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A Afirmacéao Jurisprudencial do Principio da Pluralidade
das Entidades Familiares: Reflexos dos Anseios Sociais no

Reconhecimento das Unides Homoafetivas

Taua Lima Verdan'

Resumo:

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em tela,
patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto multifacetado
de arcabouc¢o doutrinario e técnico, assim como as robustas ramificacbes que a
integram, reclama uma interpretagao alicergcada nos plurais aspectos modificadores
que passaram a influir em sua estruturacdo. Neste alamiré, lancando a tona os
aspectos caracteristicos de mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-
se imperioso salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visao arrimada em
preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades e as diversidades
sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, em razao do
burilado, infere-se que n&o mais prospera o arcabouco imutavel que outrora
sedimentava a aplicacéo das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da populacéo,
suplantados em uma nova sistematica. Ademais, com a promulgacdo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-
la como maci¢co axioma de sustentacido do Ordenamento Brasileiro, precipuamente
quando se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos complexos

anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade contemporéanea.
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Ordenamento Brasileiro; 3 A Afirmacéo Jurisprudencial do Principio da Pluralidade
das Entidades Familiares: Reflexos dos Anseios Sociais no Reconhecimento das

Unides Homoafetivas

1 Consideragdes Iniciais: O Aspecto da Mutabilidade da Ciéncia

Juridica em relevo

Inicialmente, ao se dispensar um exame acerca do tema colocado em
tela, patente se faz arrazoar que a Ciéncia Juridica, enquanto um conjunto
multifacetado de arcabougo doutrinario e técnico, assim como as robustas
ramificacbes que a integram, reclama uma interpretacdo alicercada nos plurais
aspectos modificadores que passaram a influir em sua estruturacdo. Neste alamiré,
lancando a tona os aspectos caracteristicos de mutabilidade que passaram a
orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase, que nao mais subsiste
uma visao arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades
e as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos Juridicos.
Ora, em razéo do burilado, infere-se que ndao mais prospera o arcabougo imutavel
que outrora sedimentava a aplicacdo das leis, sendo, em decorréncia dos anseios
da populacao, suplantados em uma nova sistematica.

Com espeque em tais premissas, cuida hastear como flamula de
interpretacdo o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi jus', ou
seja, 'Onde esta a sociedade, esta o Direito’, tornando explicita e cristalina a relacéo
de interdependéncia que esse binémio mantém”2. Destarte, com clareza solar,
denota-se que ha uma interagdo consolidada na mutua dependéncia, ja que o
primeiro tem suas balizas fincadas no constante processo de evolugdo da
sociedade, com o fito de que seus Diplomas Legislativos e institutos ndo fiquem
inquinados de inaptidao e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente.
A segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras consolidadas
pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo primevo é assegurar que nao haja uma

vinganga privada, afastando, por extensao, qualquer rango que rememore priscas

2 VERDAN, Taua Lima. Principio da Legalidade: Corolario do Direito Penal. Jurid Publicacdes
Eletrénicas, Bauru, 22 jun. 2009. Disponivel em: <http://jornal.jurid.com.br>. Acesso em 28 abr.
2013.
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eras em que o homem valorizava a Lei de Talido (“Olho por olho, dente por dente”),
bem como para evitar que se robusteca um cenario caético no seio da coletividade.
Ademais, com a promulgacao da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como maci¢co axioma de sustentacao
do Ordenamento Brasileiro, precipuamente quando se objetiva a amoldagem do
texto legal, genérico e abstrato, aos complexos anseios e multiplas necessidades
que influenciam a realidade contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto
magistral voto proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental N°. 46/DF, “o direito € um organismo
vivo, peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois €
contemporaneo a realidade. O direito € um dinamismo. Essa, a sua forca, o seu
fascinio, a sua beleza™. Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia Juridica jaz
justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que apresenta, decorrente do
dinamismo que reverbera na sociedade e orienta a aplicagdo dos Diplomas Legais.
Ainda neste substrato de exposicao, pode-se evidenciar que a concepgao
pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via de consequéncia,
uma rotunda independéncia dos estudiosos e profissionais da Ciéncia Juridica.
Alias, ha que se citar o entendimento de Verdan, “esta doutrina € o ponto culminante
de uma progressiva evolucdo acerca do valor atribuido aos principios em face da

", Destarte, a partir de uma analise profunda de sustentaculos, infere-se

legislacao
que o ponto central da corrente poés-positivista cinge-se a valoragdo da robusta
tabua principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabougo normativo
passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho vinculante, flamulas

hasteadas a serem adotadas na aplicacao e interpretacdo do conteudo das leis.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental N°. 46/DF. Empresa Publica de Correios e Telégrafos. Privilégio de Entrega de
Correspondéncias. Servigo Postal. Controvérsia referente a Lei Federal 6.538, de 22 de Junho de
1978. Ato Normativo que regula direitos e obrigagdes concernentes ao Servigo Postal. Previsdo de
Sangbdes nas Hipoteses de Violagdo do Privilégio Postal. Compatibilidade com o Sistema
Constitucional Vigente. Alegagao de afronta ao disposto nos artigos 1°, inciso 1V; 5°, inciso XllII, 170,
caput, inciso IV e paragrafo unico, e 173 da Constituicdo do Brasil. Violagdo dos Principios da Livre
Concorréncia e Livre Iniciativa. Ndo Caracterizagdo. Arguicdo Julgada Improcedente. Interpretacao
conforme a Constituicdo conferida ao artigo 42 da Lei N. 6.538, que estabelece sanc¢do, se
configurada a violagdo do privilégio postal da Unido. Aplicagdo as atividades postais descritas no
artigo 9°, da lei. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Marcos Aurélio. Julgado em 05 ago.
2009. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 28 abr. 2013.

4 VERDAN, 2009. Acesso em 28 abr. 2013.
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Diante de tais ponderagdes, ressaltar se faz imperioso que com a
inauguragcao de uma visao civilista, consolidada, maiormente, com a construgao e
promulgagao do Estatuto de 2002, certos valores que, em momento passado, tinham
amplo e farto descanso, ja que eram a substancializacdo das caracteristicas da
sociedade dos séculos XIX e XX, ndo gozam de sedimento para se nutrir nem
sustentaculos robustos para justificar sua manutencao. Ao reverso, passaram a ser
anacrénicos e dispensaveis, sendo, por extensdo, substituidos por uma gama de
novos corolarios e baldrames, que refletem a realidade vigente, abarcando os
aspectos mais proeminentes da coletividade.

Neste diapasao, calha sublinhar, com grossos tragos, que o Diploma em
aprego abarcou tanto premissas de cunho patrimonialista, oriundas do antigo Codex
de 1916, como a visdo humanitarista e social preconizada e substancialmente
valorizada pela Carta Magna, baseando-se nos valores da pessoa humana, da
crianga, do adolescente, do idoso, do consumidor, do deficiente e da familia. Desta
feita, cumpre afirmar que macigcas foram as alteragdes trazidas pela Lei N°.
10.406/2002 que, praticamente, todos os ramos que o constituem sofreram grandes
mudancas, dentre os quais estda a parte dos Contratos. Denota-se também a
relevante valoragdo de certos mandamentos e preceitos que em outros tempos
foram renegados a uma segunda categoria, dentre os quais o principio da
solidariedade familiar, da pluralidade das entidades familiares e da isonomia entre os

cbnjuges/companheiros, sem olvidar da igualdade entre os filhos.

2 A Valoracdo dos Principios: A Influéncia do Pos-Positivismo no

Ordenamento Brasileiro

Ab initio, tendo como pilares de apoio as ligdes apresentadas por Marquesi®
que, com substancial pertinéncia, dicciona que os postulados e dogmas se afiguram
como a génese, o ponto de partida ou mesmo o primeiro momento da existéncia de
algo. Nesta trilha, ha que se gizar, com bastante énfase, que os principios se
apresentam como verdades fundamentais, que suportam ou asseguram a certeza de

uma gama de juizos e valores que norteiam as aplicagbes das normas diante da

® MARQUESI, Roberto Wagner. Os Principios do Contrato na Nova Ordem Civil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 513, 2 dez. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5996>. Acesso em 28 abr. 2013.
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situagdo concreta, adequando o texto frio, abstrato e genérico as nuances e
particularidades apresentadas pela interacdo do ser humano. Objetiva, por
conseguinte, com a valorag&o dos principios vedar a exacerbacdo errébnea do texto
da lei, conferindo-lhe dinamicidade ao apreciar as questdes colocadas em analise.

Com supedaneo em tais idearios, salientar se faz patente que os dogmas,
valorados pelas linhas do pds-positivismo, s&o responsaveis por fundar o
Ordenamento Juridico e atuar como normas vinculantes, verdadeiras flamulas
desfraldadas na interpretacdo do Ordenamento Juridico. Desta sorte, insta
obtemperar que “conhecé-los é penetrar o amago da realidade juridica. Toda
sociedade politicamente organizada baseia-se numa tabua principiolégica, que varia
segundo se altera e evolui a cultura e modo de pensar’®. Ao lado disso, em razédo do
aspecto essencial que apresentam, os preceitos podem variar, de maneira robusta,
adequando-se a realidade vigorante em cada Estado, ou seja, os corolarios s&o
resultantes dos anseios sagrados em cada populagédo. Entrementes, o que assegura
a caracteristica fundante dos axiomas é o fato de estarem alicercados em canones
positivados pelos representantes da nagdo ou de regra costumeira, que foi
democraticamente aderida pela populagéo.

Nesta senda, os dogmas que sao salvaguardados pela Ciéncia Juridica
passam a ser erigidos a condicdo de elementos que compreendem em seu bojo
oferta de uma abrangéncia mais versatil, contemplando, de maneira singular, as
multiplas espécies normativas que integram o ordenamento patrio. Ao lado do
apresentado, com fortes cores e tragcos grosso, ha que se evidenciar que tais
mandamentos passam a figurar como super-normas, isto é, “preceitos que exprimem
valor e, por tal fato, sdo como pontos de referéncias para as demais, que desdobram

de seu contetido”’

. Os corolarios passam a figurar como verdadeiros pilares sobre
0S quais o arcabouco tedrico que compde o Direito se estrutura, segundo a brilhante
exposicdo de Tovar’. Com efeito, essa concepcdo deve ser estendida a

interpretacdo das normas que integram ao ramo Civilista da Ciéncia Juridica,

6 MARQUESI, 2004. Acesso em 28 abr. 2013.

! VERDAN, 2009. Acesso em 28 abr. 2013.

® TOVAR, Leonardo Zehuri. O Papel dos Principios no Ordenamento Juridico. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 696, 1 jun. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6824>. Acesso em 28 abr. 2013.
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mormente o Direito das Familias e o aspecto afetivo contido nas relagbes firmadas
entre os individuos.

Em decorréncia de tais licdes, destacar € crucial que o Codigo de 2002 deve
ser interpretado a partir de uma luz emanada pelos valores de macica relevancia
para a Constituicdo Federal de 1988. Isto €, cabe ao Arquiteto do Direito observar,
de forma imperiosa, a tabua principioldgica, considerada como essencial e exaltada
como fundamental dentro da Carta Magna do Estado Brasileiro, ao aplicar a
legislacdo abstrata ao caso concreto. A exemplo de tal afirmativa, pode-se citar
tabua principiolégica que orienta a interpretagdo das normas atinentes ao Direito das
Familias. Com o alicerce no pontuado, salta aos olhos a necessidade de desnudar
tal assunto, com o intento de afasta qualquer possivel desmistificacdo, com o fito

primordial de substancializar um entendimento mais robusto acerca do tema.

3 A Afirmacgdo Jurisprudencial do Principio da Pluralidade das

Entidades Familiares: Reflexos dos Anseios Sociais

Dentre os dogmas que orientam o Direito das Familias, cuida salientar,
inicialmente, acerca do principio da pluralidade das entidades familiares, ressoando,
de forma determinante, com a realidade contida nas interagdes sociais. Anote-se,
por oportuno, que o Ordenamento Patrio, até a promulgacdo da Constituicao da
Republica Federativa de 1988, jungido em valores patrimoniais, assentava como
nucleo familiar tdo somente o constituido pelo vinculo matrimonial, renegando as
demais entidades a uma situagao de subcategoria, a margem do considerado como
aceitavel pela sociedade. “O Texto Constitucional alargou o conceito de familia,
permitindo o reconhecimento de entidades familiares ndo casamentarias, com a

»9

mesma protecdo juridica dedicada ao casamento™. Ao lado disso, cuida salientar

que, de maneira expressa, a Carta Cidada, no caput do artigo 226 consagrou que:
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado™®.
Ora, ha que se reconhecer que o Constituinte tdo somente positivou uma

situagdo que vigorava em milhares de familias brasileiras, reconhecendo, por via de

° FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008, p. 37.

'* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28 abr. 2013.
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consequéncia, que a constituicdo de um nucleo familiar é algo natural, oriundo das
interacdes afetivas nutridas entre individuos. De outra banda, o casamento se
afigura como uma solenidade, uma convencado estabelecida pela sociedade. Nesta
esteira, com o escopo de adaptar a Ciéncia Juridica aos anseios da sociedade,
conferindo aos Diplomas Legais congruéncia com a atmosfera social em que
incidem, mister se fez a adequagdo das normas a um cenario consolidado pela
coletividade e que reclamava do Estado a devida protecédo. Destarte, conforme se
extrai do dispositivo legal supramencionado, Farias e Rosenvald salientam que
‘ndo somente a familia originada através do casamento, bem como qualquer outra
manifestacdo afetiva como a unido estavel e a familia monoparental — formada pela
comunidade de qualquer dos pais e seus descendentes™.

Ao lado disso, cuida evidenciar que a familia, em ressonancia ao burilado
na Carta da Republica de 1988, deve ser interpretada em um sentido amplo,
independentemente do modelo adotado. Assim, seja qual for a espécie, o Poder
Publico devera a ela dispensar especial protegdo, logo, tanto as células familiares
constituidas de maneira solene, a exemplo do casamento, como a oriunda de
relagdes informais, sem a origem solene, como a unido estavel, reclamarao protegao
do Ente Estatal. Trata-se, com efeito, de um rol meramente exemplificativo o contido
no artigo 226 da Constituicdo Federal, sendo, inclusive, tal interpretacdo conferida
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual considerou como entidade familiar a unido
constituida entre duas pessoas do mesmo sexo, denominada “unido homoafetiva”.
Para tanto, a guisa de robustecimento das ponderacdes acima apresentadas, ha que

se trazer a colagao o seguinte aresto:

Ementa: Uniao Civil entre pessoas do mesmo sexo - Alta relevancia social e
juridico-constitucional da questdo pertinente as unides homoafetivas -
Legitimidade Constitucional do reconhecimento e qualificacdo da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar: Posicdo consagrada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF)
- [...] Reconhecimento e qualificacdo da unido homoafetiva como entidade
familiar. - O_Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminacio e da busca da
felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a
orientacdo sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar,

" FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 38.
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atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em
ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo
previdenciario, e, também, na esfera das relacdes sociais e familiares. - A
extensdo, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a
unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela
direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade,
da liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os
quais configuram, numa estrita _dimensdo que privilegia o sentido de
inclusdo decorrente da prépria Constituicdo da Republica (art. 1°, 1ll, e art.
3°, 1V), fundamentos auténomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo
como_espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito
fundamental de constituir familia, independentemente de sua orientacdo
sexual ou de identidade de género. A familia resultante da unido
homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos
direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacdes que se mostrem acessiveis a
parceiros de sexo distinto que integrem unides heteroafetivas. [...] (Supremo
Tribunal Federal — Segunda Turma/ RE 477554 AgR/ Relator Ministro Celso
de Mello/ Julgado em 16.08.2011/ Publicado no DJe-164/ Divulgado em
25.08.2011/ Publicado em 26.08.2011).

A partir do entendimento jurisprudencial coligido, infere-se que nao mais
merecem prosperar os debates acalorados existentes nos Tribunais Patrios, cingidos
na discussao da unidao entre pessoas do mesmo sexo, sendo, por vezes, tal entidade
familiar renegada ao direito obrigacional, afastando-a da protecéo inserta no Texto
Constitucional. Como bem acinzela Rolf Madaleno'?, com prodigiosa pertinéncia,
nao mais é admissivel o deslocamento de tal entidade familiar para o direito
obrigacional, porquanto a familia ndo se constitui apenas de pai, mée e prole; ao
reverso, € precedida de uma estruturacido psiquica em que cada um dos seus
integrantes ocupa um lugar determinado, uma fungao, sem que haja a necessidade
de estarem biologicamente atrelados. E verificavel, deste modo, a proeminéncia dos
valores atinentes a busca pela felicidade e solidariedade entre os companheiros, os
quais passam a figurar como verdadeiro pavilhdo norteador das diversas
manifestacdes e concretizagdes do vocabulo familia.

O canone em comento apresenta como nucleo sensivel os anseios
apresentados pela coletividade, notadamente os decorrentes da prépria evolugao
que permeia os arranjos familiares, conferindo respaldo juridico as novas estruturas
apresentadas. A visao conservadora da familia como a composicdo estatica

constituida por homem, mulher e sua prole, em decorréncia do contemporaneo

' MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 66.
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cenario, sofre macica mitigacdo. De outra banda, a mutabilidade que sustenta a
Ciéncia Juridica impende que haja o abarcamento das manifestagdes multiplas dos
arranjos familiares, com o escopo de refletir os anseios da sociedade, conferindo, via
de extensdo, a dinamicidade aos dispositivos legais que constituem o ordenamento
juridico patrio. Com realce, a realidade inaugurada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, notadamente a robusta tabua principiolégica que a
influencia, concatenada com os anseios da sociedade, rendeu ensejo a um
polimorfismo familiar, manifestado precipuamente no principio da diversidade das
entidades familiares, viabilizando que nucleos familiares distintos gozem do amparo
legal e reconhecimento, bem assim especial protecdo do Ente Estatal, como
instrumento de afirmagao dos feixes irradiados pela dignidade da pessoa humana.

Nao se pode olvidar que os principios constitucionais concernentes a
institutos tipicos de direito privados passaram a nortear a propria interpretagao a ser
conferida a legislagao infraconstitucional. O bastido robusto da dignidade da pessoa
humana passou a assumir dimensao transcendental e normativa, sendo a Carta de
1988 icada a centro de todo o sistema juridico, irradiando, por conseguinte, seus
multiplos valores e conferindo-lhe unicidade. No mais, cuida pontuar que o direito é
fato, norma e valor, motivo pelo qual a modificagdo macica do fato deve,
imperiosamente, conduzir uma releitura do fenédmeno juridico, iluminado pelos novos
valores hasteados. Destarte, a familia € um fenbmeno fundamentalmente natural-
socioldgico, cuja génese é antecedente a do proprio ente Estatal. Neste alamiré, a
familia € uma instituicdo pré-juridica, surgida nas mais remotas experiéncias de
aglomeracéo e vinculacao pelo parentesco e reciprocidade de afeto, antecedente ao
préprio casamento, civil ou religioso.

O sexo, entendido como género - e, por consequéncia, a sexualidade, o
género em uma de suas multiplas manifestacdes -, ndo pode ser fator determinante
para a concessao ou cassacao de direitos civis, porquanto o ordenamento juridico
explicitamente rechaca esse fator de discriminacdo, mercé do fato de ser um dos
objetivos fundamentais da Republica - vale dizer, motivo da propria existéncia do

Estado - "promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
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idade e quaisquer outras formas de discriminacdo"'®. Trata-se, com efeito, de
conferir concregdo ao superprincipio da dignidade da pessoa humana, o qual, de
maneira implicita, agasalha a diversidade das entidades familiares e, por extenséo, a
protecdo juridica conferida, como mecanismos de conformac&o e desenvolvimento
das potencialidades dos individuos'. Ora, os arquitetos do Direito, ao interpretarem
a incidéncia das normas, devem fazé-lo sensiveis as modificagcbes apresentadas
pela sociedade, a fim de refletir em paradigmaticos julgados a mutabilidade existente
na Ciéncia Juridica, bem como amparar as necessidades apresentadas pela
coletividade contemporanea, dotada de complexidade e nuances singulares. Nesta
esteira, € possivel trazer a colagdo os entendimentos jurisprudenciais emanados

pelo Superior Tribunal de Justica:

Ementa: Direito de familia. Casamento civil entre pessoas do mesmo sexo
(homoafetivo). Interpretagcéo dos arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565 do
Cadigo Civil de 2002. Inexisténcia de vedagao expressa a que se habilitem
para 0 casamento pessoas do mesmo sexo. Vedagdo implicita
constitucionalmente inaceitavel. Orientagdo principiolégica conferida pelo

3 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28 abr. 2013.

'* Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao proferido no Recurso Especial N°
1.085.646/RS. Direito Civil. Familia. A¢do de reconhecimento e dissolugdo de unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo cumulada com partilha de bens e pedido de alimentos. Presuncédo de
esforco comum. 1. Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo
sexo tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela. Essa circunstancia nao
pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, os quais devem estar preparados para
regular as relagbes contextualizadas em uma sociedade pdés-moderna, com estruturas de convivio
cada vez mais complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos
vivenciais. 2. Os principios da igualdade e da dignidade humana, que tém como fungao principal a
promogado da autodeterminagdo e impdem tratamento igualitario entre as diferentes estruturas de
convivio sob o ambito do direito de familia, justificam o reconhecimento das parcerias afetivas entre
homossexuais como mais uma das varias modalidades de entidade familiar. 3. O art. 4° da LICC
permite a equidade na busca da Justica. O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente
aceitavel para alavancar, como entidades familiares, as unides de afeto entre pessoas do mesmo
sexo. Para ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, é de rigor a demonstragdo
inequivoca da presenga dos elementos essenciais a caracterizagao de entidade familiar diversa e que
serve, na hipotese, como parametro diante do vazio legal - a de unido estavel - com a evidente
excecao da diversidade de sexos. 4. Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo
sexo, publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sem a
ocorréncia dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02, com a exceg¢ao do inc. VI quanto a pessoa
casada separada de fato ou judicialmente, havera, por consequéncia, o reconhecimento dessa
parceria como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo de efeitos juridicos dela advindos. 5.
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, € de se reconhecer o
direito do companheiro 8 meacao dos bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do relacionamento,
mesmo que registrados unicamente em nome de um dos parceiros, sem que se exija, para tanto, a
prova do esforco comum, que nesses casos é presumida. 6. Recurso especial ndo provido. Orgdo
Julgador: Segunda Secao. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 11.05.2011. Publicado no
DJe em 26.09.2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 28 abr. 2013.
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STF no julgamento da ADPF N. 132/RJ e da ADI N. 4.277/DF. 1. Embora
criado  pela Constituicdo Federal como guardido do  direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucdo do
direito privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizacdo do direito
civil, ndo_é possivel ao STJ analisar as celeumas que lhe aportam "de
costas" para a Constituicdo Federal, sob pena de ser entreque ao
jurisdicionado um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale
dizer, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua missdo de uniformizar
o _direito_infraconstitucional, ndo pode conferir a lei uma interpretacdo que
ndo_seja constitucionalmente aceita. 2. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao
art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002 interpretacdo conforme a Constituicdo
para dele excluir todo significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia. 3. Inaugura-se
com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adocdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados s&o igualmente aptos
a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia", recebendo todos eles
a "especial protecdo do Estado". Assim, € bem de ver que, em 1988, ndo
houve uma recepcdo constitucional do conceito historico de casamento,
sempre _considerado como via Unica para a constituicdo de familia e, por
vezes, um_ ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepcio
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria _com o0s
diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o destinatario
final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito
maior, gue é a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade. 4.
O pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente
reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do STF - impede se
pretenda afirmar que as familias formadas por pares homoafetivos sejam
menos dignas de protecdo do Estado, se comparadas com aquelas
apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos. 5. O que importa
agora, sob a égide da Carta de 1988, é que essas familias multiformes
recebam efetivamente a "especial protecdo do Estado", e é tdo somente em
razdo desse designio de especial protecdo que a lei deve facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo
casamento, o Estado melhor protege esse nucleo doméstico chamado
familia. 6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a forma pela
qual o Estado melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos"
familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a
nenhuma familia _que por ela optar, independentemente de orientacdo
sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por pares
homoafetivos possuem o0s mesmos nucleos axioldgicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das
pessoas de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento
isondémico supdem o direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacdo e a
um_projeto de vida independente de tradicbes e ortodoxias. Em uma
palavra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se é
garantido o direito a diferenca. Conclusio diversa também ndo se mostra
consentdnea com um ordenamento constitucional gue prevé o principio do
livre planejamento familiar (§ 7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse
ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo
de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela
forma em que se dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e
1.565, todos do Cddigo Civil de 2002, ndo vedam expressamente o
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casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo ha como se enxergar uma
vedacado implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios
constitucionais, como o da iqualdade, o da ndo discriminacdo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento
familiar. 9. Nao obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus  representantes  eleitos, ndo  poderia _mesmo
"democraticamente" decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual
eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em regra € o Poder
Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel contramajoritario e
protetivo de especialissima _importancia, exatamente por n&o ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a
Constituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma,
ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece,
porguanto esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias
ocasionais, mas de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso
brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipacdo nesse processo
constitucional de defesa e protecdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode
o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de
um_Estado que somente é "democratico" formalmente, sem que tal
predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da universalizacdo
dos direitos civis. 11. Recurso especial provido. (Superior Tribunal de
Justica — Quarta Turma/ REsp 1.183.378/RS/ Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao/ Julgado em 25.10.2011/ Publicado no DJe em 01.02.2012).

Nessa linha de exposicéo, ainda, ha que se obtemperar que a familia se
apresenta como base da sociedade, como expressamente referéncia faz o artigo
226 da Constituicdo Federal®, gozando de especial protegdo do Estado, eis que
cumpre a fungdo que a sociedade contemporanea destinou a entidade, qual seja:
transmitir a cultura e formar a pessoa humana. Em razao do pontuado, mister se faz
a sua compreensdo como sistema democratico, afigurando-se como um espaco
aberto ao dialogo entre os seus integrantes, na qual se ambiciona a felicidade e a
realizacdo plena. “Ademais, ao reservar 'especial protecdo do Estado' ao nucleo
familiar, o Texto Constitucional deixa antever que o pano de fundo da tutela que |he

16 Convém

foi emprestada € a propria afirmacédo da dignidade da pessoa humana
destacar, neste quadrante, que a protecao do Estado ao ser humano deve ser
conferida com a visdo orientada ao respeito as diferengas interpessoais, no sentido

de vedar comportamentos preconceituosos, discriminatorios e estigmatizantes, sob o

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo (da) Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28 abr. 2013.
'® FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 38.
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robusto broquel dos principios fundamentais da igualdade, da dignidade e da
liberdade do individuo’.

Destarte,a protecdo da entidade familiar tem como ponto de alicerce a
premissa que aquela se revela como tutela avancada da pessoa humana,
substancializando no plano concreto, real, a dignidade erigida de modo abstrato.
Trata-se da utilizagdo do nucleo como instrumento apto ao desenvolvimento da
personalidade humana, salvaguardando, por conseguinte, a realizagdo plena de
seus membros. Igualmente, retira-se o aspecto essencialmente econdémico e
reprodutivo da entidade familiar, ndo mais prosperando a aproximacao daquela com
o ideario de produgao, avangando, por extensao, para uma compreensao arrimada
em aspectos socioafetivos, nos quais se verifica a formagdo de uma unidade e de
mutua ajuda, logo, é fato que restam materializados novos arranjos familiares. Neste
sentido, o Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, ao relatoriar a Apelagéo Civel
N°. 70048452643, destacou que “considerando a ampliagdo do conceito de entidade
familiar, ndo ha como a omissao legislativa servir de fundamento a obstar a
conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento, na medida em que o

ordenamento constitucional confere a familia a "especial protecéo do Estado”®.

' Neste sentido: RIO GRANDE DO SUL (ESTADO). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul. Acordao proferido em Apelagado Civel N° 70012836755. Apelagao civel. Unido 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 € um fato social que se perpetua através dos séculos, ndo
mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a uniées que, enlacadas pelo
afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo
apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a
marginalizacdo das relacées homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de
privacdo do direito a vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
Negado provimento ao apelo. (Segredo de Justiga). Org&o Julgador: Sétima Camara Civel. Relatora:
Desembargadora  Maria  Berenice Dias. Julgado em 21.12.2005. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br>. Acesso em 28 abr. 2013.

'® RI0O GRANDE DO SUL (ESTADO). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Acordao proferido em Apelagdo Civel N° 70048452643. Apelacado Civel. Conversado de unido estavel
homoafetiva em casamento. Casamento entre pessoas do mesmo sexo. Possibilidade juridica do
pedido. Desconstituigdo da sentenga para regular processamento do feito. 1. Tendo em vista o
julgamento da ADI n° 4.277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensao de que se revela
juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se tratando de duas pessoas do
mesmo sexo. 2. Considerando a ampliagdo do conceito de entidade familiar, ndo ha como a omissao
legislativa servir de fundamento a obstar a conversdo da unido estavel homoafetiva em casamento,
na medida em que o ordenamento constitucional confere a familia a "especial protecdo do Estado",
assegurando, assim, que a conversao em casamento devera ser facilitada (art. 226, § 3°, CF/88). 3.
Inexistindo no ordenamento juridico vedagao expressa ao casamento entre pessoas do mesmo sexo,
nao ha que se cogitar de vedagao implicita, sob pena de ofensa aos principios constitucionais da
igualdade, da n&o discriminacdo, da dignidade da pessoa humana e do pluralismo e livre
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O casamento, com a nova sistematica consolidada no Texto
Constitucional, é descrito como ponto robusto para buscar a protecédo e o
desenvolvimento da personalidade do individuo. A dignidade da pessoa humana,
desfraldada como superprincipio do Ordenamento Patrio, passa a sobrepujar, de
forma determinante, os valores simplesmente patrimoniais. A inegavel superagao de
antigos modelos do direito de familia tem se operado pela gradativa evanescéncia
da funcao “procriacional” a definir a entidade familiar, bem como pela dissipa¢ao do
conteudo de cunho marcadamente patrimonialista, para dar lugar a comunhdo de
vida e de interesses pautada no cuidado e na afetividade, tendo como suporte a
busca da realizacdo pessoal de seus integrantes'. E cedico que o Direito néo
confere regulamentacdo aos sentimentos, contudo, define os liames com base neles
produzidos, o que obsta que a prépria norma, que estabelece a vedacao a qualquer

espécie de segregacao, seja agasalhada por conteudo discriminatério.

planejamento familiar. Precedente do STJ. 4. Afirmada a possibilidade juridica do pedido de
conversao, imperiosa a desconstituigdo da sentencga, a fim de permitir o regular processamento do
feito. Apelo provido. Orgdo Julgador: Oitava Camara Civel. Relator: Desembargador Ricardo Moreira
Lins Pastl. Julgado em 27.09.2012. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 28 abr. 2013.
"% Neste sentido: RIO GRANDE DO SUL (ESTADO). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul. Acérdao proferido em Embargos Infringentes N° 70039338587. Embargos infringentes. Unido
homossexual. Reconhecimento de unido estavel. Partilha de bens. A unidao homossexual no caso
concreto. [...] Uma vez presentes os pressupostos constitutivos da uniao estavel (art. 1.723 do CC), é
de rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face dos principios constitucionais
vigentes, centrados na valorizacdo do ser humano. Via de consequéncia, as repercussdes juridicas,
verificadas na unido homossexual, tal como a partilha dos bens, em face do principio da isonomia,
sdo as mesmas que decorrem da unido heterossexual. Unido homossexual: lacuna do Direito. O
ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito da relagdo afetiva estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Da mesma forma, a lei brasileira ndo proibe a relagéo entre duas
pessoas do mesmo sexo. Logo, esta-se diante de lacuna do direito. Na colmatagcdo da lacuna,
cumpre recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito, em cumprimento ao art.
126 do CPC e art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil. Na busca da melhor analogia, o instituto
juridico, ndo é a sociedade de fato. A melhor analogia, no caso, € a com a unido estavel. O par
homossexual ndo se une por razdes econdmicas. Tanto nos companheiros heterossexuais como no
par homossexual se encontra, como dado fundamental da unido, uma relacdo que se funda no amor,
sendo ambas relacdes de indole emotiva, sentimental e afetiva. Na aplicacdo dos principios gerais do
direito a unides homossexuais se vé protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do
direito de cada um exercer com plenitude aquilo que é préprio de sua condicdo. Somente dessa
forma se cumprira a risca, 0 comando constitucional da n&do discriminacdo por sexo. A analise dos
costumes nao pode discrepar do projeto de uma sociedade que se pretende democratica, pluralista e
que repudia a intolerancia e o preconceito. Pouco importa se a relacdo é hetero ou homossexual.
Importa que a troca ou o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de ternura entre
duas pessoas humanas sao valores sociais positivos € merecem protecéo juridica. Reconhecimento
de que a unido de pessoas do mesmo sexo gera as mesmas consequéncias previstas na unido
estavel. Negar esse direito as pessoas por causa da condicdo e orientacdo homossexual € limitar em
dignidade as pessoas que sdo. Embargos infringentes acolhidos, por maioria. Orgéo Julgador: Quarto
Grupo de Cémaras Civeis. Relator: Desembargador Rui Portanova. Julgado em 12.11.2010.
Disponivel em: <http://www tjrs.jus.br>. Acesso em 28 abr. 2013.




WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

15

Deste modo, o nucleo sensivel do sistema juridico que muito mais
assegurar a materializagdo de liberdades do que estabelecer limitagdes na O6rbita
pessoal dos seres humanos. Nesta toada, as relagdes alicercadas no afeto e na
mutua assisténcia consolidadas entre pessoas do mesmo sexo, tém sido, de
maneira gradativa, insertas no ambito do direito das familias, mormente pela
doutrina e pela jurisprudéncia, a exemplo dos arestos colacionados. Sdo muitas as
facetas com as quais podem se revestir as entidades familiares pés-modernas: além
da tradicional, fundada no casamento, ou da representada pela unido estavel —
ambas formadas pelos genitores e sua eventual prole —, bem como a da familia
monoparental, constituida por apenas um dos genitores e seus filhos, ndo se pode
deixar de mencionar aquela que se faz representar por duas pessoas unidas pelo
amor que nutrem entre si e que optaram por nao ter filhos. Todas elas,
caracterizadas pela ligacao afetiva entre seus componentes, fazem jus ao status de
familia, como entidade a receber a devida protecdo do Estado. Ora, a partir das
ponderagcdes aventadas, verifica-se que o corolario da diversidade das entidades
familiares emerge, neste cenario, como robusto axioma que assegura a
manifestacdo da diversidade da sociedade em suas relagdes familiares, como
instrumentos de afirmagao e confirmagao da busca pelo afeto e materializacdo do

afeto reciproco, tracos caracterizadores da contemporanea célula familiar.
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