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AC}AO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO. POSSIBILIDADE JURIDICA.

1. Os principios constitucionais da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, dentre outros, que
retratam direitos e garantias fundamentais, se
sobrepéem a quaisquer outras regras, inclusive a
insculpida no artigo 226, §3° da Constituicdo
Federal, que exige a diversidade de sexos para o
reconhecimento da unido estavel.

2. Restando devidamente comprovada a existéncia,
por mais de quatro anos, de relagdo de afeto entre
as partes, numa convivéncia more uxoria, publica e
notdria, com comunhao de vida e matua assisténcia,
deve ser mantida a sentenca que reconheceu a
unido estavel.

RECURSO IMPROVIDO.

OITAVA CAMARA CIVEL
COMARCA DE CACHOEIRINHA
APELANTE

APELADO

INTERESSADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara

Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em negar provimento

ao recurso.

Custas na forma da lei.
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Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. RUI PORTANOVA (PRESIDENTE) E DES. JOSE ATAIDES
SIQUEIRA TRINDADE.

Porto Alegre, 26 de outubro de 2006.

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA,
Relator.

RELATORIO
DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelagdo interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO, inconformado coma sentenca da fls. 283/293, que julgou procedente

a acao ordinaria movida por - reconhecendo a unido estavel mantida

com | f2'ccido em julho de 2000.

Em razdes recursais das fls. 294/314, aduz ndo desconhecer que
o entendimento sentencial encontra amparo em julgados deste Egrégio
Tribunal, o qual tem sido pioneiro e inovador em suas interpretagdes acerca de
diversas questdes, especialmente em Direito de Familia. Todavia, € notorio que
a posicado acerca da possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre
homossexuais é divergente nas 7% e 8% Camaras Civeis. Refere que a
Constituicdo Federal tutela o instituto da unido estavel, reconhecendo-a como
entidade familiar, exigindo, contudo, a diversidade de sexo para o
reconhecimento da familia. Afirma, ainda, que além da impossibilidade referida,
o falecido ndo beneficiou o apelado em testamento, bem como indicou, para
fins previdenciarios, um sobrinho e ndo o apelado, o que levaria a crer que nao
havia intengdo em protegé-lo. Assim, requer provimento do recurso para que a

acao seja julgada totalmente improcedente.
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Contra-razbes apresentadas as fls. 217/323, onde o apelado
refuta os argumentos expendidos na apelagdo, defendendo o acerto do

comando sentencial.

O Ministério Publico opinou pelo desprovimento do recurso (fls.
330/334).

E o relatorio.

VOTOS
DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelacédo interposto contra sentenga que
reconheceu a possibilidade de haver unido estavel entre pessoas do mesmo

SEX0.

O Ministério Publico alega, em apertada sintese, que a
Constituicdo Federal, ao tutelar a unido estavel, reconheceu como entidade

familiar somente aquela formada com a diversidade de sexos (art. 206, §3°).

Sem razdo o apelante.

O dogma da familia tradicional, formada, através do casamento,
pelo marido, a esposa e eventual prole, ha muito tempo vem sendo
relativizado, tanto que a Constituicdo Federal de 1988, sensibilizada pelos fatos
cotidianos, onde as pessoas, visando a felicidade, cada vez mais optam por
buscar novas formas de vinculo afetivo, viu-se obrigada a reconhecer a

existéncia de relagdes afetivas fora do casamento.
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O eminente Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS' em
histérico julgamento que, pela primeira vez na justica brasileira, reconheceu o
direito de heranga ao parceiro do mesmo sexo, ao comentar o alongamento do
conceito de familia sustentou que ‘a familia ndo suporta mais a estrita
compensacgao de nucleo formado por pais e filhos, ja que os lagos bioldgicos, a
heterossexualidade, a existéncia de, pelo menos, duas geracbes, cederam
lugar aos compromissos dos vinculos afetivos, sendo um espaco privilegiado
para que o0s opostos possam vir a ser tornar complementares”. (...) ‘A
progressdo do numero de divorcios, filhos criados pelo pai ou pela mae, filhos
criados em familias reconstruidas por novos casamentos, aconchegam o0s
novos arranjos cada vez mais freqlientes na sociedade, ndo comportando mais
a simples reprodugédo dos antigos modelos para exercicios dos papéis de méaes
e pais, experiéncia que vai além do fato biolégico natural, mas adquire o
estatuto de uma experiéncia psicoldgica, social, que pode ou ndo acontecer,

independentemente da fecundagéo, gestagéo e do dar a luz e amamentar’.

Assim, a Constituicdo também passou a reconhecer como
entidade familiar, “base da sociedade”, a unido estavel havida entre homem e
mulher, bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, ou seja, a familia monoparental. (art. 226, CF).

Todavia, conforme licdo da eminente Des.? MARIA BERENICE
DIAS, a norma do artigo 226 “é uma clausula geral de inclus&o, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostentividade. Ndo se pode deixar de reconhecer que ha

relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de sexos, atendem a tais

; Apelagdo Civel N° 70001388982, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 14/03/2001.
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requisitos. Tém origem em um vinculo afetivo, devendo ser identificados como

entidade familiar a merecer a tutela legal.”

Mesmo que o § 3° do artigo 226, da Constituicdo Federal fale
explicitamente em unido estavel entre homem e mulher, ndo se pode ignorar
que essa mesma Constituicdo traz principios fundamentais superiores, como o
da construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 3°, inc. |);
da promocdo do bem de todos, “sem preconceito de origem, rag¢a, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do” (artigo 3°, inc. IV);
da dignidade da pessoa humana (artigo 3°, inc. lll); e da igualdade, pois“todos
sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza” (artigo 5°,

caput).

Portanto, estes principios, justamente por retratarem direitos e
garantias fundamentais, se sobrepdem a quaisquer outras regras, inclusive a
insculpida no artigo 226, §3° da CF, invocada pelo apelante, que exige a

diversidade de sexos para o reconhecimento da unido estavel.

De acordo com ADAUTO SUANNES?®, quando ha confronto entre
a norma constitucional e os principios que a norteiam, a conclusdo é uma so:
“desde que a norma constitucional se mostre contraria a um principio

constitucional, ha de prevalecer o principio”.

Deste modo, conferida judicidade a unido estavel, a limitacdo da

diversidade de sexos, imposta pelo §3°, do 226, da Constituicdo, e pelas leis

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2005, pag. 192.
® SUANES, Adauto. Concubinato e homossexualismo. Revista Literaria de Direito, n.° 15, 1997,
pag. 34.
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n.°s 8.971/94 e 9.278/96, ndo tem o conddo de afastar da protegéo do Estado
os relacionamentos homoafetivos, devendo os mesmos gerar conseqiiéncias

no Direito.

Para a Des? MARIA BERENICE DIAS* nas relagdes
homossexuais, ‘podem e devem ser aplicadas, por analogia, as leis
reguladoras do relacionamento entre um homem e uma mulher. As relagbes
homossexuais constituem uma unidade familiar que em nada se diferencia da
unido estavel. Imperioso que, por meio de uma interpretagdo analbgica,
atualizada e dialética da lei, se passe a aplicar a todos o0s vinculos afetivos o

mesmo regramento”.

Nesse mesmo sentido RODRIGO DA CUNHA PEREIRA® aduz:
‘Embora néo haja texto legislativo expresso reconhecendo as relagbes
duradouras e estaveis entre pessoas do mesmo sexo, a jurisprudéncia, a
mesma fonte do Direito que fez evoluir o direito concubinéario heterossexual,
tem feito o mesmo. A tendéncia, entdo, a exemplo do referido decisum gatcho,
é a da consideragdo das unibes homoafetivas como unibes estaveis com 0s
mesmos direitos, deveres e conseqliéncias patrimoniais, previdenciarias e

hereditarias das uniées estaveis heterossexuais”.

Em casos similares, esta Colenda Cémara ja decidiu nesse

diapaséo:

RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS.

* DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual : 0 preceito e a justica. 2. ed. ver. e atual.. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2001, pag. 96.
® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Concubinato e Unido Estavel. 6. ed. ver. atual. e ampl. Belo
Horizonte : Del Rey, 2001, pag. 150.
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Mantém-se o reconhecimento proferido na sentenca da unido estavel entre as
partes, homossexuais, se extrai da prova contida nos autos, forma cristalina,
que entre as litigantes existiu por quase dez anos forte relagdo de afeto com
sentimentos e envolvimentos emocionais, numa convivéncia more uxoria,
publica e notdéria, com comunhdo de vida e mutua assisténcia econdmica,
sendo a partilha dos bens mera consequéncia. Exclui-se da partilha, contudo,
os valores provenientes do FGTS da ré utilizados para a compra do imovel, vez
que “frutos civis”, e, portanto, incomunicaveis. Precedentes. (Apelacao Civel
N° 70007243140, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 06/11/2003).

APELACAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. PARTILHA.

Embora reconhecida na parte dispositiva da sentenga a existéncia de
sociedade de fato, os elementos probatérios dos autos indicam a
existéncia de unido estavel. Partilha. A unido homossexual merece
protegdo juridica, porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois
seres humanos com o intuito relacional. Caracterizada a unido estavel,
impde-se a partilha igualitaria dos bens adquiridos na constancia da
unido, prescindindo da demonstragao de colaboragao efetiva de um dos
conviventes, somente exigidos nas hipoteses de sociedade de fato.
(Apelagao Civel N° 70006542377, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 11/09/2003).

UNIAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE JURIDICA. Observancia dos
principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. Pela dissolugao
da unido havida, cabera a cada convivente a meagdo dos bens
onerosamente amealhados durante a convivéncia. Falecendo a
companheira sem deixar ascendentes ou descendentes cabera a
sobrevivente a totalidade da heranga. aplicagdo analdgica das leis n°
8.871/94 e 9.278/96. (Apelagao Civel N° 70006844153, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins,
Julgado em 18/12/2003).

Outro ndo é o entendimento do Colendo 4° Grupo de Camaras

Civeis deste Tribunal que, por maioria, decidiu:

ACAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO. UNIAO ESTAVEL.
CASAL HOMOSSEXUAL. PREENCHI-MENTO DOS REQUISITOS.
CABIMENTO.

A acdo declaratéria é o instrumento juridico adequado para
reconhecimento da existéncia de unido estavel entre parceria
homoerdética, desde que afirmados e provados os pressupostos proprios
daquela entidade familiar.
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A sociedade moderna, mercé da evolugdo dos costumes e apanagio
das decisbes judiciais, sintoniza com a intencdo dos casais
homoafetivos em abandonar os nichos da segregagédo e repudio, em
busca da normalizagdo de seu estado e igualdade as parelhas
matrimoniadas. (Embargos Infringentes n°® 70011120573, Quarto Grupo de
Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carlos Teixeira
Giorgis, julgado em 10/06/2005).

Com a vénia dos respeitaveis posicionamentos em sentido
contrario, ndo vejo como deixar de reconhecer a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, simplesmente porque inexiste legislacdo especifica nesse

sentido.

O direito deve acompanhar o momento social, tendo em vista que
a sociedade, por nao ser estatica, estd em constante processo de
transformacgdo, ndo podendo o direito ficar inerte a espera da lei. Alias, em
determinados casos, a lei nem sempre sera criada, pois o repudio social a
segmentos excluidos da sociedade, como é o caso dos homossexuais, faz com
que o legislador tenha enorme resisténcia em aprovar leis que a maioria da
populagdo rejeita. “Por puro preconceito, ndo aprova leis voltadas a minorias
alvo da discriminagdo. Sequer sdo apreciados projetos que possam desagradar
o eleitorado e colocar em risco a reeleicdo dos parlamentares. A proposta de
emenda constitucional, para inserir entre os objetivos fundamentais do estado
(CF 3° IV) o de promover o bem de todos sem preconceito de orientagdo
sexual (PEC 139/95), e o projeto da parceira civil (PL .151/95) s&o belos

exemplos. VVagam pelo Congresso Nacional ha mais de 10 anos.”

Todavia, a omissdo da lei ndo pode ser um 6bice a concessdo de
direitos e imposicao de obrigagbes as relagcdes de pessoas do mesmo sexo,

pois n&o é facultado ao juiz negar a prestacdo jurisdicional, inclusive na

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2005, pag. 193.
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auséncia legislativa, devendo o magistrado (a), com base na analogia, aplicar
regramento idéntico referente a um caso semelhante. Conforme preceituado
pelo artigo 126, do Coédigo de Processo Civil, “O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
Jjulgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndao as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”. No

mesmo sentido € o artigo 4°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

Nesta senda, possivel o reconhecimento de unido estavel entre

homossexuais, com base na Constituicdo Federal e na lei n.° 9.278/96.

Salienta-se que a aplicacdo das regras da unido estavel aos
parceiros do mesmo sexo enseja reflexos no campo probatério, ja que na
hipétese de simplesmente se aplicar o conceito de sociedade de fato com
efeitos patrimoniais, a prova teria de ser produzida no sentido do esfor¢co mutuo
na aquisi¢cdo do patriménio comum. Ja com a utilizagdo das regras da unido
estavel, presume-se o esforco comum do casal na constituicdo do patriménio,
nos termos do artigo 5°, da Lei n.° 9.278/96.

No caso dos autos, a irresignagdo do apelante diz respeito téo-
somente a impossibilidade de ser reconhecida a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Nada foi questionado sobre a existéncia, ou ndo, dos
requisitos essenciais para sua existéncia, quais sejam, a estabilidade da unido,
sua publicidade, continuidade, etc. Ademais, o conjunto probatério é farto no
sentido de que, efetivamente, as partes viveram em unido estavel. Todos os
irm&os do falecido foram citados, sendo que somente_ veio aos
autos, manifestando-se pelo reconhecimento da unido homoafetiva existente

entre seu irméo e o apelado-.
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A prova testemunhal também indicou a convivéncia estavel e
continua do casal. A testemunha_, fl. 261, relatou
“que o autor possuia uma relagao estavel com |} que acha que durou quatro
anos. Que quando Il orreu estava o autor convivendo maritalmente com o
mesmo. Que o autor possuia uma relagéo publica com Il Que viviam juntos

e freqlientavam as festas, como se fossem uma familia. Que - morava na

casa de |-

A testemunha _ fl. 262, aduziu que “quando -

morreu estava o autor convivendo maritalmente com o mesmo. Que o autor
possuia uma relagdo publica com - Que viviam juntos e freqlientavam
lugares publicos, como se fossem uma familia. Que [l lllmorava na casa de
-. Que | prestava assisténcia quando -estava hospitalizado”.

A testemunha - fl. 263, também referiu que o
relacionamento do casal era estavel e publico, afirmando que “a familia de ||}

aceitava o relacionamento com - inclusive se davam bem”.

Por outro lado, como bem anotado pelo parecer ministerial, o fato
de o falecido néo ter incluido o apelado como beneficiario no seu plano de
saude, bem como nao ter redigido testamento para beneficia-lo, ndo significa
que-néo o reconhecesse como companheiro. Nesse processo ndo se esta
discutindo divisdo de patrimbnio, pois o autor somente requereu o
reconhecimento da unido estavel e o levantamento da penséo deixada pelo
falecido, o que somente ndo foi efetivado porque o sobrinho de-jé havia

retirado a quantia antes da concessao da liminar.
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Assim, restando devidamente comprovada a existéncia, por mais
de quatro anos, de relacdo de afeto entre as partes, numa convivéncia more
uxaria, publica e notdria, com comunhdo de vida e mutua assisténcia, deve ser

mantida a sentenca que reconheceu a unido estavel.

Diante do exposto, voto no sentido de negar provimento ao

recurso.

DES. JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE (REVISOR) - De acordo.
DES. RUI PORTANOVA (PRESIDENTE) - De acordo.

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelagéo Civel n° 70016660383,
Comarca de Cachoeirinha: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
UNANIME ."

Julgador(a) de 1° Grau: VIVIANE MIRANDA BECKER
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