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Resumo: O presente artigo cientifico tem por objeto uma anali-
se comparada da unido estavel no direito brasileiro e no direito
portugués, ressaltando as principais caracteristicas e a possibi-
lidade do surgimento de uma familia a partir de sua constitui-
¢ao, especificamente em se tratando de unibes homoafetivas.
Para tanto, faz-se necessaria uma abordagem dos principais
aspectos juridico-legais deste instituto, ressaltando as legisla-
cOes e doutrinas referentes ao tema, bem sua evolucdo no am-
bito daqueles paises. Esta pesquisa é de cunho bibliogréafico e
compilatério com énfase nos aspectos comparativos. Consta-
tou-se que com o advento da Lei Maria da Penha e o reconhe-
cimento pelo Supremo Tribunal Federal da possibilidade de
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estabelecimento de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
no Brasil, e a Lei da Unido de Facto e a mudanca do Codigo
Civil, em Portugal, as unides homoafetivas foram efetivamente
reconhecidas como entidade familiar, ndo podendo mais serem
consideradas sociedade de fato, sob pena de retrocesso.

Palavras-chave: unido estavel, unido de facto, unido homoafe-
tiva.

Abstract: This scientific article is a comparative analysis of the
stable union in Brazilian law and Portuguese law, highlighting
the main features and the possibility of the emergence of a
family from its constitution, specifically when it comes to un-
ion between same-sex. To this end, it is necessary to address
the main legal aspects of the institute, underscoring the laws
and doctrines on the subject, and its evolution within those
countries. This research is a bibliographic and summary with
emphasis on comparative aspects. It was found that with the
advent of Maria da Penha Law and recognition by the Supreme
Court of the possibility of establishing stable relationships be-
tween persons of the same sex, in Brazil, and the Act of Union
of Fact and change the Civil Code, in Portugal, union between
same-sex were effectively recognized as a family can no longer
be considered a de facto partnership, under penalty of backslid-

ing.

Keywords: stable union, de facto union, union between same-
Sex.

INTRODUCAO

gzl ntende-se por unido estavel ou “unido de facto” (como
: ¢ denominada em Portugal) o instituto juridico que
&4 estabelece legalmente a convivéncia entre duas pessoas
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sem que para tanto seja necessaria a celebracdo do casamento
civil,

Vé-se que, paralelamente ao casamento contrapde-se a
unido livre, que também gera efeitos juridicos. A familia é um
fendmeno social preexistente ao casamento, um fato natural. A
sociedade, em determinado momento historico, institui o casa-
mento como regra de conduta e, a partir dai, surge a problema-
tica da unido conjugal sem casamento.

Alguns ordenamentos juridicos, como o brasileiro, ja re-
conhecem como entidade familiar o relacionamento decorrente
da unido estavel; em outros, a legislagdo ja reconheceu e con-
cedeu certos direitos aos conviventes sem, no entanto, reconhe-
cer como familia a relacdo estavel, publica e duradoura entre
homem mulher que vivem como se casados fossem.

Entende-se que a referida transformagdo vem ocorrendo
em decorréncia das mudancas comportamentais vivenciadas
pela sociedade, que terminam por refletir, no direito, novas
ideias e concepcoes.

Ocorre que a sociedade ainda mantém uma postura dis-
criminatoria nas questdes da homossexualidade, apesar de se
proclamar defensora da igualdade e, em virtude deste precon-
ceito, tenta-se excluir a homossexualidade do mundo do direi-
to.

A base do sistema juridico brasileiro, bem como o portu-
gués, € o respeito a dignidade humana, a liberdade e a igualda-
de. Sendo todos iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, inclui-se, obviamente, a orientacdo sexual que se op-
tar. Destarte, a homossexualidade merece a tutela juridica.

Assim, a caréncia de regulamentacéo juridica impde que
as unides homoafetivas sejam identificadas como entidades
familiares na seara do Direito de Familia, pois presente a afeti-
vidade no vinculo, em nada se diferencia das unifes heterosse-
xuais, devendo ser consideradas como entidades familiares.
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1. UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO
1.1. ASPECTOS HISTORICOS

No Brasil, a legislacdo sucessivamente veio aprimorando
0 conceito de unido estavel que, apesar de sempre ter se revela-
do como uma realidade social, tardou a ter seus efeitos reco-
nhecidos pelo direito brasileiro. Ndo obstante o claro repudio
do legislador, os vinculos afetivos fora do casamento sempre
existiram.

Isto porque nosso ordenamento juridico, desde seus pri-
meiros diplomas legais, vé no casamento a Unica forma possi-
vel de constituicdo da familia4, mostrando-se sempre inflexivel
quanto ao reconhecimento de efeitos positivos advindos das
relagBes estaveis, mesmo as constituidas sem impedimentos
matrimoniais, 0 que deu ensejo a muitos conflitos e injusticas.

Toda regulamentacdo juridica que se produzia era desti-
nada ao matriménio, estando qualquer outra forma de agrupa-
mento familiar excluida de protecdo, tendo no casamento o
nucleo de formacdo da familia legitima. Assim, os homens e
mulheres que viviam uma relagdo estavel e duradoura, sem o
vinculo do matriménio, ndo faziam jus aos direitos que eram
conferidos as pessoas casadas, inclusive, os direitos sucesso-
rios. As unibes firmadas sem matrimdnio eram identificadas
com o nome de concubinato.

Segundo Fernanda Moreira dos Santos5, o Codigo Civil
de 1916 reconhecia apenas as familias que se formassem a par-
tir do vinculo do casamento como aptas a produzir efeitos juri-

4 BARBOZA, Heloisa Helena. O direito de familia brasileiro no final do
século XX. A nova familia: Problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Edi-
tora Renovar, 1997. p. 88.

5 SANTOS, Fernanda Moreira dos. Uni&o estavel e direitos sucessorios a
luz do Direito Civil-Constitucional. Jus Navegandi, Teresina, ano 11, n.
1011, 8 abr. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8213>.
Acesso em: 13 set. 2011.
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dicos. Assim, todos os demais modelos de unido familiar eram
desconsideradas ou excluidas/alijadas da legislacdo especifica.
Dentre as unides estabelecidas, nem mesmo as relacbes deno-
minadas de concubinatos puros, isto é, as relacdes ndo formali-
zadas constituidas por um homem e uma mulher que ndo pos-
suiam impedimentos para o casamento, eram validadas pelo
nosso ordenamento juridico.

Destarte, o Cddigo Civil supramencionado, visando pro-
teger a familia constituida pelos sagrados lacos do matriménio,
omitiu-se em regular as relacbes extramatrimoniais.

Ocorre que quando do rompimento destas relagdes, as
demandas batiam as portas do Judiciario e as solu¢bes encon-
tradas regravam apenas os direitos patrimoniais do relaciona-
mento, visando evitar injusticas.

Passou a justica, portanto, a reconhecer a existéncia da
sociedade de fato; mas, para haver divisdo dos bens adquiridos
na constancia da unido, era necessaria a prova da contribuicédo
financeira efetiva de cada consorte para a constituicdo do pa-
trimonio. Tal solucdo foi sumulada pelo Supremo Tribunal
Federal6, em 1964.

Conforme Maria Berenice Dias7,

“Com a evolugdo os costumes, as unides extramatri-
moniais acabaram merecendo a aceitacdo da sociedade, le-
vando a Constituicdo a dar nova dimensdo a concepgao de
familia e introduzir um termo generalizante: entidade famili-
ar. Alargou o conceito de familia, passando a proteger relaci-
onamentos outros além dos constituidos pelo casamento. Em-
prestou juridicidade aos enlaces extramatrimoniais até entdo
marginalizados pela lei. Assim, o concubinato foi colocado
sob regime de absoluta legalidade. As unibes de fato entre
homem e uma mulher foram reconhecidas como entidade fa-

6 Sumula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
o0s concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patri-
ménio adquirido pelo esforco comum.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: edito-
ra Revista dos Tribunais, 2011. P. 159.
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miliar, com o nome de unido estavel.”

Assim, a partir da segunda metade do século XX, verifi-
cou-se uma evolucdo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa,
passando a ser conferidos direitos aqueles que viviam em unido
estavel. O marco de tal evolucao se deu com a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, que elevou o concubinato puro,
agora denominado de unido estavel, ao patamar de entidade
familiar, assim como a familia proveniente do casamento.

A partir dai puderam ser atribuidos aos companheiros 0s
direitos sucessorios, através da legislacdo infraconstitucional.

Registra-se que a unido estavel, inserida na Constituicdo
de 1988, é o epilogo de lenta e tormentosa trajetoria de discri-
minacdo e desconsideracdo legal, com as situacdes existenciais
enquadradas sob o conceito depreciativo de concubinato, defi-
nido como relagBes imorais e ilicitas, que desafiavam a sacrali-
dade atribuida ao casamento. A influéncia da Igreja Catolica
impediu as tentativas de projetos de lei em se atribuir alguns
efeitos juridicos ao concubinato, méxime em raz&o do impedi-
mento legal ao divércio, que apenas em 1977 ingressou na or-
dem juridica brasileira. A auséncia do divorcio foi responsavel
pelo crescimento exponencial das relagbes concubinarias8.

1.2.  UNIAO ESTAVEL NA CONSTITUJ(;AO FEDERAL
BRASILEIRA DE 1988 E NA LEGISLACAO INFRACONS-
TITUCIONAL

Sobre o conceito de unido estavel no Brasil, Paulo L6b09
dispde que:

“A unido estavel ¢ a antidade familiar constituida por
homem e mulher que convivem em posse do estado de casa-
do, ou com aparéncia de casamento (more uxorio). E um es-
tado de fato que se converteu em relagdo juridica em virtude

8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4%d. S4o Paulo: Saraiva, 2011. P.
168/169.
9 Ob. cit. p. 168.
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de a Constituicdo e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade
prépria, com seus elencos de direitos e deveres. Ainda que o
casamento seja sua referéncia estrutural, é distinta deste; cada
entidade é dotada de estatuto juridico préprio, sem hierarquia
ou primazia.”

A Constituicdo Federal Brasileira reconhece a Unido Es-
tavel entre homem e mulher como entidade familar, em seu art.
226, 883° e 4°, in verbis:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

(..)

§ 3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade fa-
miliar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento.

§ 4°. Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descenden-
tes.”

Segundo Maria Berenice Dias10,

“A Constitui¢do, ao garantir especial prote¢do a fami-
lia, citou algumas entidades familiares, as mais frequentes,
mas ndo as desigualou. Limitou-se a elenca-las, ndo lhes dis-
pensando tratamento diferenciado. O fato de mencionar pri-
meiro o casamento, depois a unido estavel e, por ultimo a fa-
milia monoparental ndo significa qualquer preferéncia nem
revela escala de prioridade entre eles. Ainda que a unido esta-
vel nao se confunda com o casamento, ocorreu equiparacao
das entidades familiares, sendo todas merecedoras da mesma
protecdo. A Constituicdo acabou por reconhecer juridicidade
ao afeto ao elevar as unibes constituidas pelo vinculo de afe-
tividade a categoria de entidade familiar.”

Deve-se entender por entidade familiar toda e qualquer
espécie de unido capaz de servir de acolhedouro das emocdes e
das afei¢Oes dos seres humanos.

Através da leitura do artigo constitucional acima transcri-
to verifica-se que uma entidade familiar pode ser a unido esta-

vel ou a comunidade formada por qualquer dos pais e seus des-

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 160.
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cendentes. Ocorre que as formas de constituicdo da familia ndo
sdo e nem poderiam ser taxativas, pois ndo cabe ao legislador
escolher o modo de constituicdo de uma familia.

Com as significativas transformac@es no instituto da fa-
milia, novas formas passam a existir simultaneamente dentro
da sociedade, juntamente com a familia dita tradicional.

Destacam-se como caracteristicas de uma entidade fami-
liar a afeitividade, a estabilidade e a ostensibilidade.

Registre-se que a especial protecdo constitucional atribu-
ida a unido estavel de muito pouco serviu, pois permaneceu
sem reflexos na jurisprudéncia. Em face da ndo aplicabilidade
da norma constitucional, duas leis vieram regulamentar a refe-
rida uniéo.

A Lei n° 8.971/1994 assegurou direito a alimentos e a su-
cessdo do companheiro. Essa lei reconheceu como unido esta-
vel a relacdo entre pessoas solteiras, judicialmente separadas,
divorciadas ou vilvas, deixando de fora os separados de fato.
Ainda, sé reconheceu como estaveis as relagdes existentes ha
mais de cinco anos ou das quais houvesse nascido prole. Tam-
bém, assegurou ao companheiro sobrevivente o usufruto sobre
parte dos bens deixados pelo de cujus e, no caso de inexistirem
desdendentes ou ascendentes, 0 companheiro, assim como o
cbnjuge sobrevivente, foi incluido na ordem de vocacao heredi-
taria como herdeiro legitimo.

Ja a Lei 9.278/1996 teve seu campo de abrangéncia mai-
or, pois ao reconhecer a unido estavel, ndo estabeleceu prazo de
conviéncia e incluiu as relagdes entre pessoas separadas de fato
naquele conceito. Ainda, fixou compenténcia das varas de fa-
milia para o julgamento dos litigios e reconheceu o direito real
de habitacdo. Além disso gerou a presuncdo de que os bens
adquiridos a titulo oneroso na constdncia da convivéncia sao
fruto do esforgo comum.

E necessério destacar que, apesar da inclusio da unio
estavel no ultimo capitulo do livro dos direitos das familias,
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somente antes da tutela e da curatela, portanto, distanciadamen-
te do capitulo do casamento, inexiste hierarquia entre os dois
institutos. O texto constitucional confere a unido estavel e ao
casamento especial protecdo do Estado, sendo ambos fontes
geradoras de familia de mesmo valor juridico, sem qualquer
adjetivacdo discriminatoria.11

O Cadigo Civil de 2002, finalmente, sistematizou toda a
matéria referente a unido estavel, revogando-se, destarte, a le-
gislacdo anterior. Porém, a clara preferéncia do legislador pelo
casamento fez com que nem sempre haja 0 mesmo tratamento
para as duas entidades.

O Codigo supra mencionado unificou a denominacgéo
companheiro para o parceiro da unido estave, em face a varie-
dade de termos antes existentes que favoreciam davidas de
interpretacdo. Assim, companheiros da unido estavel sdo o ho-
mem e a mulher sem impedimentos para casar, salvo se casa-
dos, mas separados de fato ou judicialmente.

Destaca-se que em quatro escassos artigos (1.723 a
1.726) o Cddigo Civil brasileiro disciplina os aspectos pessoais
e patrimoniais da unido estavel. Fora do capitulo especifico,
outros dispositivos fazem referéncia a unido estavel. E reco-
nhecido o vinculo de afinidade entre os conviventes (art.
1.595), autorizada a adoc¢do (art. 1618, paragrafo Gnico e art.
1622) e assegurado o poder familiar a ambos os pais (art.
1.632). E deferido o direito a alimentos (art. 1.694) e de insti-
tuir bem de familia (art. 1.711), assim como é admitido que um
companheiro seja curador do outro (art. 1.775). O direito su-
cessorio do companheiro foi tratado em um Unico dispositivo
(art. 1.790).12

11 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas:
para além do numerus clausus. Disponivel na Internet:
www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 20.09.2011.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sado Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 162.
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Observa-se, da andlise do art. 1.723 do Cddigo Civill3
que o legislador se socorre da idéia de familia para conceder
efeitos juridicos & unido estavel. Porém, o tratamento ndo é
igual ao do casamento. Mesmo que concedido direito a alimen-
tos e assegurada a partilha igualitaria dos bens, outros direitos
sdo deferidos somente aos conjuges. Segundo Maria Berenice
Diasl14, o convivente ndo estd incluido na ordem de vocacao
hereditaria, tendo somente direito a concorréncia sucessoria
quanto aos bens adquiridos na vigéncia do relacionamento.
Também é subtraida do parceiro sobrevivente a garantia da
quarta parte da heranca, quota minima assegurada ao cénjuge
sobrevivo, se concorrer com os filhos comuns (art. 1.832, CC).
A disparidade prossegue quanto ao direito real de habitacéo,
outorgado somente ao cénjuge (art. 1.831, CC).

Paulo Teles15 dispde que:

“Ocorreu em nosso século 20 uma verdadeira revolu-
¢do com relagdo aos parametros ligados a familia. Nossa atual
Carta Magna projetou sobre seu texto constitucional em seu
art. 226, pardgrafo 3° questfo relevante & unido estavel e sua
conversdo em casamento. O Cédigo Civil em seu art. 1723
diz que a mesma é reconhecida como entidade familiar, a uni-
do entre homem e mulher, desde que configurada a convivén-
cia publica, continua e duradoura, tendo como objetivo a
constituicdo de familia. Ndo é mais necessario que o casal
conviva 5 anos ou que haja filho em comum, pois a Lei
8.971/94, em seu art. 1° que estabelecia tais requisitos foi re-
vogada em 1996. Ja a Lei 9.278/96 que regula o paragrafo 3°
do artigo 226 da Constituicdo federal, em seu art. 5° diz que
0s bens mdveis e imoveis adquiridos por um ou ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso,

13 CC, Art. 1.723. “E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia”.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 162.

15 TELES, Paulo. Universo da Familia Homossexual e a Unido de Afetos.
S&o Paulo: SRS Editora, 2011. P. 48.
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sdo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum,
pertencendo dessa forma a ambos, em condominio e em par-
tes iguais, salvo estipulacdo em contraria em contrato escrito.
Havendo excludentes da meacdo dos bens, a exemplo de doa-
¢Bes e heranca recebidas a titulo gratuito. Como também os
bens adquiridos antes da vida em comum que ndo se comuni-
cam na partilha.”

Quanto aos elementos constitutivos da unido estavel, Sil-
vio da Savio Venosal6 identifica cinco, a saber: a) estabilidade
da unido, como transcurso de razoavel prazo; b) continuidade
da relacdo, complementar a estabilidade; c) diversidade de se-
X0S, posto que necessario o intuito de gerar prole; d) a publici-
dade da convivéncia e; €) o objetivo de constituicdo de familia.

Assim, por forca do §3° do art. 226 da Constitui¢do e do
art. 1.723 do Caodigo Civil, sdo requisitos legais da unido esta-
vel: a) relacdo afetiva entre homem e mulher; b) convivéncia
publica, continua e duradoura; c) objetivo de constituicdo de
familia; d) possibilidade de conversdo em casamento.

Como requisito exclusivo, destaca-se a convivéncia de
um homem e uma mulher em posse de estado de casados —
more uxério — ou seja, como se casados fossem, com todos 0s
elementos essenciais: impedimentos para constituicdo, direitos
e deveres comuns, regime legal de bens, alimentos, poder fami-
liar, relacGes de parentesco, filiacdo.

Ressalta-se que aos companheiros sdo estabelecidos de-
veres de lealdade, respeito e assisténcia (art. 1.724, CC), en-
quanto no casamento os deveres sdo de fidelidade reciproca,
vida em comum no domicilio conjugal e mutua assisténcia
(Art. 1.566, CC). Em comum aos dois institutos, ha a obrigacao
de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

Verifica-se, portanto, que a coabitacdo, isto €, a vida em
comum sob 0 mesmo teto, ndo é elemento essencial para a sua
configuracdo, nem mesmo para o reconhecimento do concubi-

16 VENOSA, Silvio de Savio. Direito Civil: direito de familia. 62 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006, p.42/45.
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nato, o que é demonstrado pelo teor da Sumula 382 do Supre-
mo Tribunal Federall7, que dispensou a vida more uxorio dos
concubinos.

Na unido estavel, os conviventes tém a faculdade de fir-
mar contrato de convivéncia (art. 1.725, CC) estipulando o que
quiserem; no siléncio, incide o regime da comunhéo parcial de
bens.

Salienta-se que a companheira ou 0 companheiro partici-
pard da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onero-
samente na vigéncia da unido estavel, na forma do art. 1790 do
Cadigo Civill8.

Assim, a unido estavel configura, na realidade, “uma re-
lacdo entre casais como se casados fossem, e que com a facili-
dade do advento da CF/88 podem oficializar em casamento”19.

2. UNIAO DE FACTO NO DIREITO PORTUGUES

Em Portugal a unido estavel ¢ chamada de “unido de fac-
to” sendo vista com reservas. Até o ano de 1999 nao existia em
Portugal qualquer sistematizacdo juridica referente a unido de
facto, apenas normas em diplomas avulsos que atribuiam um
ou outro direito ou restricdo a quem vivesse em condicdes ana-

17 Stmula 382 do STF: A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio,
ndo é indispensavel a caracterizacéo do concubinato.

18 “Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido esta-
vel, nas condicBes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terad direito a um terco da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.”
19 TELES, Paulo. Universo da Familia Homossexual e a Unido de Afetos.
Sé&o Paulo: SRS Editora, 2011. P. 49.
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logas as dos conjuges.

A Lei n.° 135/99, de 28 de agosto, introduziu a primeira
sistematizacdo da matéria em anélise no direito portugués. Tal
lei foi revogada pela Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, atualmente
em vigor, que reconheceu direitos e deveres inerentes a esse
regime. Em quase tudo, é uma realidade semelhante ao casa-
mento, mas ndo respeitou os requisitos de validade exigidos
para este.

Esta lei ndo apresentou uma nog¢do de “unido de facto”,
mas esta se consubstancia numa ‘“convivéncia de habitacao
conjugada com a existéncia de relacdes sexuais a que a doutri-
na designa de comunhdo de leito, mesa e habitagdo”20.

Destaca Monica Isabel Ferreira Sequeira Lima21 que,

“(...) apenas surgiram preceitos que atribuiam direitos
aos companheiros que viviam como marido e mulher no art.
2020° do CCiv (Cadigo Civil) aquando da redac¢do do Decre-
to-Lei (DL) n.° 496/77, de 25 de Novembro, em matéria de
prestacdo de alimentos, do DL n.° 322-90, de 18 de Outubro,
que regula a proteccdo na eventualidade da morte dos benefi-
ciarios do regime geral de seguranca social, e do Decreto Re-
gulamentar 1/94, de 18 de Outubro, que regula o acesso as
prestacBes por morte das pessoas que se encontram na situa-
¢do de unido de facto. Mais tarde foi publicada a Lei n.°
135/99 de 28 de Agosto que regulou a situagdo juridica das
pessoas de sexo diferente que vivem em unido de facto ha
mais de dois anos.

Mais recentemente foi publicada a Lei n.° 7/2001, de
11 de Maio, que revogou a Lei n.° 135/99, e que adoptou me-
didas de proteccédo das unides de facto, ndo sd, desta feita, pa-
ra unides entre heterossexuais mas também entre homossexu-
ais, nos termos do seu art.° 1, n.° 1, ao regular a situagéo juri-
dica de duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam

20 CAVALCANTI, Wilker Batista. Unido Estavel e Entidade Familiar:
Breves Consideracoes. Extraido do site www.jurisway.org.br. Enviado em
14.10.2008. Acesso em 15.09.2011.

21 LIMA, Ménica Isabel Ferreira Sequeira. Evolucdo Histérica da Unido
de Facto: da Sociedade Babil6nica ao Direito Portugués Contemporaneo.
Trabalho apresentado a Universidade Auténoma de Lisboa. 2008.
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em unido de facto ha mais de dois anos. Ao mesmo tempo,
surge um novo diploma que vem regular a proteccdo de pes-
soas gque vivam em economia comum ha mais de dois anos,
pela Lei 6/2001 de 11 de Maio.”

Embora reconhecida juridicamente pela lei supramencio-
nada, a unido de facto nao é considerada como relacao de fami-
lia (entidade familiar) ou equiparada a relacéo de casamento.

Segundo Diogo Leite de Campos22, a unido de facto ndo
é, em direito portugués, relacdo familiar. Ndo é regulada de
modo semelhante ao casamento, embora produza alguns efeitos
de direito. Nem é considerada um outro vinculo juridico fami-
liar.

Conforme ja salientado, estamos perante uma realidade
semelhante ao casamento, mas que ndo respeitou 0s requisitos
de validade exigidos para este.

Assim, podemos definir casamento como um contrato en-
tre pessoas que pretendem constituir familia tendo em vista
uma plena comunhdo de vida no plano pessoal e também pa-
trimonial, respeitado o regime de bens adotado.

Distintamente, a unido de facto ndo implica a existéncia
de qualquer contrato escrito, podendo ser realizada com pesso-
as do mesmo sexo, ndo sendo fonte de relacbes familiares entre
0s seus membros, podendo ou ndo estabelecer-se uma plena
comunhdo de vida no plano pessoal, mas nunca no plano pa-
trimonial23.

Assim, nos termos do artigo 1576° do Codigo Civil Por-
tugués24, a unido de facto ndo é uma fonte de relacéo juridica
familiar, uma vez que estas nascem apenas do casamento, pa-

22 CAMPOS, Diogo Leite de. LicOes de Direito da Familia e das Suces-
sBes. Coimbra: Almedina, 1997.

23 BUENO, Vanessa. Reconhecimento da Unido de Facto em Portugal.
Extraido do site http://www.lusofonia.com.pt. Acesso em 23.09.2011.

24 Artigo 1576.°
(Fontes das relacdes juridicas familiares)
Sdo fontes das relagdes juridicas familiares o casamento, 0 parentesco, a
afinidade e a adopcao.
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rentesco, afinidade e da adopcéo.

Contudo, esta ndo € uma posi¢do unanime na doutrina
nacional. Os constitucionalistas Gomes Canotilho e Vital Mo-
reira entendem que o direito de constituir familia decorre de
uma abertura constitucional que confere destaque a unido de
facto e partilham da opinido que a unido de facto € uma relagéo
familiar. Baseiam seus pensamentos no artigo 36° n.° 1 da
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa por esta estabelecer que
“Todos tém 0 direito de constituir familia e de contrair casa-
mento em condi¢des de plena igualdade”.25

Destaca-se que a divergéncia entre os constitucionalistas
mencionados e a maioria da doutrina e jurisprudéncia portu-
guesas concentra-se no fato de aqueles atribuirem relevancia ao
fato de no texto do artigo 36°, n.°1 da Constituicdo supracitada
se conceder o direito de constituir familia antes do direito de
contrair casamento e, por isso, concluem ser possivel a consti-
tuicdo de familia fora do casamento, especificamente através
das uni@es de facto.

J& Francisco Pereira Coelho entende que o n°1 do art. 36°
da Constituicdo da Republica Portuguesa se refere a filiagéo,
pois entende que o direito de constituir familia € um direito a
procriar e um direito a estabelecer as relacdes de paternidade e
maternidade correspondentes.26

Citando o autor acima mencionado, Ménica Isabel Fer-
reira Sequeira Lima27 dispde que:

“O direito de contrair casamento, nos termos do art.
36.%, n. 1 da CRP, também néo se relaciona, segundo Coelho,

25 Unido de Facto: Evolucéo. Extraido do site
http://jar.planetaclix.pt/dissert_u_f.htm. Acesso em 13.09.2011.

26 COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direi-
to de Familia: Introdugdo Direito Matrimonial. Coimbra: Coimbra editora,
2001. P. 117.

27 LIMA, Ménica Isabel Ferreira Sequeira. Evolucdo Histérica da Unido
de Facto: da Sociedade Babil6nica ao Direito Portugués Contemporaneo.
Trabalho apresentado a Universidade Auténoma de Lisboa. 2008.
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com a unido de facto: trata-se de um direito de ndo casar, di-
ferente do direito de estabelecer uma unido de facto. Recorde-
se que, durante a vigéncia das leis matrimoniais do Imperador
Augusto, relativamente ao Direito Romano, existiam proibi-
¢Oes e deveres de casar (consoante a posic¢do social, idade, se-
X0, etc.).

Segundo Coelho, o principio de proteccdo da unido de
facto decorre do direito ao desenvolvimento da personalidade,
plasmado no art. 26, n.° 1 da CRP, como forma de exercicio
ou manifestacdo desse direito: seria inconstitucional a legisla-
¢do que proibisse e/ou penalizasse a unido de facto, impondo
sangdes aos seus membros. Mas este direito ndo exige que o
legislador dé a unido de facto efeitos idénticos aos do casa-
mento, e este diferente tratamento do casamento e da uniéo de
facto também ndo viola o principio da igualdade (art. 13.°
CRP), pois este Gltimo apenas proibe discriminacdes arbitra-
rias, 0 que ndo é o caso. Estas relagdes sdo situagcdes materi-
almente diferentes: os casados assumem materialmente o
compromisso de vida em comum, ao contrario dos concubi-
nos. Na opinido deste autor, legislacdo que equiparasse intei-
ramente a unido de facto ao casamento seria inconstitucional,
tal como seria a legislagdo que impusesse aos concubinos o0s
mesmos deveres que as pessoas casadas, pois violaria o seu
direito de ndo casar (outra vertente do direito de contrair ca-
samento). O autor conclui que a CRP ndo penaliza a unido de
facto nem a equipara ao casamento.”

Salienta-se que, na unido de facto, as pessoas vivem em
comunhéo de habitagcdo, mesa e leito. Distingue-se do concubi-
nato duradouro, por neste ndo existir a comunhdo de mesa e de
habitacdo, mesmo na situacdo de os concubinos possuirem uma
casa onde se costumem encontrar.

Fernando Brandao Ferreira Pinto28 distingue duas cate-
gorias de concubinato ou unido de facto. Considera concubina-
to qualificado uma comunh&o de vida duradoura em condigdes
semelhantes as dos conjuges e concubinato simples como uma
situacdo em que uma mulher e um homem tém rotineiramente

28 FERREIRA PINTO, Fernando Brand&o. Dicionario de Direito da familia
e de Direito das Sucessdes. Lisboa: Livraria Petrony, 2004. P. 619.
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encontros que se destinam a relacbes sexuais, sem viverem
juntos. Este autor refere-se ainda ao concubinato e a unido de
facto como relagdes heterossexuais, mas reconhece que atual-
mente abrange igualmente as relagcbes homossexuais.

J& Diogo Leite de Campos29 ndo distingue categorias de
concubinato ou unido de facto, afirmando que:

“(...) a unido de facto ndo ¢ casamento; mas assume
algumas das suas caracteristicas. E uma relacio entre um ho-
mem e uma mulher. De outro modo, ndo pode pretender ser
semelhante ao casamento e obter algum estatuto deste. E uma
relacdo de facto a que o Direito vem, depois, dar, ou ndo, al-

) gum relevo juridico.”

E necessério ressaltar que o ordenamento juridico Portu-
gués atribui relevancia juridica as unibes de facto que tenham
alguma estabilidade, durabilidade, pois a Lei n.° 7/2001, de 11
de maio, que adota medidas de protecdo a estas unides, em seu
artigo 1°, definiu que a unido de facto so teria relevancia juridi-
ca se subsistisse a mais de dois anos:

“Art. 1°

Objecto

1 - A presente lei adopta medidas de protec¢do das
unides de facto.

2 - A unido de facto é a situagdo juridica de duas pes-
soas que, independentemente do sexo, vivam em condigdes
analogas as dos conjuges ha mais de dois anos.” 30

Destaca-se que a eficacia da unido de facto esté vinculada
a inexisténcia de determinados obstaculos, conforme determi-
nacao do artigo 2° da Lei supra aludida, in verbis:

“Artigo 2°

Excepcoes

Impedem a atribuicdo de direitos ou beneficios, em vi-

29 CAMPOS, Diogo Leite de. LicOes de Direito da Familia e das Suces-
sBes. Coimbra: Almedina, 1997. P. 77.

30 Lei 7/2001 de 11 de maio, versdo atualizada pela Lei n° 23/2010 de 30
de agosto, extraida do site
http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=901&tabe
la=leis. Acesso em 25.09.2011.
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da ou por morte, fundados na unido de facto:

a) Idade inferior a 18 anos a data do reconhecimento
da unido de facto;

b) Deméncia notéria, mesmo com intervalos llci-
dos, e a interdicdo ou inabilitagdo por anomalia psiquica, sal-
vo se a deméncia se manifestar ou a anomalia se verificar em
momento posterior ao do inicio da unido de facto;

c) Casamento ndo dissolvido, salvo se tiver sido de-
cretada a separacao de pessoas e bens;

d)Parentesco na linha recta ou no 2.° grau da linha co-
lateral ou afinidade na linha recta;

e) Condenacéo anterior de uma das pessoas como au-
tor ou cumplice por homicidio doloso ainda que ndo consu-
mado contra o conjuge do outro.”31

Na unido de facto ndo existe um regime legal de bens
pré-definido com o objetivo de regular o seu patriménio co-
mum, pelo que aos unidos de facto aplica-se o regime geral das
relacdes obrigacionais e reais.

Destarte, verificamos o conservadorismo de Portugal na
area do direito de familia, ndo reconhecendo a unido estavel
como entidade familiar, apesar de admitir a unido entre pessoas
do mesmo sexo, através do casamento civil, conforme a atual
redacdo do art. 1577° do Cdédigo Civil Portugués32, qual seja,
“Casamento ¢ contrato celebrado entre duas pessoas que pre-
tendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de
vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo.”

3. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA NO BRASIL E
EM PORTUGAL

3.1. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA NO BRASIL

A Constituicdo Federal, rastreando os fatos da vida, viu a

31 Alterado pela Lei n° 23/2010, de 30 de Agosto.
32 Redacdo dada pela Lei 9-X1/2010, de 31 de maio, que permite o casa-
mento civil entre pessoas do mesmo sexo.
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necessidade de reconhecer a existéncia de relagdes afetivas fora
do casamento. Assim, emprestou especial protecdo as entidades
familiares formadas por um dos pais e sua prole, bem como a
unido estavel entre homem e mulher. Esse elenco, porém, nao
esgota as formas de convivio que merecem tutela. A norma do
art. 226 da Constituicdo Federal é uma clausula geral de inclu-
sd0, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preen-
cha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensividade.
N&o se pode deixar de reconhecer que ha relacionamentos que,
mesmo sem a diversidade dos sexos, atendem a tais requisitos.
Tém origem em um vinculo afetivo, devendo ser identificados
como entidade familiar a merecer a tutela legal 33.

Vé-se que a Constituicdo Federal brasileira, por puro pre-
conceito, concedeu juridicidade somente as unides estaveis
entre homem e mulher, mesmo que em nada se diferencie a
convivéncia homossexual da unido estavel heterossexual. Se o
vinculo entre duas pessoas tem por base o afeto ndo se pode
deixar de conferir o status de familia, e merece protecdo do
Estado, ja que a Constituicdo, em seu art. 1°, 1ll, consagra o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Maria Berenice Dias34 entende que:

“Pluralizou-se 0 conceito de familia, que ndo mais se
identifica pela celebragdo do matrimdnio. N&o h4 como afir-
mar que o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, ao mencio-
nar a unido estavel formada entre um homem e uma mulher,
reconheceu somente esta convivéncia como digna da protecdo
do Estado. O que existe é uma simples recomendagdo para
transforma-la em casamento. Em nenhum momento foi dito
ndo existirem entidades familiares formadas por pessoas do
mesmo sexo. Exigir a diferenciacdo de sexos do casal para
haver a protecdo do Estado é fazer distingédo odiosa, postura

33 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 187.

34 DIAS, Maria Berenice e CHAVES, Marianna. As Familias Homoafeti-
vas no Brasil e em Portugal. Extraido do site
http://www.mariaberenice.com.br/uploads. Acesso em 27.09.2011.
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nitidamente discriminatéria que contraria o principio da
igualdade, ignorando a existéncia da vedacdo de diferenciar
pessoas em razao de seu sexo.”

A Constituicdo Federal ao conceder protecdo a todos,
proibe discriminacdo e preconceitos por motivo de origem,
raca sexo, ou idade35 e assegura o exercicio dos direitos soci-
ais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o de-
senvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos36.
Ainda, ao elencar os direitos e as garantias fundamentais pro-
clama que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza”37. Portanto, a observancia de tais valores,
potencializam a aplica¢do dos principios da igualdade e isono-
mia em todas as rela¢@es juridicas, tornando a igualdade juridi-
ca um postulado fundamental do Estado de Direito.

Vé-se que a constitucionalizacdo da familia resulta em
proteger o individuo em suas estruturas de convivio, indepen-
dentemente de sua orientacdo sexual.

E importante ressaltar que o reptdio da sociedade a seg-
mentos marginalizados e excluidos termina por intimidar o
legislador, que resiste em elaborar leis que objetivem proteger
0s segmentos referidos. Destarte, essa omisséo legal gera resis-
téncia nos juizes de reconhecer juridicidade as unides homos-
sexuais. Eles interpretam a falta da lei como correspondendo a
vontade do Estado em ndo querer Ihes conceder direitos, quan-
do a motivacéo é o preconceito.38

Observa-se que se confunde a caréncia legislativa com a
inexisténcia de direito, e 0 juiz ndo pode excluir direitos ale-
gando auséncia de lei. Esquece-se que a propria lei reconhece
que existem lacunas no ordenamento juridico, mas este nao

35 Artigo 3°, IV, CF/88.

36 Preambulo da Constituicdo Federal de 1988.

37 Artigo 5°, caput, CF/88.

38 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 188.
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pode ser omisso.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro39
dispoe em seu art. 4° que “Quando a lei for omissa, o juiz deci-
dird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s princi-
pios gerais de direito”. Assim, o julgador ndo pode deixar de
sentenciar alegando lacuna ou obscuridade da lei, pois a dene-
gacdo da justica agride os direitos fundamentais.

Dessa forma, ndo ha como fugir da analogia com as de-
mais relagdes que tém o afeto por causa e, assim, reconhecer a
existéncia de uma entidade familiar a semelhanca do casamen-
to e da unido estavel. O Gbice constitucional, estabelecendo a
distincdo de sexos ao definir a unido estavel, ndo impede o uso
dessa forma integrativa de um fato existente e ndo regulamen-
tado no sistema juridico. Ao fazer uso dos principios gerais do
direito, o aplicador deve basear-se nos principios introduzidos
pela Constituicdo como norteadores do estado Democratico de
Direito. Destarte, quer a determinacgdo de respeito a dignidade
da pessoa humana, quer a necessidade de se obedecer ao prin-
cipio da liberdade e da igualdade imp&em que as unides homo-
afetivas sejam inseridas no &mbito de protecdo como entidade
familiar. Da mesma forma, quando necessario se faz a anélise
dos costumes para suprir as lacunas da lei, imperioso que se
invoquem 0s costumes atuais, que, cada vez mais, vém respei-
tando e emprestando visibilidade aos relacionamentos das pes-
soas do mesmo sexo0.40

Ressalta Paulo Lobo41 que a auséncia de lei que regula-
menta essas unides ndo € impedimento para sua existéncia,
porque as normas do art. 226 da Constituicdo Federal séo auto-
aplicaveis, independentemente de regulamentagdo. As unides

39 Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 191.

41 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4%d. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P.
90/91.
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homossexuais sdo constitucionalmente protegidas enquanto
tais, com sua natureza prépria. Como a legislacdo ainda néo
disciplinou seus efeitos juridicos, como fez com a unido esta-
vel, as regras desta podem ser aplicaveis aquelas por analogia,
em virtude de ser a entidade familiar com maior aproximagao
de estrutura, notadamente quanto as relacfes pessoais, de leal-
dade, respeito e assisténcia, alimentos, filhos, adogéo, regime
de bens e impedimentos.

Observa-se que a norma do art. 226, 83°, da Constituigéo
federal, se for interpretada como norma taxativa, ou seja, limi-
tando a unido estavel a dualidade sexual, parece ndo estar em
conformidade com os principios fundamentais elencados nos
artigos 1°, 3° e 5° do mesmo diploma, nomeadamente a digni-
dade da pessoa humana, a igualdade (em sua forma negativa,
como ndo discriminagdo) e a propria liberdade. Restringir o
direito de constituir familia as unides heterossexuais é impedir
que individuos com orientacdo sexual diversa atinjam a reali-
zacdo pessoal, como individuo, tendo desrespeitada sua digni-
dade humana, sua livre orientacdo sexual, além de receber tra-
tamento discriminatorio, quando a propria constituicdo o proi-
be.42

Maria Berenice Dias43 assevera que:

“Sdo cada vez mais frequentes as decisdes judiciais
que atribuem consequéncias juridicas a essas relagées. Como
ainda o tema é permeado de preconceitos, predomina a ten-
déncia jurisprudencial de visualizar tais vinculos como mera
sociedade de fato. Tratados como sdcios, aos parceiros so-
mente é assegurada a divisdo dos bens amalheados durante o
periodo de convivio e de forma proporcional a efetiva partici-
pacdo na sua aquisicdo. Felizmente, comega a surgir uma no-
va postura. Reconhecidas as unides homoafetivas como enti-

42 BURGER, Marcelo Luiz Francisco. Unido Homoafetiva: um enfoque
luso-brasileiro. Extraido do site www.direitohomoafetivo.com.br. Acesso
em 20.09.2011.

43 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 47/48.
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dades familiares, as acfes devem tramitar nas varas de fami-
lia. Assim, nem que seja por analogia, deve ser aplicada a le-
gislacdo da unido estavel, assegurando a partilha dos bens, di-
reitos sucessorios e direito real de habitacéo.

Se a negativa de emprestar direitos as uniées homoafe-
tivas tinha por fundamento a auséncia de lei, essa desculpa
ndo serve mais. A Lei Maria da Penha, de forma até repetitiva
(LMP, arts. 2° e 5°, pardgrafo Gnico), ressalva a orientagéo
sexual de quem se sujeita a violéncia doméstica. Como a lei
veio a proteger a mulher vitima da violéncia doméstica e fa-
miliar, definiu familia e albergou no seu conceito as unides

) homoafetivas.”

E importante ressaltar que a Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006), trouxe um novo conceito de familia, indepen-
dentemente do sexo dos parceiros, inserindo no sistema juridi-
co as unides homoafetivas, pois configuram entidade familiar
tanto as relagdes de um homem com uma mulher, como as
formadas por duas mulheres ou por dois homens.

Destacam-se, portanto, 0s seguintes dispositivos da refe-

rida Lei44:

“Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe,
raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacio-
nal, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisi-
ca e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e soci-
al.” (g.n.)

“Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omis-
sdo baseada no género que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida
como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agrega-
das;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comu-

44 Lei 11.340/2006, extraida do site
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm.
Acesso em 30.09.2011.
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nidade formada por individuos que sdo ou se consideram apa-
rentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por von-
tade expressa;

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, inde-
pendentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas nes-
te artigo independem de orientacdo sexual.” (g.n.)

Assim, da protecdo legal aos fatos ocorridos no ambiente
domeéstico decorre o entendimento de que as uniGes de pessoas
do mesmo sexo sdo entidades familiares, ja que violéncia do-
méstica € violéncia que acontece no seio da familia. Com isso,
a Lei Maria da Penha alcancou as unides homoafetivas, ampli-
ando o conceito de familia. Sendo, portanto, a familia a unido
entre duas mulheres, em face do principio da igualdade, reco-
nhece-se também como familia a unido entre dois homens.

Entende Maria Berenice Dias45 que:

“A partir da nova defini¢do de entidade familiar, trazi-
da pela Lei Maria da Penha, ndo mais cabe questionar a natu-
reza dos vinculos formados por pessoas do mesmo sexo. Nin-
guém pode continuar sustentando que, em face da omisséo le-
gislativa, ndo é possivel emprestar-lhes efeitos juridicos. H&
uma nova regulamentacgdo legislativa da familia. No dizer de
Roberto Lorea, derruba-se, enfim, a Ultima barreira — mera-
mente formal — para a democratizagdo do acesso ao casamen-
to no Brasil: a nova defini¢cdo legal da familia brasileira se
harmoniza com o conceito de casamento “entre os conjuges”
do art. 1.511 do Cddigo Civil, ndo apenas deixando de fazer
qualquer alusdo a oposicdo de sexos, mas explicitando que a
heterossexualidade ndo é condigdo para o casamento.”

Acrescenta a referida autora que “ndo cabe sequer conti-
nuar falando de sociedade de fato, subterfigio de conotacao
nitidamente preconceituosa, pois nega o componente de natu-
reza sexual e afetiva dos vinculos homossexuais”46. Assevera,
ainda, que como as unides de pessoas do mesmo Sexo estdo

45 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. P. 195.
46 Ob. cit. p. 195.
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tuteladas na lei de combate a violéncia doméstica, significa que
sdo reconhecidas como uma familia. Logo, as acbes devem
tramitar na vara de familia e ndo em vara civel, impondo-se,
destarte, a redistribuicdo das acdes que ainda se encontram nos
juizos civeis.47

Na sessdo do dia 05 de marco de 2011, os ministros do
Supremo Tribunal Federal reconheceram a unido estavel para
casais do mesmo sexo. A decisdo foi tomada no julgamento
conjunto da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica
(PGR) e pelo governo do Rio de Janeiro.

Ressalta-se que no Brasil, as relagbes homoafetivas vi-
nham sendo reconhecidas, dia ap6s dia, pelos tribunais estadu-
ais e pelos magistrados de primeiro grau. Toda sorte de direitos
ja vinham sendo concedidos aos parceiros homossexuais, como
partilha de bens, pensdo por morte, condi¢do de dependente em
planos de salde, direito real de habitacdo, direito a declaracéo
conjunta de Imposto de Renda, alimentos, adogéo conjunta de
criangas, entre outros. Finalmente, em maio deste ano a Su-
prema Corte brasileira veio a chancelar o que ja acontecia nos
tribunais inferiores, equipando as uniBes estaveis entre homos-
sexuais e heterossexuais.48

A ADI 4277 foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Re-
publica (PGR) com pedido de interpretagdo conforme a Consti-
tuicdo Federal do artigo 1.723 do Cdédigo Civil, para que se
reconheca sua incidéncia também sobre a unido entre pessoas
do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura,
formada com o objetivo de constituicdo de familia.

47 Ob. cit. p. 196

48 CHAVES, Marianna. Algumas notas sobre as unides homoafetivas no
ordenamento brasileiro apds o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277
pelo STF. Publicado em  30.05.2011. Extraido do site
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=728. Acesso em 25.09.2011.
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A PGR sustenta que 0 ndo reconhecimento da uniéo entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar fere os princi-
pios da dignidade humana, da igualdade, da vedacao de discri-
minacdo, da liberdade e da protecdo a seguranca juridica, todos
da Constituicao Federal.

Com igual objetivo, considerando a omissdo do Legisla-
tivo Federal sobre o assunto, o governo do Rio de Janeiro ajui-
zou a ADPF 132. Ele, também, alega que o ndo reconhecimen-
to da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais como
igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade)
e o0 principio da dignidade da pessoa humana, todos da Consti-
tuicdo Federal.

Dispde Marianna Chaves49 que:

“Todos os 10 Ministros votantes no julgamento da
ADPF 132 e da ADI 4277 manifestaram-se pela procedéncia
das respectivas ac¢Bes constitucionais, reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar e aplicando a mesma o
regime concernente & unido estavel entre homem e mulher,
regulada no art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro. Talvez nun-
ca se tenha visto a Suprema Corte brasileira com um posicio-
namento tdo homogéneo e consensual, a0 menos no que diz
respeito ao resultado, ao considerar que a unido homoafetiva
¢, sim, um modelo familiar e a necessidade de repressao a to-
do e qualquer tipo de discriminagdo.”

Salienta-se que a grande parte dos Ministros acompanhou
na integralidade o belissimo voto do Ministro Relator Carlos
Ayres Britto. Destacam-se, por oportuno, 0s seguintes tre-
chos50:

“(...) o sexo das pessoas, salvo expressa disposicao
constitucional em contrario, ndo se presta como fator de desi-
gualacdo juridica. E como dizer: 0 que se tem no dispositivo
constitucional aqui reproduzido em nota de rodapé (inciso 1V
do art 3°) é a explicita vedacdo de tratamento discriminatério
ou preconceituoso em razdo do sexo dos seres humanos. Tra-

49 Ob. cit.
50 Voto extraido do site
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14277 .pdf.
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tamento discriminat6rio ou desigualitario sem causa que, se
intentado pelo comum das pessoas ou pelo proprio Estado,
passa a colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos” (este o explicito objetivo que se
1€ no inciso em foco).”

“Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito funda-
mental e bem de personalidade, a preferéncia sexual se pde
como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa
humana” (inciso III do art. 1° da CF), e, assim, poderoso fator
de afirmacéo e elevacdo pessoal. De auto-estima no mais ele-
vado ponto da consciéncia. Auto-estima, de sua parte, a aplai-
nar o mais abrangente caminho da felicidade, tal como positi-
vamente normada desde a primeira declaracdo norte-
americana de direitos humanos (Declaracdo de Direitos do
Estado da Virginia, de 16 de junho de 17768) e até hoje per-
passante das declara¢®es constitucionais do género. Afinal, se
as pessoas de preferéncia heterossexual s6 podem se realizar
ou ser felizes heterossexualmente, as de preferéncia homosse-
xual seguem na mesma toada: sé podem se realizar ou ser fe-
lizes homossexualmente. Ou “homoafetivamente”, como hoje
em dia mais e mais se fala, talvez para retratar o relevante fa-
to de que o século XXI ja se marca pela preponderancia da
afetividade sobre a biologicidade.”

“Assim interpretando por forma ndo reducionista o
conceito de familia, penso que este STF fard o que lhe compe-
te: manter a Constitui¢cdo na posse do seu fundamental atribu-
to da coeréncia, pois o conceito contrario implicaria forgar o
nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indis-
farcavelmente preconceituoso ou homofobico. Quando o certo
— data vénia de opinido divergente - é extrair do sistema de
comandos da Constituicdo os encadeados juizos que prece-
dentemente verbalizamos, agora arrematados com a proposi-
¢do de que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares ho-
moafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembo-
car no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomiza-
da familia. Entendida esta, no ambito das duas tipologias de
sujeitos juridicos, como um nicleo doméstico independente
de qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas no-
tas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade.”

“(...) ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de
um direito ou de protecdo de um interesse de outrem. E ja
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vimos que a contraparte especifica ou o focado contraponto
juridico dos sujeitos homoafetivos s podem ser os individuos
heteroafetivos, e o fato é que a tais individuos ndo assiste o
direito a ndo-equiparacdo juridica com os primeiros. Visto
que sua heteroafetividade em si ndo os torna superiores em
nada. N&o os beneficia com a titularidade exclusiva do direito
a constituicdo de uma familia. Aqui, o reino é da igualdade
pura e simples, pois ndo se pode alegar que os heteroafetivos
perdem se os homoafetivos ganham. E quanto a sociedade
como um todo, sua estruturacdo € de se dar, jA o dissemos,
com fincas na fraternidade, no pluralismo e na proibicdo do
preconceito, conforme os expressos dizeres do preAmbulo da
nossa Constituigdo.”

A referida decisdo do Supremo Tribunal Federal causou
uma grande celeuma doutrinaria entre os constitucionalistas.
Alguns afirmam que o judiciério esta a usurpar o papel do le-
gislativo, na forma de ativismo judicial. Ocorre que a omissao
legislativa deu lugar em ultima ratio ao ativismo judicial, e ndo
poderia ser diferente, pois ha tempos inumeros Projetos de Lei
estdo a espera de voto por parte dos legisladores.

As unides homoafetivas sdo uma realidade que se impde
e ndo podem ser negadas, estando a reclamar tutela juridica,
cabendo ao Judiciario solver os conflitos trazidos. Incabivel
que as convicgdes subjetivas impecam seu enfrentamento e
vedem a atribuicdo de efeitos, relegando a marginalidade de-
terminadas relagfes sociais, pois a mais cruel consequéncia do
agir omissivo € a perpetracdo de grandes injusti¢as.51

3.2.  UNIAO HOMOAFETIVA EM PORTUGAL
Na Constituicdo da Republica Portuguesa é facil verificar

inimeros dispositivos relevantes a unido homoafetiva, quais
sejam, artigos 1°, 13°, 18° 26° e 36°, in verbis52:

51 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual, o Preconceito e a Justica, 32
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 17.
52 Artigos extraidos do site
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“Art. 1°

Republica Portuguesa

Portugal é uma Republica soberana, baseada na digni-
dade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

“Art. 13°

Principio da igualdade

1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e
sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, preju-
dicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer de-
ver em razdo da ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instru-
¢cao, situagdo econdmica, condicdo sexual ou orientagdo sexu-
al.”

“Art. 18°

Forca juridica

(...)

2. A lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garan-
tias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, de-
vendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

“Art. 26°

Outros direitos pessoais

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a pa-
lavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
proteccéo legal contra quaisquer formas de discriminagdo.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a ob-
tencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade huma-
na, de informagdes relativas as pessoas e familias.”

“Artigo 36.°

Familia, casamento e filiagdo

1. Todos tém o direito de constituir familia e de con-
trair casamento em condigdes de plena igualdade.

2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento
e da sua dissolucdo, por morte ou divorcio, independentemen-

http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortug

uesa.aspx.
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te da forma de celebragdo.”

Observa-se que a Carta Portuguesa, de maneira similar a
Constituicdo Brasileira, consagra os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, independente da orientacdo se-
xual, o direito ao desenvolvimento da personalidade e a prote-
cao legal contra quaisquer formas de discriminacdo, o direito
de constituir familia e de contrair casamento em condi¢fes de
plena. Porém, em se tratando de normas especificas do Direito
de Familia, encontra-se menos prolixa que a Carta Brasileira,
trazendo apenas as bases estruturais da familia, delegando a
ordem infraconstitucional a regulamentacdo do tema.53

A Constituicdo da Republica Portuguesa ao vetar postu-
ras discriminatorias (no art. 13°, n° 2), vai além da legislacdo
brasileira, pois de modo expresso veda discriminagdo por ori-
entacdo sexual, referéncia que ndo estd explicita no ordena-
mento juridico brasileiro.54

Importante ainda ressaltar, novamente, o artigo 1576° do
Caodigo Civil Portugués, por ndo tratar a unido de facto como
entidade familiar, j& que esta nasce apenas do casamento, pa-
rentesco, afinidade e da adopcéo.

A Lei da Unido de Facto, Lei n° 7/2001, de 11 de maio,
ja tratada anteriormente, adotou medidas de protecéo as unies
de facto, ndo sé para unibes entre heterossexuais, mas também
entre homossexuais em seu artigo 1°, ao regular a situacéo ju-
ridica de duas pessoas, que independentemente do sexo, vivam
em condicdes analogas as dos conjuges ha mais de dois anos.

Vé-se que o Estado Portugués estd a frente do Brasil
quanto a legislacédo especifica que regulamente a unido de pes-
soas do mesmo sexo, pois conforme ja abordado, hd completa

53 BURGER, Marcelo Luiz Francisco. Unido Homoafetiva: um enfoque
luso-brasileiro. Extraido do site www.direitohomoafetivo.com.br. Acesso
em 20.09.2011.

54 DIAS, Maria Berenice e CHAVES, Marianna. As familias homoafetivas
no Brasil e em Portugal. Extraido do site www.mariaberenice.com.br. Aces-
so em 27.09.2011.
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omissdo brasileira.

Sobre a permissdo de casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo, relevante é o artigo 1577° do Cadigo Civil Portu-
gués, alterado recentemente pela Lei n° 9/2010, de 31 de maio,

que passou a ter a seguinte redacao:
“Art. 1577°
Nocédo de casamento
Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas
que pretendem constituir familia mediante uma plena comu-
nh&o de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo”.55

Registra-se que a redac¢do anterior dispunha que “Casa-
mento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo dife-
rente que pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhdo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo™.

A Lei n° 9/2010, de 31 de maio, ainda revogou a alinea
“e” do artigo 1628° do Codigo Civil, que considerava inexis-
tente o casamento contraido por duas pessoas do mesmo sexo.

CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se que quando a lei trata de forma distinta uniéo
estdvel em relacdo ao casamento, deve-se ter os dispositivos
como nao escritos, pois sempre que o legislador tratar de forma
diferenciada da unido estavel em relacdo ao casamento, conce-
dendo prerrogativas apenas ao casamento, estas omissdes de-
vem ser tidas por inexistentes, ineficazes e inconstitucionais.

N&o se pode negar que duas pessoas, a0 Se unirem em
plena comunh&o de vida, na qual estdo presentes lacos afetivos
constituindo uma unidade familiar, ndo possa ser considerada
familia. Em face da pluralidade de formas de relagdes juridicas
familiares, a unido estavel, prevista no ordenamento juridico
brasileiro e portugués, compreende as rela¢gdes homoafetivas.

Tais unides fazem parte da realidade que se impde, e ndo
h& como negar, pois reclamam tutela juridica, devendo o Judi-

55 Extraido do site http://dre.pt/pdfgratis/2010/05/10500.pdf.
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ciario resolver os conflitos existentes, evitando que se perpetu-
em injusticas.

Ao analisar o pardgrafo 3° do art. 226 da Constituicdo
Federal brasileira, vé-se que ele ndo se encontra de acordo com
0 principio da lei maior, distanciando-se de seus valores e prin-
cipios gerais. Destarte, € necessaria uma interpretacdo extensi-
va do texto constitucional brasileiro considerando que o legis-
lador se referiu a “unido estavel entre um homem e uma mu-
lher” de forma, apenas, exemplificativa.

Da mesma forma deve ser feita a interpretacdo dos arts.
1.514 e 1.565 do Cdédigo Civil brasileiro, que também mencio-
nam os termos “homem e mulher”, pois qualquer limitagdao ou
restricdo ao direito de constituir familia e a liberdade de orien-
tacdo sexual que exista na legislacdo ordinaria viola frontal-
mente o0s principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da liberdade.

No Brasil, diante da nova definicdo legal dada pela Lei
Maria da Penha ao conceito de familia, ndo mais se justifica
que 0 amor entre pessoas do mesmo sexo esteja fora do ambito
de protecdo juridica, ja que seus conflitos sdo tidos como vio-
Iéncia doméstica.

A realidade da familia no Brasil demonstra que a unidade
familiar n&o se restringe a casais heterossexuais, pois as unides
homoafetivas ja atingiram o status de entidade familiar.

Ressalta-se que, no dia 5 de maio de 2011 o Supremo
Tribunal Federal brasileiro reconheceu, por unanimidade, a
possibilidade do estabelecimento da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo. Desta forma, os mesmos direitos concedidos a
casais heterossexuais serdo validos para as unides homoafeti-
vas.

Portugal estd a frente do Brasil em relacdo a legislacdo
especifica referente a unido de pessoas do mesmo sexo, con-
forme ja demonstrado. Apesar da omissao brasileira, Portugal,
no ano de 2001 alterou a “Lei da Unido de Facto” equiparando
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a unido de facto heterossexual a homossexual. Porém, deixou
de estabelecer alguns direitos a estas unides que eram conferi-
dos aos conjuges.

Ressalta-se que em maio de 2010 o Cadigo Civil Portu-
gués foi alterado, passando a permitir o casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo, no artigo 1577°.

Assim, com a Lei Maria da Penha e o reconhecimento
pelo STF da possibilidade de estabelecimento de unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, no Brasil, e a Lei da Unido de
Facto e a mudanca no Codigo Civil em Portugal, as unifes ho-
moafetivas foram efetivamente reconhecidas como entidade
familiar, por lei, ndo podendo mais serem consideradas socie-
dade de fato, sob pena de retrocesso.

Apesar de reconhecidas, no Brasil, a lei ainda ndo incluiu
na Lei n° 9278/2006 (Lei da Unido Estavel) as unides homoa-
fetivas. Ja a lei portuguesa, mesmo equiparando estas unides as
unies heterossexuais, as regulamenta de forma limitada, mas
ja prevé a possibilidade do matrimonio.

Deve-se louvar a coragem de ousar, ao deixar de lado o
preconceito que ronda as entidades familiares homoafetivas,
pois ndo se pode ignorar a realizade social e deixar de dizer o
direito baseando-se apenas em conformismos.

W

REFERENCIAS

BARBOZA, Heloisa Helena. O direito de familia brasileiro no
final do século XX. A nova familia: problemas e perspec-
tivas. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1997.



11044 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 10

BUENO, Vanessa. Reconhecimento da Unido de Facto em
Portugal. Extraido do site http://www.lusofonia.com.pt.
Acesso em 23.09.2011.

BURGER, Marcelo Luiz Francisco. Unido Homoafetiva: um
enfoque luso-brasileiro. Extraido do site
www.direitohomoafetivo.com.br. Acesso em 20.09.2011.

CAMPOQOS, Diogo Leite de. LicGes de Direito da Familia e das
Sucessdes. Coimbra: Almedina, 1997.

CAVALCANTI, Wilker Batista. Unido Estavel e Entidade Fa-
miliar: Breves Consideragbes. Extraido do site
www.jurisway.org.br. Enviado em 14.10.2008. Acesso
em 15.09.2011.

CHAVES, Marianna. Algumas notas sobre as unides homoafe-
tivas no ordenamento brasileiro apés o julgamento da
ADPF 132 e da ADI 4277 pelo STF. Publicado em
30.05.2011. Extraido do site
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=728.  Acesso
em 25.09.2011.

COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Cur-
so de direito de Familia: Introducdo Direito Matrimonial.
Coimbra: Coimbra editora, 2001.

DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual, o Preconceito e a
Justica, 3? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 17.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao
Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2011.

DIAS, Maria Berenice e CHAVES, Marianna. As Familias
Homoafetivas no Brasil e em Portugal. Extraido do site
http://www.mariaberenice.com.br/uploads. Acesso em
27.09.2011.

FERREIRA PINTO, Fernando Brandao. Dicionéario de Direito
da familia e de Direito das Sucessdes. Lisboa: Livraria
Petrony, 2004.

LIMA, Mbnica Isabel Ferreira Sequeira. Evolucdo Historica



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 11045

da Unido de Facto: da Sociedade Babildnica ao Direito
Portugués Contemporaneo. Trabalho apresentado a Uni-
versidade Autbnoma de Lisboa. 2008.

LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4%d. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constituciona-
lizadas: para além do numerus clausus. Disponivel na In-
ternet:  www.mundojuridico.adv.br.  Acesso  em
20.09.2011.

SANTOS, Fernanda Moreira dos. Unido estavel e direitos su-
cessorios a luz do Direito Civil-Constitucional. Jus Na-
vegandi, Teresina, ano 11, n. 1011, 8 abr. 2006. Disponi-
vel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8213>. Acesso
em: 13 set. 2011.

TELES, Paulo. Universo da Familia Homossexual e a Unido de
Afetos. Sdo Paulo: SRS Editora, 2011.

Unido de Facto: Evolugdo. Extraido do  site
http://jar.planetaclix.pt/dissert_u_f.htm.  Acesso em
13.09.2011.

VENOSA, Silvio de Savio. Direito Civil: direito de familia. 62
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.


http://jus.com.br/revista/texto/8213/uniao-estavel-e-direitos-sucessorios-a-luz-do-direito-civil-constitucional

