
em conta em primeiro lugar a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal, consagra, em seu artigo 1.°, inciso lll, o principio
da Dignidade da Pessoa Humana. Esse principio de direito natural, positivado em
nosso ordenamento juridico, ressalta a necessidade do respeito ao ser humano,
independente da sua posicdo social ou dos atributos que possam a ele ser
imputados pela sociedade. Sempre ¢é valido citar o comentario do professor
FERREIRA FILHO (2000, p. 19) sobre o tema:

‘Dignidade da pessoa humana. Esta aqui o reconhecimento de que, para
o direito constitucional brasileiro, a pessoa humana tem uma dignidade
prépria e constitui um valor em si mesmo, que nido pode ser sacrificado a
qualquer interesse coletivo.”

E acrescenta-se de maneira semelhante o professor MORAES (2002, p.
129):

“O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da
dignidade da pessoa humana apresenta-se em dupla concepgao.
Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao
préprio Estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar,
estabelece verdadeiro dever de tratamento igualitario dos préprios
semelhantes.

Este dever configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade
de seu semelhante tal qual a Constituicdo federal exige que Ihe respeitem a

propria. A concepcgao dessa nocao de dever fundamental resume-se a
trés principios do Direito Romano: honestere vivere (viver

honestamente), alterum non laedere (ndo prejudicar ninguém) e suum

cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido) (grifos nossos)”.

O Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) admite a possibilidade
de concessao de beneficio as pessoas homoafetivas. A Instrugcdo Normativa n.° 25,
de 07 de Junho de 2000 veio a disciplinar a matéria, fundamentada na Agéo Civil
Publica n.° 2000.71.00.009347-0.



O art. 2.° do referido dispositivo legal assegura a equiparagao entre as
unides homossexuais e heterossexuais, regulando ambas pelo mesmo dispositivo
normativo (Instru¢ado Normativa n.° 20/2000).

"As pensodes requeridas por companheiro ou companheira homossexual,
reger-se-ao pelas rotinas disciplinadas no Capitulo XlIl da IN INSS/DC n° 20, de

18.05.2000, relativas a pensao por morte."

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO
ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE INCLUSAO.
PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. Constitui unidao estavel a relacao
fatica entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia,
observados os deveres de lealdade, respeito e muitua assisténcia.
Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se os
principios constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além da
analogia e dos principios gerais do direito, além da contemporanea
modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado em
regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a
partiilha dos bens segundo o regime da comunhdo parcial. Apelacdes
desprovidas (TJRS, Apelagéo Civel n° 70005488812, Sétima Camara Civel,
Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 25/06/2003).

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO. ANALOGIA.,
Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e continua entre parceiros
do mesmo sexo, impositivo que seja reconhecida a existéncia de uma unido
estavel, assegurando ao companheiro sobrevivente a totalidade do acervo
hereditario, afastada a declaragdo de vacancia da heranga. A omisséo do
constituinte e do legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides
homoafetivas impde que a Justica colmate a lacuna legal fazendo uso da
analogia. O elo afetivo que identifica as entidades familiares impde seja feita
analogia com a unido estavel, que se encontra devidamente regulamentada.
Embargos infringentes acolhidos por maioria (TJRS, Embargos Infringentes
n°® 70003967676, 4° Grupo Civel, Relator: Des? Maria Berenice Dias, julgado
em 9 de maio de 2003).

APELAGAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre
duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos.
A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos
séculos, nao mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a
tutela jurisdicional a uniées que, enlagadas pelo afeto, assumem feigao
de familia. A unidao pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e
nio apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura
exteriorizagao do ser e do viver, de forma que a marginalizagdo das
relagbes homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser
forma de privagdo do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Negado provimento ao apelo.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.



Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, negar provimento ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signataria (Presidente), os eminentes
Senhores DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS E DES. RICARDO RAUPP
RUSCHEL.

Porto Alegre, 21 de dezembro de 2005.

DESA. MARIA BERENICE DIAS, Presidente e Relatora.

Restando claro a aceitacdo do Estado perante relacbes homoafetivas
através do referido instrumento normativo, ndo deixando desamparado seu(ua)
companheiro(a) diante da morte de um dos companheiros, vindo ser admitida pela
Previdéncia Social a pensao por morte de natureza alimentar, restando agora
considerar a concessao de pedidos de alimentos para ex-companheiros de sexos

iguais pelos Tribunais.

DISCUSSAO

Conclui-se que o direito de familia deve ser analisado sob a dtica das
relagbes homoafetivas, e que 0 nosso meio juridico se dispa de um falso moralismo,
€ amparar pessoas que se relacionam com outras do mesmo sexo, podendo
alcancar nao so preceitos de ambito geral, mas uma lei especifica, ou entdo, sua
real equiparacdo a Unido Estavel, podendo estar ai amparada pela Constituicao
Federal, e alcangar direito e obrigagdes intrinsecos ao seio familiar.

Nao se pode conceber que essas relagbes estejam amparadas somente
aos entendimentos juridicos, mas ao alcance de leis, e que o Direito alcance o

avanco social para diminuir o abismo ainda existente entre a sociedade e a justica.
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