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Sumula: A unido homoafetiva € instituto de Direito de Familia, sendo a ela aplicaveis as normas
previstas nos Livros IV e V do Cddigo Civil (‘Do Direito de Familia’ e ‘Do Direito das Sucessdes’).
E, pois, das Varas de Familia e Sucessdes a competéncia para 0 processo e o julgamento de
acdes que versem sobre unides homoafetivas, cujos efeitos sdo equiparados aos da unido
estavel.

Assunto:

A unido homoafetiva deve ser reconhecida como entidade familiar,
sendo que seus efeitos (alimentos, partilha de bens, sucessdao, dentre outros), devem ser
equiparados aos da unido estavel.

Portanto, acGes de reconhecimento (com escopo declaratorio) e agdes
de reconhecimento e dissolugdo de unido homoafetiva devem ser ajuizadas perante as Varas
de Familia e Sucessoes.

Indicacao do(s) item(s) especifico(s) relacionado(s) as
atribuicdes institucionais da Defensoria Publica:

A defesa desta tese é de suma importéncia e utilidade na
representacdo em juizo dos necessitados, vitimas de discriminacdo em virtude de sua
orientacdo sexual, a fim de que haja a tutela de seus direitos e interesses (Lei Organica da
Defensoria Publica do Estado - LCE n. 988/2006 - artigo 59, III, VI, ¢, i e /).

A questdo abordada na tese proposta é objeto de grandes discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais no ambito do Direito de Familia, dada sua relevancia social.
Como ainda ha certa resisténcia do Poder Legislativo em editar leis sobre o tema, cabe ao
Poder Judiciario, no julgamento de casos concretos, utilizar-se dos meios de integracdo do
ordenamento juridico para a solugdo justa das controvérsias que envolvam direitos
homoafetivos.

Como integrantes de minoria que sofre com a discriminacdao e o
preconceito da sociedade, carente de normatizacdo de seus direitos, os homossexuais sao
hipossuficientes do ponto de vista social e juridico.

Ademais, muitos homossexuais sdao economicamente necessitados,
de modo que incumbe a Defensoria Publica do Estado ajuizar agdes judiciais para ver
reconhecidos seus direitos, nos termos dos artigos 59, inciso LXXIV e 134 da Constituicdo 59,
inciso III da Lei Complementar Estadual n.° 988/2006.

Deste modo, a defesa desta tese, como tese institucional perante os
orgaos do Poder Judiciario, buscando sua adogdo pelos tribunais, contribuird para a efetivagdo
dos direitos de inUmeros usuarios da Defensoria Publica.



Fundamentacédo juridica:

A homossexualidade acompanha a historia da
Humanidade. Por certo, ela sempre existiu, no entanto, por diversas razoes foi
ocultada ou negada por longo periodo de tempo. Felizmente, nos dias atuais, os
homossexuais vém conquistando seu espaco e a aceitacdo da sociedade, eliminando
gradativamente odiosos preconceitos. Ndo se trata de uma escolha ou de algum
distUrbio genético, mas sim da orientagcdo sexual da pessoa, uma forma de exercer
sua sexualidade. Ha diversas teorias que buscam explicar suas origens, mas,
certamente, isso em nada interessa. Com efeito, o que de fato interessa é que os
homossexuais, seres humanos, sdao dotados de dignidade e, desta forma, sao
titulares de direitos fundamentais unicamente pelo fato de serem pessoas.

André de Carvalho Ramos nos lembra, ao comentar a
expressao direitos humanos:

"Assim, o adjetivo ‘humanos’ significa que tais direitos sao
atribuidos a qualquer individuo, sendo assim considerados 'direitos
de todos’. Ou, conforme ensina NINO, a expressdo 'direitos
humanos’ demonstra que tais direitos tém como unico requisito de
aplicabilidade a condicdo humana.” (Teoria Geral dos Direitos
Humanos na Ordem Internacional, Sao Paulo: Renovar, 2005, p. 27)

Entretanto, cabe aqui fazer breve mengao a alguns estudos a
respeito do tema.

Drauzio Varella explica:

"Como o presente ndo nos faz crer que essa ordem natural va se
modificar, por que é tdo dificil aceitarmos a riqueza da
biodiversidade sexual da nossa espécie? Por que insistirmos no
preconceito contra um fato biolégico inerente a condicdo humana?
Em contraposicdo ao comportamento adotado em sociedade, a
sexualidade humana ndo é questdo de opcgao individual, como
muitos gostariam que fosse, ela simplesmente se impbe a cada um
de nds. Simplesmente é!”(disponivel em , acesso em 24 de julho de
2009)

Desde os estudos de Alfred Kinsey, em 1949, popularizou-se
a afirmacdo de que 10% da populacdo humana teria orientagdo homossexual. Ha
estudos que apontam valores diferentes, tais como 4% e 14%. Kinsey elaborou uma
escala, que divide a populacdo em oito grupos: heterossexual exclusivo,
heterossexual ocasionalmente homossexual, heterossexual mais do que
ocasionalmente homossexual, igualmente heterossexual e homossexual (bissexual),
homossexual mais do que ocasionalmente heterossexual, homossexual
ocasionalmente heterossexual, homossexual exclusivo e indiferente sexualmente.

E muito dificil obter nimeros seguros relativos a quantidade e
freqliéncia de homossexuais na populagdo. O certo € que a existéncia e a aparigao
crescente de casais homossexuais é uma realidade social que ndo se pode mais
negar.



Nas ultimas décadas intensificaram-se os movimentos para
defesa dos direitos dos homossexuais em todo o mundo. O casamento entre pessoas
do mesmo sexo ja foi reconhecido na Holanda, Bélgica, Canada, Espanha, Noruega
(paises nos quais também é permitida a adocdo por casais homossexuais) e Africa
do Sul, bem como nos estados de Massachusetts, Califérnia e Connecticut. Ha locais
nos quais é regulamentada a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, a qual possui
os efeitos juridicos da unido estavel, como, por exemplo, Dinamarca, Franca,
Alemanha, Reino Unido, Hungria, Uruguai e as cidades de Buenos Aires e Cidade do
México. Infelizmente, ha, por outro lado, paises que punem a homossexualidade com
pena de morte (Ardbia Saudita, Ird e Iémen) ou com prisdo (Libano, India,
Bangladesh, Quénia, Sri Lanka, Angola, Marrocos, Nicaragua, dentre outros).

No Brasil, ndo ha legislacdo especifica e expressa sobre o
tema. Entretanto, é inadmissivel que injusticas sejam disseminadas em razdo de
odiosos preconceitos e fatores de ordem ideoldgica ou religiosa. Diante da omissao
do legislador, a lacuna da lei hd de ser suprida pelo Juiz, que deve proceder a
colmatacado através de meios de integracdo (artigos 4° e 5° da LICC e artigo 126 do
CPC), em atencdao aos macroprincipios constitucionais da dignidade humana,
liberdade e igualdade. Ademais, os julgadores devem aplicar a Constituicdo Federal,
bem assim os Tratados Internacionais de Direitos Humanos. E esta a resposta que a
sociedade espera do Poder Judiciario, até porque nao ha proibicdo legal expressa ao
reconhecimento das unides homoafetivas.

A Constituicao Brasileira de 1988, promulgada no bojo do
processo de democratizagdo politica, priorizou a protecdao dos direitos e liberdades
individuais e trouxe como nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico
o valor da dignidade humana. Trata-se do contelldo expresso no artigo 190, III e no
artigo 30, I e IV.

Por essa razdo, é inconcebivel e totalmente em desacordo com
0 espirito da nossa Constituicdo que sejam estabelecidas diferenciagdes em virtude
da orientacdo sexual da pessoa.

Como afirma Flavia Piovesan, referindo-se a Ronald Dworkin
e Fabio Konder Comparato:

"Adotando-se a concepcdo de Ronald Dworkin, acredita-se que o
ordenamento juridico é um sistema no qual, ao lado das normas
legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e
dos valores éticos. Estes principios constituem o suporte axioldégico
que confere coeréncia interna e estrutura harménica a todo sistema
juridico. Neste sentido, a interpretacdo constitucional é aquela
interpretacdo norteada por principios fundamentais, de modo a
salvaguardar, da melhor maneira, os valores protegidos pela ordem
constitucional. Impbe-se a escolha da interpretacdo mais adequada
a teleologia, a racionalidade, a principiologia e a&a [dgica
constitucional. Como leciona o professor Fabio Konder Comparato,
se os principios gerais do Direito, de acordo com a Lei de Introducédo
ao Cddigo Civil, constituiam uma fonte secundaria, subsidiaria, do
Direito, aplicavel apenas na omissdo da lei, hoje os principios
fundamentais da Constituicdo Federal constituem a fonte



primdria por exceléncia para a tarefa interpretativa.” (Direitos
Humanos e o Principio da Dignidade Humana, in Dos Principios
Constitucionais: Consideracbes em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo, Sao Paulo: Malheiros Editores,
2003, pp.192 e 193).

José Joaquim Gomes Canotilho ressalta:

"O Direito do Estado de Direito do século XIX e da primeira metade
do século XX é o direito das regras dos Cdodigos; o Direito do Estado
Constitucional Democratico e de Direito leva a sério os principios, é
um Direito de principios.” (A “principializacdo” da jurisprudéncia
através da Constituicdo, RePro 98/84).

A concretizagdo do principio da dignidade humana em cada
caso é tarefa que cabe ao Juiz. Ingo Wolfgang Sarlet ressalta:

"(...) costuma-se apontar corretamente para a circunstancia de que
a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia- e nisto
ndo diverge de outros valores e principios juridicos-, de categoria
axiolégica aberta) ndo podera ser conceituada de maneira fixista,
ainda mais quando se verifica que uma definicdo desta natureza nao
harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporéneas, razdo
pela qual correto afirmar-se que (também aqui) nos deparamos com
um conceito em permanente processo de construgdo e
desenvolvimento. Assim, ha que se reconhecer que também o
conteudo da nogdo de dignidade da pessoa humana, na sua
condigao de conceito juridico-normativo, a exemplo de tantos outros
conceitos de contornos vagos e abertos, reclama uma constante
concretizacdo e delimitacdo pela praxis constitucional- tarefa
cometida a todos os orgéos estatais.” (Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais, in Dos Principios Constitucionais:
Consideracbes em torno das normas principioldgicas da
Constituicdo, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 202)

A doutrina prestigia a necessidade de reconhecimento juridico
da unidao homoafetiva. Maria Berenice Dias afirma:

"A norma (CF 226) é uma clausula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensividade. Ndo se pode deixar de
reconhecer que ha relacionamento que, mesmo sem a diversidade
de sexos, atendem a tais requisitos. Tém origem em um vinculo
afetivo, devendo ser identificados como entidade familiar a merecer
tutela legal. (...) Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou
prejuizo a um ser humano, em funcdo da orientacdo sexual, significa
dispensar tratamento indigno a um ser humano (...) A
constitucionalizacdo da familia implica assegurar protecdo ao
individuo em suas estruturas de convivio, independentemente de
sua orientacdo sexual.” (Manual de Direito das Familias, 42 ed., Sao
Paulo: RT, 2007, pp. 183 e 184).



No mesmo sentido, Rolf Madaleno:

"Nenhuma relacao afetiva pode ficar a margem da protecdo estatal,
haja vista ser preceito da Carta Federal e convalidado como cldusula
pétrea, o respeito & dignidade da pessoa humana e a
homossexualidade é um fato da vida e que respeita a esfera privada
de cada um... Enfim, as unibes homoafetivas constituem uma
inescondivel realidade social incapaz de ser ignorada, sobremodo
qguando cada vez mais se apresentam instituicbes e organizacoes
engajadas pela aceitacdo e pela busca da aceitacdo e respeito pelas
minorias.” (Curso de Direito de Familia, Rio de Janeiro: Forense,
2008, pp.771 e 773).

Um ponto importante deve ser ressaltado. A Lei 11.340/06
(Lei Maria da Penha) inseriu no ordenamento juridico as unides homoafetivas,
reconhecidas como entidade familiar. Em seu artigo 2°, determina que toda mulher,
independentemente de sua orientagdo sexual, goza dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana; ja no artigo 59, paragrafo Unico, estabelece que
independem de orientacdo sexual todas as situacdes que configuram violéncia
doméstica e familiar. A este respeito, afirma Maria Berenice Dias:

"Diante da expresséo legal, é imperioso reconhecer que as unibes
homoafetivas constituem uma unidade doméstica, ndo importando
0 sexo dos parceiros (...) Se familia é a unido entre duas mulheres,
igualmente, é familia a unido entre dois homens. Basta invocar o
principio da igualdade. (...)"A marginalizacdo a que até agora
estavam sujeitas as uniées de pessoas do mesmo sexo - ndo so na
esfera social, mas também no &mbito legal - acabou. Agora ndo ha
porque ndo as inserir no dmbito do Direito das Familias. Esta
afirmado em lei que as unibes homoafetivas constituem entidade
familiar. Afinal, diante da definicdo de entidade familiar, ndo mais
se justifica que o amor entre iguais seja banido do ambito da
protecdo juridica, visto que suas desavencas sdo reconhecidas como
violéncia doméstica.” (Os Reflexos da Lei Maria da Penha no Direito
das Familias, in Direito de Familia: Processo, Teoria e Pratica, Rio
de Janeiro: Forense, 2008, pp. 55 e 57).

Erika Harumi Fugie afirma:

"De modo que a liberdade de expressdo sexual, como direito da

personalidade, é direito de personalidade, é direito subjetivo que
tem como objeto a propria pessoa. Assim, é dotado de uma
especificidade e se insere no minimum necessario e imprescindivel
ao conteudo do individuo. De maneira que o aniquilamento de um
direito de personalidade ofusca a pessoa como tal. A esses direitos
mais preciosos relativos a pessoa se atribui a denominacdo de
medula da personalidade. Assim, o direito a orientacdo sexual, em
sendo um direito da personalidade, é atributo inerente a pessoa
humana.” (Inconstitucionalidade do art.226, § 39, da CF?, RT
813/64, 2003, p.76)

Ana Carla Harmatiuk Matos ensina:



"Ha de se conhecer a dignidade existente na unido homoafetiva. O

contetdo abarcado pelo valor da pessoa humana informa poder
cada pessoa exercer livremente sua personalidade, segundo seus
desejos de foro intimo. A sexualidade esta dentro do campo da
subjetividade, representando uma fundamental perspectiva do livre
desenvolvimento da personalidade, e partilhar a cotidianidade da
vida em parcerias estaveis e duradouras parece ser um aspecto
primordial da existéncia humana.” (Unido de pessoas do mesmo
sexo - aspectos juridicos e sociais, 2004, p.148).

Sobre o tema, Ronald Dworkin destaca que para um individuo

de orientagdo homossexual, a escolha ndo é entre estabelecer relacées com pessoas
do mesmo sexo ou de sexo diferente, mas entre abster-se de sua orientagao sexual
ou vivé-la clandestinamente. As pessoas devem ter liberdades individuais que nao
podem ser cerceadas pela maioria, pela imposicdao de sua propria moral. (Sovereign
virtue, 2000, p. 453 e ss).

A ADPF n.© 132 foi proposta pelo Governador do Estado

do Rio de Janeiro com o objetivo de levar a discussao sobre as unides homoafetivas
ao STF. Na peticao inicial, observa-se:

propésito.

“"Nas ultimas décadas, culminando um processo de supera¢do do

preconceito e da discriminacdo, inumeras pessoas passaram a viver
a plenitude de sua orientacdo sexual e, como desdobramento,
assumiram publicamente relacbes homoafetivas. No Brasil e no
mundo, milhées de pessoas do mesmo sexo convivem em parcerias
continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de
vida em comum. A aceitacdo social e o reconhecimento juridico
desse fato sdo relativamente recentes e, consequentemente,
existem incertezas acerca do modo como o Direito deve lidar com o
tema... a indiferenca do Estado é apenas aparente e revela, na
verdade, um juizo de desvalor. Tendo havido- como houve- uma
decisdo estatal de dar reconhecimento juridico as relacoes afetivas
informais, a ndo-extensdo desse regime as uniées homoafetivas
traduz menor consideracdo a esses individuos. Tal desequiparacao
é inconstitucional(...)”

Recentemente, foi ajuizada a ADPF n.© 178, com o mesmo

N3o ha duvida de que o reconhecimento das unides

homoafetivas pelo Poder Judiciario esta intimamente relacionado ao direito que todo
individuo tem de buscar sua felicidade. Segundo o pensador francés Pascal:

“todas as pessoas buscam a felicidade, Ndo ha excecado para isso.
Sejam quais forem os meios diferentes que empreguem, todos
objetivam esse alvo.”

Afirma Dalai Lama:

"N&o sei se o universo, com o seu numero infinito de galaxias e
astros, tem um significado mais profundo. Mas é no minimo claro



gue todos nds, que vivemos nesta Terra, nos defrontamos com o
objetivo pessoal de uma vida feliz.”.

Luis Roberto Barroso, observa, em artigo publicado
- Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relacbes homoafetivas no
Brasil:

“E impossivel deixar de reconhecer que a questdo aqui tratada
envolve uma reflexdo acerca da dignidade humana. Dentre as
multiplas possibilidades de sentido da idéia de dignidade, duas delas
sdo reconhecidas pelo conhecimento convencional: i) ninguém pode
ser tratado como meio, devendo cada individuo ser considerado
sempre como fim em si mesmo; e ii) todos os projetos pessoais e
coletivos de vida, quando razoaveis, sdo dignos de igual respeito e
consideracao, sdo merecedores de igual “reconhecimento”. A ndo
atribuicdo de reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo sexo
viola simultaneamente essas duas dimensbées nucleares da
dignidade humana. (...)As uniées homoafetivas sdo fatos licitos e
relativos a vida privada de cada um. O papel do Estado e do Direito,
em relacdo a elas como a tudo mais, é o de respeitar a diversidade,
fomentar a tolerdncia e contribuir para a superacdo do preconceito
e da discriminacdo. A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que
se refere ao reconhecimento da unido estavel entre homem e
mulher, representou a superacdo da distingdo que se fazia
anteriormente entre o casamento e as relacbes de companheirismo.
Trata-se de norma inclusiva, de inspiracdo anti-discriminatoéria, que
ndo deve ser interpretada como norma excludente e discriminatdria,
voltada a impedir a aplicacdo do regime da unido estavel as relacées
homoafetivas.Justamente ao contrario, os principios constitucionais
da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade
impbem a extensado do regime juridico da unido estavel as unides
homoafetivas. Igualdade importa em politica de reconhecimento;
dignidade em respeito ao desenvolvimento da personalidade de
cada um; e liberdade no oferecimento de condicbes objetivas que
permitam as escolhas legitimas. Ademais, o principio da seguranca
juridica, como vetor interpretativo, indica como compreensdo mais
adequada do Direito aquela capaz de propiciar previsibilidade nas
condutas e estabilidade das relacoes.”

Maria Berenice Dias afirma que o direito a sexualidade integra
as trés “geracbes” de direitos, na medida em que se relaciona com postulados
fundamentais da liberdade individual, da igualdade social e da solidariedade humana.

A mesma autora faz importante ponderagéo:

“A hipossuficiéncia social que decorre da homofobia se da por
preconceito e discriminagcdo e gera, por reflexo, a hipossuficiéncia
social e juridica. A deficiéncia de normatizacdo juridica relega a
margem do Direito certas categorias sociais. Ndo se pode, portanto,
deixar de incluir como hipossuficientes os homossexuais, mesmo
guando fruam de condicdo econbémica suficiente.” (Unido



Homoafetiva, O preconceito e a justica, 42 ed., Sao Paulo: RT, 2009,
p. 100)

A jurisprudéncia corrobora o entendimento acima:

"Relacbes homossexuais - Competéncia para julgamento de
separacao de sociedade de fato dos casais formados por pessoas do
mesmo sexo. Em se tratando de situagbes que envolvem relacbes
de afeto, mostra-se competente para o julgamento da causa uma
das varas de familia, a semelhanca das separacées ocorridas entre
casais heterossexuais. Agravo provido.” (TJRS, 82 CCiv, Al 599 075
496, Relator Des. Breno Moreira Musso, j.17.06.1999)

"Unido homossexual- Reconhecimento- Partilha do patriménio-
Meagdo- Paradigma. N&o se permite mais o farisaismo de
desconhecer a existéncia de unibes entre pessoas do mesmo sexo e
a producdo de efeitos juridicos decorrentes dessas relacoes
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades
qgue o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade
retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que
vigoram nas relagées de afeto, buscando-se sempre a aplicagdo da
analogia e dos principios gerais do direito, relevados sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade.
Dessa forma, o patriménio havido na consténcia do relacionamento
deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma supletivo
onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida, em
parte, por maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os
parentes.” (TJRS, 73 CCiv, AC 70001388982, Relator Des. José
Carlos Teixeira Georgis, j.14.03.2001)

"Apelacdo Civel. Unido homoafetiva. Reconhecimento. Principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. E de ser reconhecida
judicialmente a unido homoafetiva mantida entre dois homens de
forma publica e ininterrupta pelo periodo de nove anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetuou através dos
séculos, ndo podendo o Judicidrio se olvidar de prestar a tutela
jurisdicional a uniées que, enlacadas pelo afeto, assumem feicao de
familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e
ndo apenas a diversidade de géneros. E, antes disso, é o afeto a
mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a
marginalizacdo das relagbes mantidas entre pessoas do mesmo sexo
constitui forma de privacdo do direito a vida, bem como viola os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Auséncia
de regramento especifico. Utilizagdo de analogia e dos principios
gerais de direito. A auséncia de lei especifica sobre o tema néo
implica auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as
lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito, em consondncia com os
principios constitucionais (art.4° da LICC). Negado provimento ao
apelo.” (TJRS, 7@ CCiv, AC 70009550070, Relatora Des. Maria
Berenice Dias, j.17.11.2004)



"Registro de candidato- Candidata ao cargo de prefeito- Relacao
estavel homossexual com a prefeita reeleita do municipio-
Inelegibilidade (CF 14, § 7°). Os sujeitos de uma relagdo estavel
homossexual, a semelhanca do que ocorre com o0s de relacdo
estavel de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art.14, § 7° da CF. Recurso a que se da
provimento” (TSE, REsp Eleitoral 24564/Viseu-PA, Relator
Min.Gilmar Mendes, j.01.10.2004)

Devem ser mencionados, ainda, os julgados do Trinunal de
Justica do Estado de Sao Paulo

"Pensdo por morte- Relacdo homoafetiva. Lei 498/2006 reconhece
o direito pleiteado. A recusa ofende os principios constitucionais de
dignidade humana, isonomia e liberdade. "Nao basta equiparar as
pessoas na lei ou perante a lei, sendo necessario equipara-las,
também, perante a vida, ainda que minimamente. Recurso
provido.” (TJSP, 338 Camara de Direito Publico, AC 822.918-5/1-00,
Relator Des. Marrey Uint, j.02.12.2008)

"Previdéncia social- Pensdo- A pensdo por morte é devida a
companheiros de mesmo sexo na consténcia da unido homoafetiva
em face do principio constitucional da igualdade (art.5°, caput, I,
CF)- O beneficio da pensdo por morte deve corresponder a
totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido.-
Inteligéncia do art.40, § 59, CF. Os juros de mora incidem a partir
da citado (art.405 Cc e art.219 CPC) a razdo de 6% ao ano, pois se
trata de verba de carater remuneratério (art.1°-F da Lei n.
9494/97). Precedentes do STF- Sentenca reformada- Recurso
provido.” (TJSP, 92 Camara de Direito Publico, AC 726.939.5/7-00,
Relator Des. Reboucgas de Carvalho, j.17.12.2008)

"Pensdo- Servidora publica- Relacdo homoafetiva- Possibilidade de
reconhecimento- Dependéncia econbmica da autora comprovada-
Aplicacdo dos principios da igualdade e dignidade da pessoa
humana- Requisitos preenchidos- Acdo procedente- Beneficio
devido a partir do Obito- Honorarios corretamente arbitrados-
Recurso da autora provida em parte- Recursos voluntario e
necessario do Instituto ndo provido. (TIJSP, 12 Camara de Direito
Publico, AC 446.031-5/2-00, Relator Des.Luis Cortez, j. 10.06.2008)

"Indeferimento da inicial- Reconhecimento de unido estavel
homoafetiva- Pedido juridicamente possivel- Vara de Familia-
Competéncia- Sentenca de extin¢do afastada- Recurso provido para
determinar o prosseguimento do feito.” (TIJSP, 8@ Camara de Direito
Privado, AC 5525744400, Relator Des. Caetano Lagastra,
j.12.03.2008)

"Plano de saude- Prestacdo de servicos médicos- Obrigagao de fazer
consistente na pretensdo de incluir companheiro que manteve
relacionamento homossexual semelhante a unido estavel
reconhecida entre homem e mulher. Admissibilidade sob pena de
ferimento ao principio da isonomia e da liberdade sexual prevista no



art.59, caput, 39, I, da Constituicdo Federal. Jurisprudéncia do STJ.
Procedéncia bem determinada. Recurso improvido.” (TISP, AC
4859264900, Relator Des. Maia da Cunha, j.07.02.2007)

"Plano de saude- Inclusdo do companheiro do mesmo sexo como
dependente. Possibilidade. Mandamentos constitucionais da
isonomia e da vedacdo de discriminacdo por opgao sexual.
Reconhecimento dos consectarios juridicos. Valor dos honorarios
mantido.  Jurisprudéncia do STF e do STJ. Recurso
improvido.” (TJSP, AC 4647304000, Relator Des.Maia da Cunha,
j.16.11.2006).

"INVENTARIO. Inventariante. Sociedade de fato entre casal
homossexual reconhecida por sentenga transitada em julgado.
Negativa, todavia, de reconhecimento da condicdo de herdeiro ao
companheiro sobrevivo. Art. 226 §3" CF e 1723 CC. Ainda que néo
se denomine a unido homoafetiva de unido estavel, por obstaculo
da lei, ha que se lhe reconhecer os mesmos direitos. Principios da
igualdade, liberdade e protecao da dignidade da pessoa humana.
Art. 190 III e 50 CF. Vedacédo da discriminacdo em raz&do da orientacdo
sexual do individuo. Casal que manteve convivéncia publica,
continua e duradoura por 20 anos, extinta apenas com a morte de
um deles. Auséncia de parentes sucessiveis. Direito de herdeiro que
se reconhece ao companheiro sobrevivo, nomeando-se-o
inventariante e prosseguindo-se no inventario. Recurso
provido.” (TJSP, 42 Camara de Direito Privado, Al n. 633.742-4/1-
00, Relator Des.Teixeira Leite, j.25.06.2009)

Por fim, julgados do STJ:

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO
BENEFICIO. MINISTERIO PUBLICO. PARTE LEGITIMA.

1 - A teor do disposto no art. 127 da Constituicdo Federal, " O Ministério
Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico de
direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” In casu, ocorre
reivindicagdo de pessoa, em prol de tratamento igualitario quanto a direitos
fundamentais, o que induz a legitimidade do Ministério Publico, para intervir
no processo, como o fez. 2 - No tocante a violagdo ao artigo 535 do Cédigo
de Processo Civil, uma vez admitida a interven¢cdo ministerial, quadra
assinalar que o acérddo embargado ndo possui vicio algum a ser sanado
por meio de embargos de declaracdo; os embargos interpostos, em
verdade, sutilmente se aprestam a rediscutir questbes apreciadas no v.
acorddo; ndo cabendo, todavia, redecidir, nessa trilha, quando é da indole
do recurso apenas reexprimir, no dizer peculiar de PONTES DE MIRANDA,
que a jurisprudéncia consagra, arredando, sistematicamente, embargos
declaratérios, com feicdo, mesmo dissimulada, de infringentes. 3 - A pensdo
por morte é : "o beneficio previdencidario devido ao conjunto dos
dependentes do segurado falecido - a chamada familia previdenciaria - no
exercicio de sua atividade ou ndo ( neste caso, desde que mantida a
qualidade de segurado), ou, ainda, quando ele ja se encontrava em
percepcdo de aposentadoria. O beneficio é uma prestacdo previdenciaria
continuada, de carater substitutivo, destinado a suprir, ou pelo menos, a
minimizar a falta daqueles que proviam as necessidades econémicas dos
dependentes. " (Rocha, Daniel Machado da, Comentarios a lei de beneficios



da previdéncia social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar Junior.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esmafe, 2004. p.251). 4
- Em que pesem as alegagdes do recorrente quanto a violagdo do art. 226,
§39, da Constituicdo Federal, convém mencionar que a ofensa a artigo da
Constituicdo Federal ndo pode ser analisada por este Sodalicio, na medida
em que tal mister é atribuicdo exclusiva do Pretdrio Excelso. Somente por
amor ao debate, porém, de tal preceito ndo depende, obrigatoriamente, o
desate da lide, eis que ndo diz respeito ao &mbito previdenciario, inserindo-
se no capitulo '‘Da Familia’. Face a essa visualizacdo, a aplicacdo do direito
a espécie se fara a luz de diversos preceitos constitucionais, ndo apenas do
art. 226, §3° da Constituicdo Federal, levando a que, em seguida, se possa
aplicar o direito ao caso em andlise. 5 - Diante do § 3° do art. 16 da Lei n.
8.213/91, verifica-se que o que o legislador pretendeu foi, em verdade, ali
gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido estavel,
com vista ao direito previdencidrio, sem exclusdo, porém, da relacdo
homoafetiva. 6- Por ser a pensdo por morte um beneficio previdenciario,
que visa suprir as necessidades basicas dos dependentes do segurado, no
sentido de lhes assegurar a subsisténcia, ha que interpretar os respectivos
preceitos partindo da propria Carta Politica de 1988 que, assim estabeleceu,
em comando especifico: " Art. 201- Os planos de previdéncia social,
mediante contribuicdo, atenderado, nos termos da lei, a: [...] V - pensdo por
morte de segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, obedecido o disposto no § 2 °. " 7 - Ndo houve, pois, de parte
do constituinte, exclusdo dos relacionamentos homoafetivos, com vista a
producdo de efeitos no campo do direito previdencidrio, configurando-se
mera lacuna, que devera ser preenchida a partir de outras fontes do direito.
8 - Outrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou, através da
Instrugdo Normativa n. 25 de 07/06/2000, os procedimentos com vista a
concessdo de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual, para
atender a determinacdo judicial expedida pela juiza Simone Barbasin
Fortes, da Terceira Vara Previdenciaria de Porto Alegre, ao deferir medida
liminar na Acdo Civil Publica n°® 2000.71.00.009347-0, com eficacia erga
omnes. Mais do que razoavel, pois, estender-se tal orientacdo, para
alcangar situacdes idénticas, merecedoras do mesmo tratamento9 -
Recurso Especial ndo provido.”

(STJ, 6@ Turma, REsp 395904/RS,Relator Min. Hélio Quagila Barbosa,
j.13.12.2005)

"PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA - SUMULA
282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRIC/N\O DE PARCEIRO EM PLANO DE
ASSISTENCIA MEDICA - PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO
- AUSENCIA - SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE
PARCEIRO EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA. - Se o dispositivo
legal supostamente violado ndo foi discutido na formacdo do acérddo, ndo
se conhece do recurso especial, a mingua de prequestionamento. - A
relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel,
permite a inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia
médica. - O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A opcdo ou
condicdo sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa
humana. - Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessario
confronto analitico, para evidenciar semelhanca e simetria entre os arestos
confrontados. Simples transcricGo de ementas ndo basta. (STJ, 3@ Turma,
REsp 238715/RS, rel.Min. Humberto Gomes de Barros, j.07.03.2006).

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSA NAO
CARACTERIZADA AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. ARTIGOS 10 DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL.
ALEGACAO DE LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA
ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO.



1. N&do ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magistrada
que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias,
qguando da prolacdo da sentenca, maxime porque diferentes os pedidos
contidos nas agbes principal e cautelar. 2. O entendimento assente nesta
Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia
de vedacdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da
demanda proposta. 3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de
fundo, o fato é que, para a hipdtese em apreco, onde se pretende a
declaracdo de unido homoafetiva, ndo existe vedacdo legal para o
prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer
a possibilidade de unido estavel entre homem e mulher, dés que preencham
as condicbes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica, duradoura
e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas
mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expresséo restritiva,
de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse
definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim n&o
procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau
entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive
de situacdo fatica conhecida de todos, ainda ndo foi expressamente
regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdicdo sob o
argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a
integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos nao
expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros

tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, 4@ Turma, REsp 820475/RJ, rel.Min. Antonio de Padua Ribeiro,
7.02.09.2008).

Em seu voto-vista, ressalta o ilustre Ministro Massami
Uyeda: “"Exatamente por se discernir que os fatos da vida sdo dindmicos e,
muitas vezes, ndo estdo previstos em leis formais, mas que exigem uma
apreciacdo valorativa, quando o Estado-Juiz é instado e provocado a
apreciar a controvérsia, é que o proprio legislador infra-constitucional
disp6ée MP art.4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, que: “Art.4° Quando
a lei for omissa, o Juiz decidiré o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.” e, no dmbito das disposi¢oes de
Teoria Geral de Direito, ainda na sequéncia, no artigo 5° da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil, assim estatui: "Art.5° Na aplicacdo da lei, o Juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

O Estatuto das Familias (Projeto de Lei n. 2.285/2007,
do Deputado Sérgio Barradas Carneiro) — projeto cuja elaboragao foi permeada pelo
real significado do Direito de Familia e com forte influéncia do IBDFAM - estabelece,
em sua Justificativa relativamente a unido homoafetiva:

"O estagio cultural que a sociedade brasileira vive, na atualidade,
encaminha-se para o pleno reconhecimento da unido homoafetiva
como entidade familiar. A norma do art. 226 da Constituicdo é de
incluséo - diferentemente das normas de exclusdo das Constituicoes
pré-1988 -, abrigando generosamente os arranjos familiares
existentes na sociedade, ainda que diferentes do modelo
matrimonial. A explicitacdo do casamento, da unido estavel e da
familia monoparental ndo exclui as demais que se constituem como
comunhdo de vida afetiva, com finalidade de familia, de modo
publico e continuo. Em momento algum a Constituicdo veda o
relacionamento de pessoas do mesmo sexo. A jurisprudéncia
brasileira tem procurado preencher o vazio normativo
infraconstitucional, atribuindo efeitos pessoais e familiares as



relacbes entre essas pessoas. Ignorar essa realidade é negar
direitos as minorias, incompativel com o Estado Democratico. Tratar
essas relacbes cuja natureza familiar salta aos olhos como meras
sociedades de fato, como se as pessoas fossem sdcios de uma
sociedade de fins lucrativos, é violéncia que se perpetra contra o
principio da dignidade das pessoas humanas, consagrado no art. 19,
III, da Constituicdo. Se esses cidadaos brasileiros trabalham, pagam
impostos, contribuem para o progresso do pais, é inconcebivel
interditar- lhes direitos assegurados a todos, em razdo de suas
orientagbes sexuais.”

Estabelece o artigo 68 do Estatuto das Familias:

Art. 68. E reconhecida como entidade familiar a unido entre duas
pessoas de mesmo sexo, que mantenham convivéncia publica,
continua, duradoura, com objetivo de constituicdo de familia,
aplicando-se, no que couber, as regras concernentes a unido
estavel.

Paragrafo Unico. Dentre os direitos assegurados, incluem-se:
I - guarda e convivéncia com os filhos;

II - a adogao de filhos;

III - direito previdenciario;

1V - direito a heranca

Ja os artigos 164 a 167 e 254 a 258 do Estatuto regulam o
reconhecimento e a dissolugao da unidao homoafetiva.

Nao se pode olvidar que o texto legal escrito, muitas vezes,
nao é suficiente para abranger todas as situacdes que se desenham na realidade,
especialmente no campo do Direito de Familia. Trata-se do ramo do Direito no qual
as transformacgdes sociais mais irradiam seus efeitos, sendo que comumente o
legislador ndo esta em plena sintonia com todas as mudangas. Dai a importancia da
atividade do Poder Judicidrio para que os casos concretos sejam solucionados de
forma justa. O prdprio ordenamento juridico confere ao Magistrado instrumentos
para suprir eventuais lacunas ou falhas legislativas, como os principios gerais, a
analogia e a equidade. A missdo do Juiz ndo é simplesmente aplicar mecanicamente
a literalidade dos textos legais aos casos que chegam ao Judiciario, vai muito além.
E imprescindivel que o Juiz tenha um papel ativo, que sempre esteja disposto a ouvir
as partes, que se preocupe em trazer uma solugao justa para os conflitos de
interesses, em suma, que esteja comprometido com a Justica e ndao com a escassez
da letra da lei.

Candido Rangel Dinamarco destaca:

“N&o ha lugar, na moderna cultura do processo civil de resultados,
para o juiz-Pilatos que s6é observa e ndo interfere, nem para o juiz
mudo, obstinadamente cuidadoso de ndo se desgastar e obcecado
pelo temor de anunciar prejulgamentos. O juiz moderno tem o dever



de participar da formacdo do material sobre o qual apoiara sua livre
convicgdo.” (Instituicbes de Direito Processual Civil, v.II, 22 ed., Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.234)

A interpretacdo literal do ordenamento juridico é a
mais pobre e vazia. Se, de fato, pretende alcancgar o ideal de justica, deve sempre o
aplicador da Lei proceder a uma interpretacdo sistematica, balizada pelos
macroprincipios da dignidade humana, liberdade e igualdade.

Se atualmente julgamos repugnante a idéia de restringir
liberdades individuais (por exemplo, a liberdade de expressao), como ocorreu no
Brasil com o Al n. 5, de 13 de dezembro de 1968, por certo, daqui a vinte anos soara
absurdo aos cidadaos brasileiros saber que antes havia restricdes a liberdade de
orientacdo sexual, bem como que ndo era reconhecida a igualdade de direitos aos
homossexuais.

A homossexualidade integra a realidade dos seres
humanos e o Estado ndo pode mais simplesmente fingir que ndo a vé ou deixa-la de
lado. Nao se pode querer ignorar ou reprimir o que salta aos olhos e que faz parte
da natureza de muitas pessoas. Nao se trata de opcao, mas sim de orientagao.

A unido homoafetiva apresenta todos os requisitos
configuradores da unido estavel, independentemente do nomen iuris que se pretenda
conferir a ela. O fato é que se caracteriza como unido afetiva e duradoura, e, por
medida de justica e eticidade, mister que haja o reconhecimento de efeitos juridicos
de direito de familia a tal unido. E o que preceitua o artigo 5° da LICC.

Fundamentacao fatica:

A tese proposta tem aplicabilidade em casos praticos que envolvam
o reconhecimento de unides mantidas entre pessoas do mesmo sexo, a fim de Ihes atribuir
efeitos préoprios do direito de familia, como direito a alimentos, a meacdo sobre o patrimdnio
comum, a heranca, direito real de habitacdo, dentre outros. Destaca-se, ainda, a possibilidade
de reconhecimento da unido homoafetiva para fins previdenciarios ou para inclusdo de
companheiro em plano de saude.

Igualmente tem aplicabilidade em situacdes de violéncia doméstica
(aplicacdo da Lei Maria da Penha), em que se faz necessaria a propositura de agdo principal
de reconhecimento e dissolugdo de unido homoafetiva

Destaque-se, ainda, que a atribuicdo de efeitos equiparados aos da
unido estavel para as uniées homoafetivas tem grande relevancia social, contribuindo para a
gradativa eliminagdo de preconceitos e discriminagdes.

Por fim, ressalte-se que a Defensoria Publica ja ajuizou agdes de
reconhecimento de unido homoafetiva. Merecem ser mencionados os seguintes processos
judiciais:

i) Processo n.© 100.09.306348-1 (o processo foi extinto
por impossibilidade juridica do pedido e a Defensoria Publica



interp6s recurso de apelagdo, ainda pendente de
julgamento);

i) Processo n.© 100.09.306349-0 (o processo foi extinto
por impossibilidade juridica do pedido e a Defensoria Publica
interpds recurso de apelagdo, ainda pendente de
julgamento);

iii) Processo n.° 100.09.149400-0 (a acao foi ajuizada
junto as Varas da Familia e das SucessGes do Foro Central,
entretanto, o juiz que recebeu o processo determinou a
remessa dos autos a Vara Civel e o juiz civel suscitou conflito
de competéncia, o qual ainda ndo foi julgado);

iv) Processo n.° 100.09.167095-0 (a acao foi ajuizada
junto as Varas da Familia e das SucessGes do Foro Central,
entretanto, o juiz que recebeu o processo determinou a
remessa dos autos a Vara Civel e o juiz civel, entendendo ser
competente, determinou a citacdo do réu. A Defensoria
Publica interp6s recurso de agravo de instrumento para que
o feito se processe junto as Varas de Familia).

Sugestao de operacionalizagao:

Sugere-se que o pedido de reconhecimento de unido homoafetiva
seja assim formulado na petigdo inicial:

"(...)
Dos pedidos:

(...)a procedéncia dos pedidos formulados, com a declaracdo da unido
homofetiva mantida pelas partes e sua dissolu¢do, reconhecendo-se o
direito da Autora & meacgdo sobre os bens imdveis adquiridos na constancia
da unido, bem como condenando-se a requerida ao pagamento de pensdo
alimenticia a requerente no importe de um saldrio minimo mensal,
mediante depdsito bancario todo dia 10 de cada més.

E evidente que tais pedidos comportam variagdes, a depender dos
interesses do assistido pela Defensoria Publica do Estado.

Observe-se ser possivel, até mesmo, o ajuizamento de agdo de
reconhecimento de unidao homoafetiva sem qualquer repercussdo na esfera patrimonial,
unicamente para fins morais.

Estas, pois, sdo as consideracOes apresentadas a respeito do tema. Pleiteia-se a adocdo da
Sumula acima transcrita como tese institucional da Defensoria Publica do Estado, Instituigdo
absolutamente comprometida com a defesa dos direitos humanos e que, portanto, ndo pode
se omitir em face das reiteradas violacdes dos direitos fundamentais dos homossexuais,
devendo atuar junto aos Tribunais, além de firmar posicdo institucional a respeito do tema



