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RESUMO: Iremos abordar aqui a questao ora estudada, a partir de uma busca em
nossa jurisprudéncia patria, concluido ap6s uma pesquisa por intermédio das
solugdes dadas a questédo pelos Tribunais Superiores Estaduais de nosso pais, bem
como as decisoes preferidas atinentes ao assunto pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica. Facamos parametros do que aduz cada instancia
pesquisada, seus resultados e o que vem se entendendo e decidindo, ja que nosso
ordenamento ndo comporta defesa precisa as unides homoafetivas, todavia como ja
analisamos a aceitacdo de tal direito s6é depende de regulacao especifica, pois
existe fundamentacdo sélida nas asseveracbes explanadas em estudos
retrospectivos. Deste estudo, que denota a sexualidade como construcdo social,
bem como, forca no valor do afeto na familia, outrossim, a ndo discriminacao e
aceitacdo por parte dessas unides tendo por base os principios constitucionais
encontrados em nossa Carta Magna e reconhecidos por nosso ordenamento, sem
olvidar o avanco nas discussdes acerca do assunto e os projetos que tramitam no
Congresso Nacional. Enquanto a aprovacao e aceitagcdo uniforme nao ocorrem,
busquemos respostas na jurisprudéncia que aduz o conjunto das solugdes dadas
pelos Tribunais as questdes de Direito.

Palavras-chave: Unido Homoafetiva. Jurisprudéncias. Julgados.

1 A JURISPRUDENCIA PATRIA DAS UNIOES HOMOAFETIVAS

Podemos asseverar de forma precisa o que afirma Wolkmer (2003, p.
184) onde a uniformidade e a constancia de decisdées, bem como o conjunto de
julgados similares proferidos em tribunais juridicos, tornam-se as mais vivas
instrumentalizacées do Direito positivo no ambito das relacbes sociais de um modo
de producéo vigente. Nessas condicoes é irrecusavel discriminar a fungao relevante
das decisbes judiciais e o papel dos tribunais na formacao e conservagao do direito.

Os chamados precedentes judiciais sao frutos das respostas dadas
pelos Tribunais, o que serve de fundamento a advogados, bem como auxilio aos
juizes nas mais variadas situacoes apresentadas em nossa sociedade, servindo de

base a muitos casos concretos, como € o das unides homoafetivas, que encontram
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cada vez mais espaco, necessitando de respostas, que sdo dadas cotidianamente
nas instancias superiores de nosso pais. Devemos nos ater ao dinamismo da
sociedade, os dados culturais e as mutacdes historicas para encontrarmos respostas
que tragam equidade, desacorrentando o preconceito e a rotulacdo nas unides
homoafetivas.

E salutar apresentar o que denota Wolkmer (2003, p. 180) concernente

ao Direito como categoria histérico-social, onde:

O Direito deve ser compreendido ndo s6 como um valor cultural, mas,
sobretudo, como a manifestagdo simbdlica da convivéncia social em um
determinado momento histérico que, mediante um sistema de
regulamentacdo normativa, garante a estabilidade e a ordenacdo da
sociedade. O fenémeno juridico, além de ser um dado histérico-social,
expressa, formalmente, ndo sé a constituicdo e o desenvolvimento de um
modo de producao material, senao ainda suas inerentes relagdes estruturais
de poder, seguranca, controle e dominacao.

No que tange ao afeto como fundamento nas unides homoafetivas e as
respostas a se encontrar em nossos Tribunais, ja que nao se encontra fundamento
especifico para o assunto Fachin (2003, p. 9) leciona que devemos advogar a
formagdo de conceitos sempre a posteriori, especialmente para nao enjaular, em
numeros clausus, a arquitetura que, com base no afeto, pode fazer emergir a familia.
A jurisprudéncia deve se abrir para compreender e empreender 0os novos desafios,
sem preconceitos ou visdes preconcebidas.

Afirma, outrossim, que, na elasticidade que o espaco juridico
principiolégico propicia, a jurisprudéncia reafirma seu papel de construcéo, e pde em
relevo o direito sumular (FACHIN 2003, p. 39).

Desta feita, ha que se ressaltar o papel dessas decisdes que devem
promover de forma justa e juridica a maneira que se encaixa para as solugdes,
analisando nosso ordenamento juridico como um todo, bem como os anseios da
sociedade as mais variadas situacdes, merecendo destaque nesse ponto as unides
homoafetivas.

Menciona Wolkmer (2003, p.188) que:

Distintamente das demarcaces sustentadas pelo legalismo classico de que
a independéncia do Judiciario ndo passaria de uma ficcdo, é de se precisar
que tal proposicao esta longe de ser correta, pois 0 Juiz, em sua dindmica e
sensivel atividade recriadora, possui plena autonomia na érbita da propria
atuagdo. O magistrado, portanto, ndo se limita a atividade de natureza
meramente interpretativa ou dedutiva daquilo que Ihe é dado, mas sua
tarefa consiste na revelagdo de uma forma juridica mais adequada, mais



equanime e mais justa. O papel do Juiz é acentuadamente marcante, ndo
sé como recriador através do processo hermenéutico, mas também como
adaptador das regras juridicas as novas e constantes condigbes da
realidade social. E contribuindo para a transformacdo e democratizagédo
continua da ordem juridica positiva que o Juiz, em seu mister interpretativo,
insere a semente vivificadora e inspiradora do Direito justo.

Sendo a jurisprudéncia no momento a forma de se encontrar as
respostas para uma solucdo necessaria, na eliminacdo da celeuma contida
hodiernamente, deve-se superar os desafios através desta, como ja ocorreu por
outras vezes em nossa legislacao patria civil em outros institutos, bem como a uniao
estavel, sendo significativa a afirmacéo de Fachin (2003, p. 308) onde patenteia-se
que das origens do sistema classico oriundo do Codigo Civil brasileiro, relevantes
transformacdes suscitaram em diversos dominios do Direito de Familia crise e
superacao, assinaladas e reconhecidas na jurisprudéncia.

Ha que se considerar todo o processo visto anteriormente, no que
tange a familia, o direito de familia, suas mutagdes frente aos fendbmenos sociais
palpitantes, encontrados no convivio da agremiagao geral, para encontrarmos assim
respostas para essas relagcdes, tendo a conviccdo da alteracdo do conceito de
familia conforme as mutagdes ocorridas. Nesse sentido Fachin (2003, p. 305 a 307)

afirma que:

O ente familia ndo é mais uma Unica definicdo. A familia se torna plural. Ha
realmente uma passagem intimamente ligada as modificagbes politicas,
sociais e econdmicas. Da superacdo do antigo modelo da “grande-familia”,
na qual avultava o carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma
unidade centrada no casamento, nasce a familia moderna, com a
progressiva eliminagdo da hierarquia, emergindo uma restrita liberdade de
escolha; o casamento fica dissociado da legitimidade dos filhos. Comeg¢am
a dominar as relagbes de afeto, de solidariedade e de cooperagéo.
Proclama-se a concepcao eudemonista da familia: ndo é mais o individuo
que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento
existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragdo a
felicidade. O Direito de Familia brasileiro, na virada do século, é mais fonte
de reflexdo e menos de conclusdes. As idéias afloram para instaurar um
necessario debate, de forma (inclusive diante de “renunciada” codificacdo”),
e de fundo.

A familia, por principio, ndo tem mais o desenho juridico do ente
familiar patriarcal fundado na lei de desigualdade, exclusivamente matrimonializado
e transpessoal. Ao largo do velho Cbédigo, e mesmo contra o Cédigo Civil e até
afrontando certos “cédigos naturais”, os fatos foram veiculando sua reforma, que

abriu portas na jurisprudéncia e na legislacdo esparsa. Dai emergiu uma dimensao
renovada, eudemonista, florescida para dar espacos a igualdade e a direcéao



diarquica, a nao-discriminacdo (FACHIN 2003, p. 316).

As mutacbes sao reais, palpitantes, estdo diante de nossa sociedade
dindmica, assim como é o direito, que deve acompanha-las, seja na criagao de leis,
na resolugdo de litigios por intermédio do judiciario, bem como é o papel da
jurisprudéncia que no ensino de Wolkmer (2003, p. 191 e 192), apresenta:

O Direito engendrado pelas forgcas vivas da sociedade é elaborado pelos
magistrados nos tribunais; por outro lado ndo se nega que subsistem
concomitantemente com os precedentes judiciais, a doutrina, a analogia, os
costumes e os principios gerais dominantes. Assim sendo, nos limites desta
gravitagdo, a lei ndo € necessariamente Direito, nem tampouco, fonte
exclusiva e absoluta do Direito. Em suma, duas questdes basicas advém da
analise historico-critica da jurisprudéncia.

A primeira consiste em qualificar a lei como uma das formas juridicas de
regulacdo e controle social, sendo genérica e abstrata, reflexo “ostensivo”
dos interesses de uma dada organizagdo politico-social. A este propésito,
tem a afirmagédo de Jethro Brown, de que o verdadeiro Direito ndo se
encontra em nenhum lugar, a ndo ser na apreciagao jurisdicional feita em
um tribunal. Na mesma esteira do jurista norte-americano, Amilcar de
Castro esclarece que “o legislador ndo tem, nem pode ter fungdo criadora
do Direito”, pois o legislador, canalizando as idéias em jogo e os interesses
sociais, configura regras de controle e normas impessoais de conduta. O
legislativo elabora as leis; estas néo refletem necessariamente o Direito e a
Justica, mas a ideologia da classe ou grupo politcamente dominante. Por
sua vez, compete ao Poder Judiciario e aos magistrados, na relevancia de
suas fungbes confeccionar e declarar o Direito proveniente da sociedade,
bem como desmistificar o fetichismo legalista.

Assim, observamos o apreco da jurisprudéncia na formacao de
conceitos e solugbes a um assunto nao regulamentado que merece atencdo, caso
das unides homoafetivas, com as solu¢cbes dadas em cada caso concreto a
dominacgéo do padrédo heterossexual pode ser quebrada, analisando varios aspectos
para a resolucao de um caso sem regulamentacao especifica.

Leciona de maneira interessante Fachin (2003, p. 123) que ha, por
conseguinte, um estereétipo do modelo classico superado que se tem reproduzido,
sem que seja licito reduzir as idéias emergentes de sentengas e acérddos a uma
Unica concepgao monolitica. Se, de um lado, predomina a valoracao negativa das
condutas, de outro afirma-se tenuamente os novos valores, como a igualdade entre
os géneros, liberdade e ndo discriminagdo. E que j& ha espaco para encontrar
pronunciamentos como aquele do Ministro Salvio de Figueiredo TEIXEIRA, do
Superior Tribunal de Justica, segundo o qual “o fetichismo das normas legais, em
atrito com a evolugdo social e cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar o

Judiciario a manifestar-se em face de uma realidade mais palpitante”. Esta é a razao



pela qual, no reconhecimento que emerge da prépria magistratura, “ndo pode a
Justica seguir dando respostas mortas a perguntas vivas, ignorando a realidade
social subjacente, encastelando-se no formalismo, para deixar de dizer o direito”.
Queira ainda o futuro reservar para o novo desenho juridico do Direito
de Familia e do Direito Civil brasileiro espaco para a realizagdo do sonho de uma

sociedade justa, fraterna e igualitaria®.

2 O POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL NOS ESTADOS-MEMBROS

Apbés as analises da coletanea de julgados atinentes a unido
homoafetiva, feitos por intermédio de pesquisa no tocante a cada Tribunal Estadual
de nosso pais. Nesta medida examinamos o0 que vem entendendo os Nobres
Julgadores e decidindo consoante ao assunto unido homoafetiva.

Os parametros metodoldgicos da pesquisa cientifica pautou-se na
avaliagao dos julgados de acordo com o interesse ao debate e apresentaremos as

conclusdes, apontando o0 que se considera de mais valia.

ERIZADOS - DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA - SUPLICA
ACOLHIDA POR MAIORIA.

Revelando Declaragdo de Convivio Marital, da Geréncia de
Desenvolvimento Social, da Diretoria de Seguridade Social, do Instituto de
Previdéncia do Estado de Santa Catarina (IPESC), subscrita por duas
testemunhas, e Declaragao individual de cidadao que ha vida em comum,
irrecusavel na espécie a verossimilhanca e risco de dano irreparavel ou de
dificil superacdo a saude, autorizando o reconhecimento da dependéncia
econbmica presumida, possivel diante dos principios constitucionais da
igualdade, dignidade da pessoa humana e promog¢do do bem de todos,
independentemente de discriminagao e preconceito.

Pertinente € a tutela recursal antecipada em agédo constitutiva, porque a
relagéo juridica exposta na inicial ndo sera criada, modificada ou extinta no
ato decisdrio liminar, a qual s6 podera ocorrer quando da analise do mérito
na sentenca. Logo, o que se antecipa € um dos efeitos desta criacao,
modificacdo ou extingdo, ostentando nesse contexto o provimento judicial
provisorio executividade, por enfeixar o resultado da transformagéo juridica
operada. (TJSC, Agravo de Instrumento n? 2004.003533-0, Rel: Francisco
Jose Rodrigues de Oliveira Filho, 12/04/2005).

Reflete esta decisdo o que ja se demonstrou acima, consoante
aceitacao entendendo haver real sociedade de fato, no caso dessas uniées e

8 FACHIN, Luiz Edson, 2003, p. 322.



deferimento em pedidos de plano de saude, possuindo direito as pessoas que
vivenciam este tipo de unido.

Findamos as asseveragdes neste item, concluindo que, conforme as
analises nos julgados destes Estados, amparo ha para defesa dos direitos
homossexuais, evidente €, que Obices ainda ocorrem, todavia salientamos que a
balanca vem pendendo de maneira significativa as pessoas que decorrem de uma
uniao homoafetiva, merecendo destaque o Estado do Rio Grande do Sul, onde
encontra-se maior nimero de decisbes em seu Tribunal relativo ao assunto
ventilado, sempre demonstrando fundamentacdes precisas para o entendimento de
aceitacao, fazendo valer o que temos como argumento no mundo juridico e
consequente aplicacdo dos principios de nossa Carta Magna.

Apontamos nao haver melhores consideracdes nas regides Norte e
Nordeste, contendo decisbes da mesma forma de outros Estados, sendo estes
ultimos contrarios de maneira incontestavel ao nao reconhecimento das unides
homoafetivas, tratando somente em caso de sociedade de fato e n&o como
entidades familiares.

Concluimos os debates no conjunto de cada Tribunal de cada Estado
em todas regibes de nossa Federacdo, asseverando que a questdo da unido
homoafetiva € visivel, mas ndo pacifica na jurisprudéncia patria, podendo afirmar
que questbes como sociedade de fato, reconhecimento e dissolugcdo, bem como
pensao previdénciaria e inclusdo de companheiro em plano de saude, demonstram
certo consenso, mesmo havendo Obices a esses casos. O dificil € a observacéo
empirica denotada por vezes em decisdes de alguns julgadores, que né&o
demonstram avanco no pensamento juridico e aspecto futurista, mesmo sabendo
das necessidades e problematizacéo palpitante a serem estudadas.

Ressaltamos algumas decisdes que sao de grande valia a abertura de
precedentes aos que necessitam da tutela jurisdicional para a satisfacao de seus
direitos, ja que as propostas continuam nas maos de nossos legisladores,
reportando assim, respostas em nossos Tribunais, que concentram inteligéncia na
busca da hermenéutica, merecendo destaque os acérddos que analisamos nas
regides sul e sudeste, com aplicagdo analdégica da unidao estavel, valorizagao afetiva
e fundamentacao dos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. Quem
sabe assim poderemos encontrar adiante respostas condizentes com a realidade em

que se encontra a situacao e consenso por parte dos julgadores.



Adiante iremos examinar o que se encontra nos Tribunais Federais de
nosso pais, fazendo pontuagdes do que vem se decidindo no Supremo Tribunal

Federal e Superior Tribunal de Justica.

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Tracemos nesse item o0 que se veicula acerca do assunto no Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica apontando noticias e julgados
veiculadas em apreciac6es destes Tribunais respectivamente.

Veiculou-se no dia 31 de Julho de 2008 a noticia no site do Supremo
Tribunal Federal, titulada: 2° semestre: Temas sociais como a unido homoafetiva e o
aborto em discussdo no Plenario®. A questdo da unido homoafetiva é debatida na
Argulicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, proposta pelo
governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em marco deste ano, como ja
apontamos no item 2.4.3. Peticionado por ele, para que o STF aplique o regime
juridico das unides estaveis, previsto no artigo 1.723 do Cdodigo Civil, as unides
homoafetivas de funcionarios publicos civis do estado.

Cabral quer que os mesmos direitos dados a casais heterossexuais
sejam dados aos casais homossexuais em relacao a dispositivos do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio de Janeiro que tratam sobre concessao
de licenga, Previdéncia e assisténcia (incisos Il e V do artigo 19 e artigo 33 do
Decreto-Lei 220/75).

O assunto como dado na noticia estd para ser discutido, se veiculou e
certamente uma posicao sera colocada, bem como ja se apreciou em decisdes
como a do Ministro Celso de Melo como relator, julgada em 03/02/2006, publicacdo
DJ 09/02/2006, PP-00006, RDDP n. 37, 2006, p. 174-176, RCJ v. 20, n. 128, 2006,
p. 53-60, com a seguinte ementa:

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
PERTINENTE ~AS  UNIOES  HOMOAFETIVAS.  PRETENDIDA
QUALIFICACAO DE TAIS UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIARES.
DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI

N¢ 9.278/96. NORMA LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO
ART. 1.723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE NAO FOI OBJETO DE

4 Informacéo retirada da matéria 22 semestre: Temas sociais como a uniao homoafetiva e o
aborto em discussao no Plenario. Disponivel em
http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=93857. Acesso em 10/08/2008.




IMPUGNAGAO NESTA SEDE DE_ CONTROLE ABSTRATO.
INVIABILIDADE, POR TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCEDER A FISCALIZACAO
NORMATIVA ABSTRATA DE NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIGINARIAS (CF, ART. 226, § 3° NO CASO). DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE DISCUTIR
O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS, INCLUSIVE PARA
EFEITO DE SUA SUBSUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR:
MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF?

Decidiu-se inviavel a presente acao direta, por impugnar norma legal ja
revogada no caso o art. 1% da Lei n® 9.278/96, derrogada em face da superveniéncia
do novo Cdbdigo Civil, cujo art. 1.723, ao disciplinar o tema da unido estavel,
reproduziu, em seus aspectos essenciais, 0 mesmo contelddo normativo inscrito no
ora impugnado. Todavia considerou o que dispbe o art. 1.723 do Cdédigo Civil como
relevantissima tese pertinente ao reconhecimento, como entidade familiar, das
unides estaveis homoafetivas, denotando pontuacdes interessantes ao assunto,
como apontado:

Nao obstante as razbes de ordem estritamente formal, que tornam
insuscetivel de conhecimento a presente acéo direta, mas considerando a
extrema importancia juridico-social da matéria - cuja apreciacdo talvez
pudesse viabilizar-se em sede de argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental -, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades
autoras, que o0 magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da néo-
discriminagao e da busca da felicidade), tem revelado admiravel percepcao
do alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento do direito
personalissimo a orientagdo sexual, de um lado, quanto a proclamagéao da
legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, de
outro, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros
homossexuais, relevantes conseqiiéncias no plano do Direito e na esfera
das relagGes sociais. Essa visdo do tema, que tem a virtude de superar,
neste inicio de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais fundadas em formulas preconceituosas inadmissiveis, vem
sendo externada, como anteriormente enfatizado, por eminentes autores,
cuja andlise de tao significativas questées tem colocado em evidéncia, com
absoluta correcdo, a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de
cidadania as unides estaveis homoafetivas.

Apontou de forma interessante a notavel licdo ministrada pela eminente
Desembargadora MARIA BERENICE DIAS ("Unido Homossexual: O Preconceito & a
Justica", p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32 ed., 2006, Livraria do Advogado Editora), cujas
reflexdes sobre o tema merecem especial destaque:

"A Constituicdo outorgou especial protecao a familia, independentemente da



celebragdo do casamento, bem como as familias monoparentais. Mas a
familia ndo se define exclusivamente em razéo do vinculo entre um homem
e uma mulher ou da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes.
Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes,
ligadas por lacos afetivos, sem conotacao sexual, cabe ser reconhecido
como entidade familiar. A prole ou a capacidade procriativa ndo sao
essenciais para que a convivéncia de duas pessoas merega a protecédo
legal, descabendo deixar fora do conceito de familia as relagdes
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. Enquanto a lei ndo acompanha a evolugéo da sociedade, a
mudanca de mentalidade, a evolugao do conceito de moralidade, ninguém,
muito menos os juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades.
Posturas preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusticas.
Descabe confundir questdes juridicas com questdes de carater moral ou de
conteudo meramente religioso. Essa responsabilidade de ver o novo
assumiu a Justica ao emprestar juridicidade as unidées extraconjugais. Deve,
agora, mostrar igual independéncia e coragem quanto as unides de pessoas
do mesmo sexo. Ambas sao relagbes afetivas, vinculos em que ha
comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a existéncia de
um género de unido estavel que comporta mais de uma espécie: unido
estavel heteroafetiva e unido estadvel homoafetiva. Ambas merecem ser
reconhecidas como entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura,
publica e continua entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido
estavel. Independente do sexo dos parceiros, fazem jus a mesma protecao.
Ao menos até que o legislador regulamente as uniées homoafetivas - como
ja fez a maioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao Judiciario
emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que
merecem as demais relacoes afetivas. Essa é a missdo fundamental da
jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu papel de agente
transformador dos estagnados conceitos da sociedade. (...)."

Outrossim, apontou no caso ventilado, um julgamento emanado do E.
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional
Federal da 42 Regidao que destaca a aplicagdo dos principios da dignidade da
pessoa humana e igualdade, como ja bem salientados no desenvolver de nosso
trabalho, onde:

"Relagdo homoerética - Unido estavel - Aplicagcdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade - Analogia - Principios
gerais do direito - Visdo abrangente das entidades familiares - Regras de
incluséo (...) - Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cddigo Civil de
2002 - Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relagao 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 mutua assisténcia.
Superados o0s 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 contemporénea
modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado em
regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a
partilha dos bens segundo o regime da comunhdo parcial. Apelagbes



desprovidas.” (Apelagdo Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, 72 Camara Civil - grifei) "(...)

E de se salientar a posicdo do Ministro Celso de Melo no aludido
julgado, que mostra avancgo e preocupacao com o assunto, com um posicionamento
favoravel a unido homoafetiva, de grande valia para a busca do reconhecimento
dessas unides, com base nesse e em outros julgados que encontramos durante o
desenvolver de nossas asseveragoes.

Todavia, ha também posicoes nesta Corte desfavoraveis a uniao
homoafetiva, bem como encontra-se no recurso extraordinario 406837 / SP - SAO
PAULO, tendo como Relator o Ministro Eros Grau, com julgamento em 23/02/2005,
publicacdo DJ 31/03/2005 PP-00078, no que tange a pretensdo de ver aplicada a
hipbtese destes autos — pagamento de pensao estatutaria em virtude de unido
homossexual — o disposto no artigo 226, § 3°, da Constituicdo do Brasil, onde afirma
em sua decisao que:

Este preceito, embora represente avanco na esfera do direito social,
somente reconhece como entidade familiar, para efeito de protegdo do
Estado, a unido estavel entre 0 homem e a mulher, desde que entre esses

nao se verifique nenhum impedimento legal a conversdo dessa unido em
casamento.

Analisando a Corte do Superior de Tribunal de Justica, apontamos
primeiramente uma noticia ventilada no dia 30/05/2008, que concerne a um
julgamento de unido homoafetiva, que encontrava-se até a data empatado, a noticia
titulada como: STJ vai julgar o caso de unido estavel entre homossexuais®. Aduzia a
informacao que o Superior Tribunal de Justiga vai julgar os direitos de um casal
homossexual com o entendimento de Direito de Familia. Os casos anteriores foram
analisados dentro do Direito Patrimonial. A Quarta Turma do STJ vai apreciar um
casal formado por um agrénomo brasileiro e um professor canadense que buscam a
declaragao de unido estavel com o objetivo de obter visto permanente no Brasil.

Segundo o relator, Ministro Padua Ribeiro e outros ministros a
legislacdo brasileira ndo traz nenhuma proibicdo ao reconhecimento de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Mas, para os Ministros Fernando Goncalves
e Aldir Passarinho Junior a Constituicdo Federal s6 considera unido estavel formada

® Informagao retirada da matéria: STJ vai julgar o caso de unido estavel entre homossexuais.
Disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal stj/publicacac/engine.wsp?tmp.estilo=0&tmp.area=448&tmp.texto=87721.
Acesso em 25/07/08.




por homem e mulher. O impasse foi definido pelo Ministro que entrou na vaga
deixada com o falecimento do Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Ministro este que ja
tomou posse em junho de 2008, Luis Felipe Salomao, onde ilustramos a noticia da
decisdo, do dia 02/09/2008, com o titulo: STJ reconhece possibilidade juridica de
discutir agao sobre unido homoafetiva®. Trazendo a informagédo que por 3 votos a 2,
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) admitiu a possibilidade
juridica do pedido de reconhecimento da unido estavel entre homossexuais e
determinou que a Justica Fluminense retome o julgamento da acao envolvendo o
agrénomo brasileiro Anténio Carlos Silva e o canadense Brent James Townsend,
que foi extinta sem analise do mérito. Foi a primeira vez que o STJ analisou os
direitos de um casal homossexual com o entendimento de Direito de Familia e ndo
do Direito Patrimonial. Com o voto desempate do Ministro Luis Felipe Salomao, a
Turma, por maioria, afastou o impedimento juridico para que o mérito do pedido de
reconhecimento seja analisado em primeira instancia. Luis Felipe Saloméao
acompanhou o entendimento do relator ressaltando, em seu voto, que a
impossibilidade juridica de um pedido s6 ocorre quando ha expressa proibi¢ao legal
e, no caso em questdo, ndo existe nenhuma vedacao para o prosseguimento da
demanda que busca o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo
Sexo.

O casal entrou com acao de reconhecimento da unido na 42 Vara de
Familia de Sdo Goncalo (RJ) alegando que eles vivem juntos ha quase 20 anos de
forma duradoura, continua e publica. O pedido foi negado e o processo extinto sem
julgamento do mérito. Eles recorreram ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-
RJ), que também rejeitou a proposta por entender que nao ha previsao legal para tal
hipétese na legislacao brasileira. Legalmente casados no Canad4, o casal busca a
declaracdo de unido estavel com o objetivo de obter visto permanente para o
canadense, de modo que os dois possam morar definitivamente no Brasil. Diante de
mais uma derrota, eles recorreram ao STJ, onde o julgamento estava empatado. Os
Ministros Padua Ribeiro (relator) e Massami Uyeda votaram a favor do pedido por
entender que a legislagao brasileira ndo traz nenhuma proibicao ao reconhecimento

de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Os Ministros Fernando Gongalves e

® Informacao retirada da matéria: STJ reconhece possibilidade juridica de discutir acdo sobre unido
homoafetiva. Disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=88990. Acesso em
03/09/2008.



Aldir Passarinho Junior negaram o recurso por entender que a Constituicdo Federal
s6 considera como unido estavel a relacdo entre homem e mulher como entidade
familiar. O Ministro Luis Felipe Salomao também ressaltou que o legislador, caso
desejasse, poderia utilizar expressao restritiva de modo a impedir que a unido entre
pessoas do mesmo sexo ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal, mas
nao procedeu dessa maneira. Ele concluiu seu voto destacando que o STJ nao
julgou a procedéncia ou improcedéncia da acdo — ou seja, nao discutiu a legalidade
ou nao da unido estavel entre homossexuais —, mas apenas a possibilidade juridica
do pedido. O mérito seréa julgado pela Justica fluminense. O recurso encontra-se em
segredo de justica, ndo aduzindo maior profundidade nas consideracbes, somente
apontando a certiddo de julgamento da quarta turma, possuindo o n® de registro
2006/0034525-4 REsp 820475 / RJ, com pauta e julgamento no dia 02/09/2008,

vejamos:

CERTIDAO DE JULGAMENTO

QUARTA TURMA

Numero Registro: 2006/0034525-4 REsp 820475/ RJ

Numeros Origem: 20040040422509 200500118636

PAUTA: 02/09/2008 JULGADO: 02/09/2008

SEGREDO DE JUSTICA X )

Relator: Exmo. Sr. Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

Relator para Acérdao: Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO
Presidente da Sesséo: Exmo. Sr. Ministro FERNANDO GONCALVES
Subprocurador-Geral da Republica: Exmo. Sr. Dr. FERNANDO HENRIQUE
OLIVEIRA DE MACEDO

Secretaria: Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI

AUTUACAO

RECORRENTE: A C S E OUTRO

ADVOGADO: EDUARDO COLUCCINI CORDEIRO

ASSUNTO: Civil - Familia -Uniao Estavel

SUSTENTAGCAO ORAL

Dr(a). EDUARDO COLUCCINI CORDEIRO, pela parte RECORRENTE: A.
C.S.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar o processo em
epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:
Renovando-se o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Luis Felipe
Salomao, acompanhando o voto do Sr. Ministro Relator, a Turma, por
maioria, conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator, vencidos os Srs. Ministros Fernando Gongalves
e Aldir Passarinho Junior. Lavrara o ac6rddao o Sr. Ministro Luis Felipe
Salomé&o. Nao participaram do julgamento os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha e Carlos Mathias (art. 162, § 2° do RISTJ). Brasilia, 02 de
setembro de 2008.

No que tange a consideracdo da unido estavel formada apenas por
homem e mulher, pontuamos um julgado do Ministro Fernando Goncalves, que

reforca seu posicionamento do nao reconhecimento, no recurso especial



2002/0174503-5, na data do dia 26/04/2005, com publicacado DJ 16/05/2005
PG:00353, onde aduz a ementa:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DISSOLUQAO DE SOCIEDADE
DE FATO. HOMOSSEXUAIS. HOMOLOGAGAO DE ACORDO.
COMPETENCIA. VARA CIVEL. EXISTENCIA DE FILHO DE UMA DAS
PARTES. GUARDA E RESPONSABILIDADE. IRRELEVANCIA.

1. A primeira condigdo que se impde a existéncia da unido estavel é a
dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente ndo existe
nem pelo casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar
sociedade de fato, cuja dissolugdo assume contornos econdmicos,
resultantes da divisdo do patriménio comum, com incidéncia do Direito das
Obrigagées.

(..)

3. Neste caso, porque nao violados os dispositivos invocados - arts. 1% e 9°
da Lei 9.278 de 1996, a homologacao esta afeta a vara civel e ndo a vara
de familia.

4. Recurso especial ndo conhecido.

Na decisdo ora aludida, o Ministro Fernando Gongalves, aponta a
inexisténcia da unido homoafetiva, destacando que apenas como forma juridica
aceita-se a uniao referente a dualidade de sexos, onde a homossexual configura
apenas como sociedade de fato, asseverando como competente a vara civel e ndo a
da familia, atinentes a questdes que reflitam aspectos patrimoniais.

No mesmo sentido a referida Corte em recurso especial 2001/0056835-
9, tendo como relator o Ministro Barros Monteiro, na data de julgamento 14/12/2004,
publicacdo DJ 14/03/2005 PG: 00340, apontando a vara civel como a competente, e

nao a de familia, onde:

COMPETENCIA. RELACAO HOMOSSEXUAL. A(;Ap DE DISSOLQQAO
DE SOCIEDADE DE FATO, CUMULADA COM DIVISAO DE PATRIMONIO.
INEXISTENCIA DE DISCUSSAO ACERCA DE DIREITOS ORIUNDOS DO
DIREITO DE FAMILIA. COMPETENCIA DA VARA CIVEL.

Tratando-se de pedido de cunho exclusivamente patrimonial e, portanto,
relativo ao direito obrigacional tdo-somente, a competéncia para processa-lo
e julga-lo é de uma das Varas Civeis.

Recurso especial conhecido e provido.

Apontamos mais uma vez, uma decisdo do Superior Tribunal de
Justica, onde este reconhece a inscricdo de homossexuais no regime previdenciario
como dependentes, mas ndo equipara a convivéncia homoafetiva com o casamento,
nem mesmo unidao estavel. Julgado este de recurso especial n® 413.198 - RS
(2002/0013749-5), tendo como relator o Ministro Hamilton Carvalhido, na data

30/05/2008, e publicacdao no dia 11/06/2008, onde exminamos a ementa e ponto
destacado:



"CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. NORMAS
CONSTITUCIONAIS. CF, ART. 226, § 3% INTEGRAGCAO.
HOMOSSEXUAIS. INSCRICAO DE COMPANHEIROS HOMOSSEXUAIS
COMO DEPENDENTES NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL.
AGAO CGIVIL PUBLICA. INEXISTENCIA DE USURPAGCAO DE
COMPETENCIA  PARA O CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
TITULARIDADE DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. AMPLITUDE DA
LIMINAR. ABRANGENCIA NACIONAL. LEI N° 7.347/85, ART. 16, COM A
REDAGCAO DADA PELA LEI N 9.494/97.

(-r)
2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo no conceito de
companheiro previsto no art. 226, § 3%, da Constituicdo Federal, frente a
Previdéncia Social, para que o homossexual que comprovadamente vive em
dependéncia de outro nao fique relegado a miséria apos a morte de quem
lhe provia os meios de subsisténcia.

(-.r)

No entanto, nem mesmo a hipétese vertente implicaria uma interpretagéo
constitucional, porque ndo se estd sequer admitindo a existéncia de uma
'unido estavel'. A interpretacdo, o preenchimento da lacuna, estd a nivel
infraconstitucional. In casu, ndo se pretende equiparar a convivéncia
homossexual ao casamento. Ndo se pretende sequer reconhecer a unido
estavel de homossexuais. O que se esta fazendo é uma integracdo do
conceito de 'companheiro' frente a Previdéncia Social, para que o
homossexual que comprovadamente vive em dependéncia de outro possa
ter o amparo previsto em lei exatamente, para que a pessoa que perde sua
fonte de subsisténcia com a morte do segurado ndo fique relegada a
miséria. (...)"

Ap6s pontuagdes desta Corte desfavoraveis, denotamos uma
relativizagdo encontrada no recurso especial n® 988.289 - RS (2007/0221531-4),
tendo como relator o Ministro Paulo Gallotti, com data de julgamento em 31/10/2007
e publicacdo em 06/11/2007, onde:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. UNIAO HOMOAFETIVA.
ACORDAO COM FUNDAMENTO EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL.
"AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENSAO. RELACAO HOMOAFETIVA.

A sociedade de fato estabelecida entre homossexuais merece tratamento
isondmico ao dispensado as unides heterossexuais em respeito aos
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana e o
da promogéao do bem de todos sem preconceito ou discriminagéao".

(-r)

"Poucas, quase inexistentes, sdo as vozes do mundo juridico nacional que
negam o direito do companheiro a pensao derivada de unido homossexual.
Reflexdes a partir da inescondivel realidade, abalizadas nos axiomas eleitos
pela ordem juridica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, fizeram
superar ébices, muitos deles apoiados apenas em preconceitos, a igualacao
em direitos e deveres de todas as relagbes humanas nao-parentais
fomentadas por lagos afetivos, qual fosse o género dos individuos
envolvidos. Os vinculos homoafetivos, em homenagem aos principios da
igualdade, dignidade e da defesa da unidade familiar, todos de estatura
constitucional, passaram a obter o mesmo tratamento daqueles das
relagbes heterossexuais.



Ultimamos as altercagdes, apds suscitarmos noticias e julgados
concernentes ao Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica,
observando que a questao é visivel e comporta decisées importantes e divergentes,
onde mostra-se por vezes a preocupacdo dada ao assunto, apontando
asseveragdes favoraveis ao vinculo nas unides homoafetivas, mas por vezes
denota-se 0 nao reconhecimento dessas unides, pontuando somente o
reconhecimento da configuragdo de uma sociedade de fato, abordando somente
assuntos patrimoniais e previdenciarios.

Todavia, é salientada em alguns julgados a relevancia dos Principios
da Igualdade, da Dignidade da Pessoa Humana, bem como a promoc¢ao do bem de
todos sem preconceito ou discriminacdo. Consideramos essas deliberacbes de
grande avango para o0 reconhecimento da unido homoafetiva, analisados
concomitantemente com os varios aspectos estudados, desde a construcao sexual,
avanco no novo conceito de familia, fundamentado no afeto, outrossim aos projetos
de Lei que tramitam em nosso Congresso Nacional, juntamente com os precedentes
apontados em nossos Tribunais, visto assim, nas Cortes do STF e STJ.

4 O SENSO COMUM TEORICO DOS JURISTAS E A RELATIVIZACAO EM
ACEITACAO POR PARTE DOS JULGADORES

Apés as analises apresentadas neste capitulo, apontemos o ébice que
encontra o reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar, bem
como o que demonstra aceitacdo, considerado como relativizacdo na busca de tais
direitos.

Consoante a recusa por parte de alguns julgadores, que se denotou na
pesquisa jurisprudencial pontuada, podemos denominar esta como “senso comum
tedrico dos juristas”, entendido por Warat (1994, p. 13) de uma maneira geral, a
expressao designa as condicdes implicitas de producgao, circulagcdo e consumo das
verdades nas diferentes praticas de enunciagdo e escritura do Direito. Trata-se de
um neologismo proposto para que se possa contar com um conceito operacional que
sirva para mencionar a dimensao ideol6gica das verdades juridicas.

A idéia do senso comum tedrico dos juristas, é vista em face dos
Nobres Julgadores como critica, apontando eles reproducédo literaria da lei, nao



havendo aplicacao futurista, na busca de um aprofundamento juridico, tragando
assim parametros de discriminacao e preconceitos denotados em suas decisdes.

Importante ressaltar o que pontua Warat (1994, p. 13 e 14) a respeito
do assunto:

Nas atividades cotidianas — tedricas, praticas e académicas — os juristas
encontram-se fortemente influenciados por uma constelacdo de
representagdes, imagens, pré-conceitos, crencgas, ficcdes, habitos de
censura enunciativa, metaforas, esteredtipos e normas éticas que governam
e discplinam anonimamente seus atos de decisdo e enunciagdo. Pode-se
dizer que estamos diante de um protocolo de enunciagao sem intersticios.
Um maximo de convencgdes linguisticas que encontramos ja prontas em ndés
quando precisamos falar espontaneamente para reificar o mundo
compensar a ciéncia juridica de sua caréncia. Visoes, fetiches, lembrangas,
idéias dispersas, neutralizacdes que beiram as fronteiras das palavras antes
que elas se tornem audiveis e visiveis, mas que regulam o discursso,
mostram alguns dos componentes chaves para aproximar-nos da idéia do
“senso comum teorico dos juristas”.

A observacdo empirica reproduzida nas decisdes, bem como através
de preconceitos e outras tantas barreiras apontadas acima pelo autor, apresentam-
se como O6bice para o reconhecimento das unides homoafetivas como entidade
familiar.

Warat (2003, p. 15) leciona que, resumindo: os juristas contam com um
emaranhado de costumes intelectuais que sao aceitos como verdades de principios
para ocultar o componente politico da investigacao de verdades. Por conseguinte se
canonizam certas imagens e crengas para preservar o segredo que escondem as
verdades. O senso comum teorico dos juristas é o lugar do secreto. As
representacdes que o integram pulverizam nossa compreensao do fato de que a
histéria das verdades juridicas é inseparavel (até o momento) da histéria do poder.

Todavia, contrario ao entendimento do senso comum tedrico,
ressaltamos a relativizacao no tocante ao assunto debatido, pontuando julgados a
favor da unido homoafetiva como ja vimos, denotando aplicacdo de nosso
ordenamento juridico da maneira de nao discriminacédo e aceitacdo dessas unides,
fundamentadas nos principios consagrados em nossa Carta Magna, bem como as
observacdes apontadas concernentes ao novo conceito de familia, gerado por conta
da mutacéao social e a construcao da sexualidade conforme o momento histérico que
vive uma sociedade, devendo o Direito estar atento ao dinamismo social,
entendendo a familia fundamentada no afeto, assim é a inteligéncia das
observacdes explanadas no julgado do TJRS em sede de apelacédo civel, de n®



70021637145, tendo como relator o Desembargador Rui Portanova, 13/12/2007, ja

referido acima que denota compreensao interessante onde:

Na aplicagédo 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, o comando constitucional da nao
discriminag&o por sexo.

A analise dos costumes nao pode discrepar do projeto de uma sociedade
que se pretende democrética, pluralista e que repudia a intolerancia e o
preconceito. Pouco importa se a relagdo é hétero ou homossexual. Importa
que a troca ou o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de
ternura entre duas pessoas humanas sado valores sociais positivos e
merecem protecao juridica.

Reconhecimento de que a unido de pessoas do mesmo sexo, geram as
mesmas conseqléncias previstas na unido estavel. Negar esse direito as
pessoas por causa da condigcdo e orientacdo homossexual € limitar em
dignidade a pessoa que séo.

(...)

Uma vez presentes os pressupostos constitutivos da unido estavel (art.
1.723 do CC) e demonstrada a separacgao de fato do convivente casado, de
rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face dos
principios constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser
humano.

()

Ha quem sustente a inaplicabilidade da lei da unido estavel as relagdes
homossexuais em face da necessidade de que os sujeitos da unides
estaveis terem diversidade de sexo. Também, o texto constitucional do § 39,
do artigo 226, faria restricdo aos sujeitos: homem e mulher.

Mas o préprio texto constitucional pde como principio norteador e balizador
do sistema o respeito a dignidade humana.

Para além do texto legal, importa o principio que ilumina o texto. Por isso é
preciso dizer em alto e bom som: a pessoa homossexual é pessoa. E como
tal merece a protecdo que a ordem juridica confere as pessoas
heterossexuais em situagdes andlogas.

De bom alvitre ressaltar, ndo poderiamos olvidar o que asseverou
nossa Corte Suprema no que tange ao assunto, pontuando com o Ministro Celso de

Melo, como ja apontado no item 4.2, que:

(...) cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades autoras, que
0 magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva,
utilizando-se da analogia e invocando principios fundamentais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminacao e da busca da
felicidade), tem revelado admiravel percepgao do alto significado de que se
revestem tanto o reconhecimento do direito personalissimo a orientagéo
sexual, de um lado, quanto a proclamacao da legitimidade ético-juridica da
unido homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a permitir
que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
conseqliéncias no plano do Direito e na esfera das relagdes sociais. Essa
visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de terceiro milénio,
incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fundadas em férmulas
preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada, como anteriormente
enfatizado, por eminentes autores, cuja analise de tdo significativas



questdes tem colocado em evidéncia, com absoluta correcdo, a
necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unides
estaveis homoafetivas.

Neste diapasao, verificamos que a celeuma contida nesses debates
nao encontra-se pacifica em uma posi¢ao, sendo claramente divergente, onde por
um lado o senso comum te6rico dos juristas é visto como 6bice ao reconhecimento
das unides homoafetivas como entidades familiares, tendo eles pensamentos pré-
estabelecidos e imutaveis, todavia, de outra banda, a relativizagdo demonstrada nos
julgados e apresentados no desenvolver das explanagcbes denota avanco e
colocacbes interessantes em julgados atuais, fundamentados na doutrina, nova
visdo da familia e nos principios consagrados em nossa Lei Maior.

Para tal busca ser efetivada, necessita-se da eliminacdo da observacao
empirica dos julgadores que que no entender de Wolkmer (2003, p. 173) os métodos
interpretativos, ao lado da dogmatica juridica, formam uma combinatéria de
principios e conceitos que servem como diretrizes retdricas para o raciocinio dos
juristas.

Assim possamos encontrar efetividade em aplicacdo de nossos
principios constitucionais, bem como analisar a valorizagdo do afeto,
consequentemente a evolucao no conceito de familia, para aceitacao de tais unides
encontrando respostas em nossos Tribunais, efetivadas em nossa jurisprudéncia
patria, por ndo termos especifica legislacdo que as protejam. Consoante aos
acordaos, apresentemos o que leciona Wolkmer (2003, p. 191), onde:

A jurisprudéncia resulta ser o meio para atualizar novos cédigos e leis, para
que néo padegam o processo nefasto da materializagao legislativa, ou seja,
para que o Direito ndo se transforme no circulo rigido que oprime a
sociedade, impedindo-a de se desenvolver na procura do bem comum.

Demonstra-se na assercao aludida a importancia do papel da
jurisprudéncia para o0 acompanhamento no dinamismo da sociedade, o que ja foi
observado nos parametros ressaltados neste capitulo, concernente a relativizacao
por parte dos julgadores de nossa Federacdo, tanto nos Tribunais Estaduais, como
nos Federais, mesmo que encontrado impedimentos a tal reivindicacao.

Existem varios fatores que pendem a balanca para os que pretendem
auferir tais direitos, como afirma Fachin (2003. p. 310) que na elasticidade que o
espaco juridico principioldgico propicia, a jurisprudéncia reafirma seu papel de
construcao e pde em relevo o direito de sumular. Na histéria, disso fornece elemento



o abrandamento dos rigores do reconhecimento, passando da rigidez do sistema a
mitigacao dos critérios de perfilhacao.

Sem olvidar devemos mais uma vez nos reportarmos a familia, onde:

O valor socioafetivo da familia, uma realidade de existéncia. Ela se
“bonifica” com o transcorrer do tempo, ndo € um dado, e sim um construido.
Se o vinculo genético é um dado, a posse de estado € um construido. Viver
juntos, sem liame juridico prévio, o que mantém essa condi¢cdo é ser
possuidor de um estado. FACHIN (2003, p. 320 e 321).

Salientamos consoante as asseveragdes expostas neste trabalho, que
a unido homoafetiva merece respaldo, por possuir base nos principios consagrados
em nossa Carta Magna, bem como visto a sexualidade como uma construgéo social,
sendo ela constituinte do sujeito, que necessita da satisfacdo de suas necessidades
humanas, na busca da tdo sonhada familia que é reivindicada por todos, analisando
também os fendmenos socias e as mutacdes decorrentes dos acontecimentos,
ressaltando a valorizacdo do afeto como fundamento, observando dessa forma um
novo conceito de familia que ndo deve ser considerado de forma imutavel e sim
reconhecer que este se altera de acordo com a convivéncia da agremiagao geral.

Ha que se destacar que, mesmo sem a aprovacao dos projetos de lei
que concernem ao assunto, tudo o que foi explanado denota solidificacdo ao
requerido reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, sendo que,
encontramos somente reflexo a abordagem em nossos Tribunais, tendo em nossa
jurisprudéncia posicionamentos os mais diversos, onde ressaltamos o senso comum
tedrico dos juristas, entendido como 6bice ao nao reconhecimento, analisado como
critica aos Nobres Julgadores que, de certa forma como examinado, é considerado o
lugar do secreto, estando eles agregados a costumes que se tornam verdades de
principios, tendo afastado o aprofundamento em novos fendbmenos, a exemplo
dessas unides.

No entanto, a relativizacado € visivel em alguns acérdaos e julgadores,
sendo de grande valia a um avango no que tange ao reconhecimento das unides
homoafetivas como entidades familiares, apresentado nesta reviséo jurisprudencial
através da pesquisa nos julgados de todos os Tribunais Estaduais e Federais de
nossa Federacao.
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