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“Enquanto o Legislativo cochila, o Judiciario faz valer os principios constitucionais da

z

igualdade e liberdade.’

Marianna Chaves

RESUMO

O presente trabalho procurou reunir informagdes sobre a atual interpretagéo juridica
relacionada aos principios reguladores das relagdes sociais. Para tanto, buscou-se
demonstrar a conquista judicial de novos direitos como o reconhecimento da unido
estavel de casais homossexuais. Foi analisado o conceito constitucional de unidao
estavel e suas consequéncias civis e ramificagdes, em segundo plano, buscou-se

! O presente trabalho consiste em resultado parcial das pesquisas realizadas no ambito do Projeto de
Pesquisa “O STF e as fontes do imaginario juridico”, vinculado ao Nucleo de Estudos de Direito
Internacional (NEDI) da Faculdade de Direito de Santa Maria — FADISMA.

% Autor. Académico do segundo semestre do curso de Direito da FADISMA , membro do Ncleo de
Estudos de Direito Internacional - NEDI. Estagiario no escritério de Advocacia De Souza Advogados.
Endereco eletrdnico: mhurrur@hotmail.com

® Autora. Académica do segundo semestre do curso de Direito da FADISMA, membro do Nicleo de
Estudos de Direito Internacional - NEDI Endereco eletrénico: daniellesalespinto@gmail.com

* Orientadora. Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Especialista em
Direito Civil pela Universidade Federal de Santa Maria — UFSM. Advogada. Professora da FADISMA
e da FAPAS. Diretora do Nucleo de Santa Maria do IBDFam — Instituto Brasileiro de Direito de
Familia.

® Orientador. Professor e Coordenador do Grupo de Pesquisas “O STF e as fontes do Imaginario
Juridica”, vinculado ao Nucleo de Estudos de Direito Internacional (NEDI) da Faculdade de Direito de
Santa Maria (FADISMA). Mestrando do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Maria (UFSM). Assessor do Ministério Publico Federal.

ISSN: 2446-726X  Edigdo: |1 « Ano: 2014

informacoes@fadisma.com.br | Fadisma - Duque de Caxias, 2319 - Santa Mariq, RS - Brasil



Anais da Semana Académica  1ssN: 2446-726X
FADISMA ENTREMENTES e 514

explicitar a posicao adotada pela Corte Constitucional Brasileira (Supremo Tribunal
Federal) perante a legitimagéo da unido estavel entre casais homoafetivo.

Palavra-chave: Unido estavel. Casais Homoafetivo. Constituicdo. Jurisprudéncia.

INTRODUGAO

Muitas foram as conquistas advindas da Constituicdo Federal de 1988,
porém, a sociedade tende a mudar continuamente, resultando na necessidade de
novos direitos. Sendo a Constituicado Federal o nosso principio juridico regulador por
exceléncia, cabe a ela resguardar a adaptagcédo do direito a evolugdo dos valores
sociais. Com isso nos defrontamos com a imprescindivel atualizagdo judicial
continua, pois cabe aos interpretes sanar as necessidades das partes no caso

concreto, a partir da aplicagao das normas constitucionais.

Diante disto, determinados assuntos ndo regulados expressamente pela
Constituicdo, ficam a mercé da interpretacdo judicial. Entre eles, encontra-se o
reconhecimento da unido estavel de casais homoafetivo, assunto que merece
destaque, pois as relagcbes homossexuais ja fazem parte do nosso contexto social
desde os tempos mais remotos e mesmo assim ainda ndo estdo expressamente

vinculadas a nossa Constituicao.

Devido a imensa necessidade de regulamentacao juridica a estas relagbes
afetivas, buscamos no presente artigo definir os conceitos presentes na nossa
Constituicdo Federal sobre unido estavel e, posteriormente, no segundo capitulo,
demonstrar qual a interpretacdo dada pelo STF ao instituto da unido estavel entre

casais homoafetivo.
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1 AUNIAO ESTAVEL A LUZ DA CONSTITUIGAO

Segundo a nossa Constituigdo de 1988 a familia € a base da sociedade e
cabe ao Estado protegé-la. Conforme expressa seu artigo 226, §3°, “para efeito da
protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (Constitui¢ao,
1988).

Durante muito tempo, a unido estavel foi vista como sinénimo de
concubinato, sendo este uma pratica n&do protegida por lei, ja que nosso
ordenamento veda relagdes extraconjugais. Segundo o artigo 1.727 do Codigo Civil
de 2002, o concubinato é constituido por relagdes ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar®, portanto, presume-se que estes ja mantenham vida

conjugal com outras pessoas (GAIOTTO, 2013).

Contudo, expressa-se também certas condi¢gdes para que o relacionamento
seja reconhecido como unido estavel: deve haver uma convivéncia publica,
continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia (Codigo
Civil, art. 1723). Alvaro Villaca de Azevedo cita tais caracteristicas obrigatérias a
unido estavel ao conceitua-la, e acrescenta, ainda, que esta deve ser “fruto de uma
convivéncia nao adulterina nem incestuosa de um homem e de uma mulher, sem
vinculo matrimonial, convivendo como se casados fossem, sob o mesmo teto ou
nao” (apud GAIOTTO, 2013).

Desde a Constituicdo de 1988 foram criadas, além do Codigo Civil de 2002,
duas leis para regular este tipo de relacionamento. A primeira foi a Lei 8.971/94 que
designava regras sobre alimentos e direito sucessorio as partes, sendo que estas
deveriam manter convivio ha mais de cinco anos ou ter concebido filhos.
Posteriormente, foi promulgada a lei 9.278/96 que retirou o carater temporal da
relagdo (CAVALCANTI, 2014).

® 0 artigo 1.521 do Cddigo Civil de 2002 cita expressamente 0s casos Nnos quais se enquadra a

impossibilidade
do matriménio.
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Com base nas caracteristicas aqui ja citadas da unido estavel, o Cédigo Civil
proporciona ainda a possibilidade de conversdo em casamento através do pedido
das partes ao juiz e assento no Registro Civil’. Destarte, o reconhecimento de
casamento € uma das diversas formas de dissolu¢cdo da unido estavel, sendo que
este pode ser causado também pela morte de um dos conviventes, pela vontade das
partes e, pelo término da convivéncia, seja por abandono ou por quebra dos deveres
inerentes a unidao estavel (deslealdade, tentativa de homicidio, sevicia, conduta
desonrosa, etc.) (MELO, 2005).

Segundo o artigo 1.724 CC e o artigo 2° |, Il e Ill da Lei 9.278/96, da unido
estavel resultam certos direitos e deveres entre os companheiros, sendo estes, a
lealdade, respeito e assisténcia, guarda, sustento e educagao dos filhos. Cabem,
ainda, as partes o direito de pensao alimenticia, sendo a concessao desta regulada
por determinados critérios: a necessidade de alimentos do reclamante e os recursos
da pessoa obrigada, constituindo-se assim uma condicdo de proporcionalidade®

(MELO, 2005).

Apesar de haver regulamentagdo as varias dimensdes da unido estavel,
ainda restam lacunas e falhas nos seus textos normativos no tocante aos casais
homoafetivo, podemos dizer até, que além de falhas existe certo “preconceito
constitucional”, pois a constituicdo reconhece apenas unido estavel entre homem e
mulher (vide art. 226, §3°). Baseado nisso, cabe ao judiciario o papel de interprete e
adaptador da lei as necessidades atuais, sendo assim analisaremos em especial, no
segundo capitulo, a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal no que tange ao

reconhecimento da unido estavel entre casais homossexuais.

e artigo 1.726 do Cadigo Civil de 2002 regula o convertimento da unido estavel em casamento.
8o artigo 1.694 regula a concesséao de alimentos.
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2 A UNIAO HOMOAFETIVA SOBRE A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Nas ultimas décadas vem acentuando-se cada vez mais a luta dos
homossexuais para que seja assegurado o seu direito de formagédo familiar. O
reconhecimento desse modelo de familia, ainda sofre grande resisténcia e
discriminagao por boa parte da sociedade brasileira, porém, vem ocorrendo um lento

processo de aceitagao por meio da populagao (CHAVES, 2013,p.139).

O artigo 3°, inciso IV da nossa Constituicdo Federal, prevé a promogéo do
bem de todos sem qualquer tipo de discriminagdo, porém, isso € algo que nao
vemos se concretizar no que tange a unido estavel entre casais homossexuais, pois
infelizmente, o preconceito relacionado a estas relagdes afetivas ainda &€ muito

grande.

Segundo Maria Berenice Dias, “o0 maior problema enfrentado ao abordar os
litigios decorrentes da homossexualidade, além dos problemas de ordem dogmatica
e cultural, é o siléncio constitucional, a falta de elaboragdo legislativa e o
conservadorismo judicial” ( apud GOERCH, ODORISSI, 2013,p.189).

O STF, em seu papel como guardido principal da nossa Carta Magna, vem
assumindo posi¢ao de destaque em assuntos relacionados a unido estavel de casais
do mesmo sexo, entendendo que a unidao homoafetiva é reconhecida como entidade
familiar, e que dela decorre todos os direitos e deveres que emanam da unido
estavel entre homem e mulher (CHAVES, 2011).

Segundo Oscar Vieira Vilhena,

o STF esta hoje no centro do nosso sistema politico, fato que
demonstra a fragilidade do nosso sistema representativo. Tal
tribunal vem exercendo, ainda que subsidiariamente, o papel
de criador de regras, acumulando a autoridade de intérprete da
Constituicdo com o exercicio de poder legislativo,
tradicionalmente exercido por poderes representativos (2008,
p. 441).
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Diante da auséncia de uma resposta efetiva por parte do legislativo, restou
ao judiciario resolver a controvérsia. E tamanha a influéncia e o reconhecimento que
o Supremo vem alcangando dentro do cenario institucional brasileiro, que podemos
por assim dizer, que estamos vivendo em um momento de Supremocracia, pois além
da autoridade do Supremo em relagéo as demais instancias do judiciario, € visivel a

expansao de autoridade do Supremo aos demais poderes (VIEIRA, 2008, p.444).

Destacamos como principal exemplo da forte atuagdo do Supremo, o
julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277. Com decisdo favoravel ao pedido,
a agao buscou a declaragado de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, além de também pedir a extensao dos direitos e
deveres dos companheiros nas unides estaveis aos casais homoafetivo (GOERCH,
ODORISSI, 2013,p.190).

Tendo uma votagao dos dez ministros votantes favoravel, fagamos um breve
historico através de linhas gerais, ressaltando que acima de tudo prevaleceu os
principios fundamentais estipulados pela nossa Constituicdo Federal, tendo como
um dos principios a dignidade da pessoa humana. (GOERCH, ODORISSI,
2013,p.191).

Todos os votos foram bem fundamentados, mas € importante destacar dois
que de certa forma exprimiram a vontade de todos. Em primeiro, o voto do ministro
Ayres Brito ressaltou que toda e qualquer pessoa é igual, ndo podendo haver
distingbes de qualquer natureza. “Iguais para suportar deveres, 6nus e obrigagdes
de carater juridico positivo, iguais para titularizar direitos, bénus e interesses

também juridicamente positivados” (apud CHAVES, 2011).

Em segundo, o voto da ministra Carmem Lducia diz que, “todas as formas de
preconceito merecem repudio de todas as pessoas que se comprometam com a
justica, com a democracia, mais ainda os juizes do Estado Democratico de Direito”
(apud CHAVES, 2011).

Oscar Vieira recorda que,
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sob esta perspectiva, seria adequado afirmar que, se, por um
lado, a liberdade com que o Supremo vem resolvendo sobre
matérias tao relevantes demonstra a grande fortaleza que esta
instituicdo adquiriu nas duas ultimas décadas, contribuindo
para o fortalecimento do Estado de Direito e do proprio
constitucionalismo, por outro, é sintoma da fragilidade do
sistema representativo em responder as expectativas sobre ele
colocadas (2008,p.457).

Frente a isso, podemos analisar que o STF tem adotado um posicionamento
favoravel ao reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, em
decorréncia, resguarda também os direitos e deveres resultantes desse modelo de
unido. O relacionamento afetivo de entre pessoas do mesmo sexo ja faz parte da
nossa sociedade, portanto, ndo caberia ao judiciario outro posicionamento se ndo o
adotado atualmente (CHAVES,2011).

CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho teve por objetivo mostrar o preconceito ainda existente em
relacdo a casais de mesmo sexo, a busca do reconhecimento homoafetivo como
sendo unidade familiar e a postura do STF frente a decisdes polémicas e

importantes para o ordenamento juridico brasileiro.

S&d0 cada vez mais frequentes decisdes judiciais que atribuem
consequéncias juridicas a essas relagbes, entdo ndo podemos encarar a realidade
com discriminagdo, pois a homoafetividade ndo €& uma doenca e estes

relacionamentos sdo merecedores de regulamentagao.

O mundo juridico além de prestar respeito aos principios constitucionais
deve ter uma visdo mais ampla, buscando através de uma analise mais rebuscada
discutir os varios aspectos referentes aos relacionamentos afetivos, principalmente
incluir os homoafetivos, com o propdsito de quebrar esta dicotomia existente entre
casais heterossexuais e homossexuais, buscando uma equiparagdo de toda e

qualquer tipo de unido estavel.
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