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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

GT DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES
APRESENTACAO

O IV Encontro Virtual do CONPEDI, realizado no periodo de 09 a 13 novembro de 2021,
teve como temética “ Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’
proporcionou o encontro de diversos pesquisadores da area do direito.

O grupo de trabalho “Direito de Familia e das Sucessdes’, o qual coordenamos, juntamente
com a professora Denise Schimitt contou com a participagdo de pesquisadores dedicados,
gue abordaram temas importantes para a garantia da dignidade humana, como por exemplo a
sexualidade, a violéncia doméstica, o plangamento familiar dentre outros.

De inicio, Mariana Campos Matoso discorreu acerca da norma gque obriga maiores de setenta
anos a casarem sob o regime de separacdo de bens. Analisando o dispositivo sob a ética do
Estatuto do Idoso e dos principios constitucionais como o da dignidade humana e o da
autonomia, constatou-se a necessidade a revogacgéo de tal norma em decorréncia de sua
inconstitucionalidade.

J& Raphael Rego Borges Ribeiro analisou o caso Oliari and others v. Italy, julgado pela
European Court of Human Rights, onde discutiu-se a possibilidade da Itélia reconhecer o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. A Corte decidiu pelo reconhecimento da unido
homoaf etiva, mas reconheceu que o pais ndo era obrigado a celebrar tais casamentos, embora
tenha cobrado o parlamento italiano para a edi¢do de uma norma a respeito.

“Adocao de idosos: realidade ou expectativa?’ Foi 0 questionamento levantado por Frederico
Thales de Araljo Martos, Marina Bonissato Frattari e Claudia Gil Mendonga. No artigo, os
Autores discutiram temas como a relagéo de parentesco e a familia substituta, a adogdo no
direito brasileiro e os direitos dos idosos, a fim de investigar a possibilidade da adogéo de
pessoaidosa no Brasil.

Silvio Hideki Yamaguchi e José Sebastido de Oliveira discorreram em seu trabalho acerca da
protecdo dos direitos da personalidade no instituto do divércio impositivo. A problemética



tentou responder se a imposi¢do do divércio a fim de proteger o conjuge interessado na
dissolucdo do matriménio, é de fato um instrumento de efetivacdo dos direitos da
personalidade.

No artigo “Casamento bilateral, divorcio unilateral”, Luiz Felipe Rossini e Tercio Felippe
Mucedola Bamonte teceram um histérico a respeito da dissolucéo matrimonial, desde a sua
impossibilidade até o presente momento, em que o direito ao divércio € visto como
potestativo e ilimitado.

JA Natan Galves Santana e Tereza Rodrigues Vieira analisaram a importancia da protecéo
psicoldgica de criancgas e adolescentes quando vitimas de alienacéo parental. Concluiram que
a lei vigente que versa sobre o assunto néo é efetiva o suficiente e deve ser modificada e
atualizada a fim de garantir a protecdo integral da crianca e do adolescente.

Os Autores ainda contribuiram com outro artigo para o grupo de trabalhos, intitulado
“Flexibilizacdo dos requisitos para o reconhecimento de unido estavel de casal homoafetivo:
uma contribuic¢éo para o debate”. Argumentaram que o requisito “publicidade’ do art. 1723
do Cadigo Civil deve ser flexibilizado quando se trata de casal homoafetivo, haja vista que a
sociedade ainda € altamente preconceituosa e muitos casais homoaf etivos escondem a relacéo
pelo medo do preconceito.

As pesquisadoras Juliana Luiza Mazaro e Valéria Silva Galdino Cardin contribuiram acerca
das novas configuracdes familiares, no que concerne ao dever de fidelidade e coabitacdo.
Segundo €elas, aformacdo de uma familia deve atentar-se a assisténcia mutua, a solidariedade
e ao afeto, do que a coabitacdo por si sb.

Matheus Teixeira Da Silva, por sua vez, utilizando-se do direito comparado, analisou de que
forma ocorreu o reconhecimento do casamento de pessoas do mesmo sexo no Brasil e em
Portugal. Concluiu, que apesar de ambos terem garantido esse direito aos casais
homoafetivos, Portugal trilhou o melhor caminho, pela via legidativa, enquanto o congresso
brasileiro manteve-se inerte cabendo ao judiciario garantir e proteger os direitos
fundamentais.

Ja Dirceu Pereira Siqueira e Luciano Matheus Rahal contribuiram para 0 grupo com um
trabalho a respeito da disciplina fisica corretiva em criangas, buscando compreender quais
s80 0s impactos gerados nas criancas e como o castigo fisico configura afronta aos direitos da
personalidade.



Barbara Teixeira de Aragdo e André Studart Leitdo analisaram o casamento e o divorcio sob
a Otica da modernidade liguida. Observando o crescente nimero de divorcios e a diminuicéo
de casamentos, nota-se a fragilidade dos relacionamentos na pdés-modernidade, sendo cada
vez mais visivel a atualidade dos conceitos de Bauman.

A diversidade e atualidade dos temas abordados no grupo demonstram que 0 encontro
objetivou instigar a reflexéo dos participantes acerca do Direito de Familia e das Sucessoes.

As entidades familiares estdo em constante transformacéo e portanto, o direito deve
acompanhar essa evolucdo a fim de proteger estaimportante instituicéo da sociedade.

Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin (UNICESUMAR/PR e UEM/PR)

Dra. Denise S. S. Garcia (Universidade do Vale do Itajai)



FLEXIBILIZACAO DOSREQUISITOSPARA O RECONH ECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL DE CASAL HOMOAFETIVO: UMA CONTRIBUICAO PARA O DEBATE

FLEXIBILITY OF THE REQUIREMENTSFOR THE RECOGNITION OF STABLE
MARRIAGE OF HOMOAFFECTIVE COUPLES: A CONTRIBUTION TO THE
DEBATE

Natan Galves Santana 1
Tereza RodriguesVieira 2

Resumo

O presente trabalho visa analisar a flexibilizagdo dos requisitos elencados no art. 1723 do
Cadigo Civil, especialmente, quando se discute o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva no que concerne a publicidade da relagcdo. Referido quesito € agora questionado
considerando o preconceito e a discriminagdo ainda presentes na sociedade no tocante aos
relacionamentos tidos como ndo convencionais, uma vez que pessoas homossexuals ainda
sdo compelidas a esconder a sua orientagdo sexual e o relacionamento homoafetivo, com
medo de perder empregos, perder amigos e de gerar conflitos familiares. Para elaborar o
presente estudo optou-se pela metodol ogia dedutiva, com respaldo na pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Discriminacdo, Familia, Homossexuais, Publicidade, Unido estavel

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has the goal to analyze the flexibility of the requirements listed in article
1723 of the Brazilian Civil Code, mainly when discussing the recognition of the same-sex
common-law marriage with regard to the publicity of the relationship. This question is now
questioned considering the prejudice and discrimination still present in society with regard to
relationships considered unconventional, since homosexual people are still compelled to hide
their sexual orientation and homo-affective relationship, for fear of losing jobs, losing friends
and to generate family conflicts. To elaborate this study, the deductive methodology was
chosen, supported by bibliographical research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Advertising, Discrimination, Family, Homosexuals,
Stable union

1 Mestrando em Direito Processual e Cidadania pela UNIPAR, Universidade Paranaense. Pés-graduado em
Direito de Familia e Sucessdes pelo Damasio Educacional. Pés-graduado em Direito Processual Civil pela
FAVENI, ngalvess@gmail .com.

2 Pés-Doutorado pela Université de Montreal. Doutorado e Mestrado pela PUC-SP. Docente do Mestrado em
Direito Processua e Cidadania e dos cursos de Medicina e Direito na Universidade Paranaense, UNIPAR.
terezavieira@uol.com.br.
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1 Introducéo

N&o € de hoje que pessoas homoafetivas vém lutando por espaco e respeito na
sociedade. Uma grande vitoria se deu no ano de 2011 quando o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o0 casamento entre pessoas do mesmo sexo com base na dignidade da pessoa
humana, na igualdade e na liberdade.

Apesar da evolucdo no que tange aos direitos das pessoas homossexuais, € notério
que a auséncia de lei claramente especifica para a sua protecdo ainda possibilita muito
preconceito e discriminagdo contra aqueles que declaram atracédo afetiva e sexual pelo mesmo
Sexo.

Diante disso, o presente estudo tem o intuito de refletir sobre os seguintes
questionamentos: A norma utilizada para o casal heteroafetivo também sera aplicada ao casal
homoafetivo? Ainda existe preconceito na sociedade contra pessoas homoafetivas? As pessoas
homossexuais ainda escondem a sua orientacdo sexual? Ha justo motivo para ndo se falar
sobre a sexualidade? Para configurar a unido estavel é preciso o preenchimento de todos os
requisitos elencados na lei? A publicidade é o requisito mais importante para configurar o
desejo de formar familia? Existe familia sem o conhecimento da sociedade?

Considerando que as pessoas homossexuais ainda tém receio de comentar sobre a sua
orientacdo sexual, tendo em vista, o preconceito social existente, principalmente no mercado
de trabalho, onde as pessoas com relacionamentos homoafetivos sofrem perseguicdes e até
dispensas. No ambito familiar o preconceito ainda gera ameacas e muitas agressoes fisicas,
verbais e psicologicas.

Neste aspecto, para elucidar tais questdes é preciso averiguar as peculiaridades de
cada caso, logo, em que pese seja semelhante a unido estavel homoafetiva e a unido estavel
heteroafetiva ha muitas diferencas entre elas.

Destarte, para realizar o presente trabalho optou-se pela metodologia dedutiva,
utilizando-se de argumentos gerais para se chegar aos argumentos particulares, com respaldo

em pesquisa bibliografica e legislativa.

2 Do direito de familia

Com a constitucionalizacdo do direito de familia houve a ruptura com um passado
obscuro que descriminalizava as familias que ndo eram decorrentes do matriménio. A

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226 elencou um rol exemplificativo de familia, ou
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seja, além dos arranjos familiares ali existentes, poderdo surgir novas entidades familiares, as
quais deverdo ser protegidas pelo Estado.

Como pilares das familias, pode-se enumerar o principio da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autonomia no planejamento familiar e da igualdade, logo, toda
norma que viole tais preceitos deve ser considerada inconstitucional e ndo podera figurar na
Orbita juridica.

A familia é um dos elementos mais importantes para proporcionar felicidade ao ser
humano, contudo, é também no seio familiar que se encontram as maiores angustias, dores e
traumas, muitos deles decorrentes de um passado problemético (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2020).

Coelho (2012) leciona que nunca existiu um unico tipo de familia, pois a familia do
século XVIII que era encontrada na area rural de Pernambuco era diferente da familia que
encontrada na cidade de Sao Paulo. Diante disso, nenhuma dessas familias poderia ser
chamada de modelo da familia tradicional brasileira. Atualmente, continua sem encontrar a
chamada familia tradicional, pois em cada aglomerado é possivel identificar um modelo de
estrutura familiar, e este modelo ndo deve ser estendido as demais regides.

Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2020, s. p.) ndo € possivel chegar a um
unico conceito de familia, pois seria impossivel definir as complexas relaces socioafetivas,
mas com base no principio da dignidade da pessoa humana os autores afirmam que o conceito
de familia que mais se adapta a realidade “¢ o nucleo existencial integrado por pessoas unidas
por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo plena dos seus
integrantes”.

Hodiernamente, nota-se que as relacbes familiares passam a ser reconhecidas por
meio do principio da afetividade, o que causa preocupacdo em algumas pessoas quando

mencionam sobre a evolucdo dos arranjos familiares, entretanto:

Porque esses novos arranjos familiares causam tanta resisténcia, indignacdo e até
mesmo horror a algumas pessoas? E que a forma de constituicio de familia revela,
de alguma forma, elementos e fantasias da sexualidade que é mais c6modo repugné-
los. Reprimir a sexualidade alheia € uma forma de ajudar a reprimir as proprias
fantasias. Pessoas em paz com a propria sexualidade aceitam a dos outros com
respeito e naturalidade (PEREIRA, 2018, p. 320).

Sendo assim, é possivel compreender que 0 modo de se viver de hoje sera diferente
do futuro. Lins (2012) afirma que o amor romantico estd com os dias contados para sair de

cena, pois neste periodo imperava o individualismo, situagdo em que as pessoas realizam
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sacrificios dos desejos pessoais para complementar o outro, porém, no momento atual reina o
desejo de liberdade, o qual comeca a predominar entre as pessoas. Assim, torna-se mais
corriqueiro encontrar préticas sexuais com mais de um parceiro, relacionamentos mais
fugazes e sem exigéncia da exclusividade.

E evidente que pessoas tidas como mais conservadoras impdem barreiras a esses
novos tempos, cerceando modos mais liberais da vivéncia do desejo. Assim, cabe a cada um
escolher entre seguir 0s costumes do passado, com inimeros sacrificios dos desejos pessoais e
sexuais, sofrendo e vivendo com culpas e medos ou, escolher pelo fim do moralismo, vivendo
sem preconceitos a satisfacdo prazerosa das suas vontades (LINS, 2012).

Marques (2015, p. 11) esclarece que o preconceito social dos novos modelos de

familias causam severos prejuizos a essas pessoas; in verbis:

O principal desafio é reconhecer a legitimidade desses novos tipos de familias, que
precisam dessa oficializacdo para ter seus direitos juridicos, previdenciarios, entre
outros, garantidos. Quando o Estado e a sociedade ndo reconhecem essas familias
como legitimas (por diferentes motivos), devido ao conflito entre os valores antigos
e 0 estabelecimento de novas relagGes, acabam estimulando alguns modos de vida e
desestimulando outros. No entanto, isso acaba oferecendo protecdo e vantagens para
uns em detrimento de outros.

Dias (2017) elenca que a sociedade evolui e rompe com o passado, sendo que a
globalizacdo impde alteracGes nas regras, por consequéncia, ndo ha razGes para que ocorra
interferéncia religiosa, moral ou politica na vida das pessoas. Ja “houve a repersonalizagao
das relacbes familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas
humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor” (DIAS, 2017, s. p.).

Neste diapasao, o fato que merece mais destaque na evolucdo do direito de familia no
Brasil, foi o reconhecimento da unido estavel de pessoas do mesmo sexo, que ocorreu no ano

de 2011. Destaca-se trecho da ementa:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AGOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagdo dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagdo
conforme a Constitui¢do” ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das condigoes
da acfo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
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DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA.

Assim, nas palavras do Relator Ayres Britto:

O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana ‘“norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Reconhecimento
do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do principio da “dignidade da
pessoa humana™: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do
individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito
para a proclamagéao do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz
parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos
planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. [..] (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011
EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-00212) (BRASIL, 2011).

Deste modo, apesar da grande evolucdo no tocante ao reconhecimento de novos
arranjos familiares, as minorias sexuais sdo as que mais sofrem quando o assunto é
reconhecimento do instituto familia. Posto isso, “a familia do futuro deve ser mais uma vez
reinventada” (ROUDINESCO, 2003, p. 199) para que os preceitos constitucionais possam ser

respeitados.

3 Da uniao estavel

A convivéncia de pessoas que buscavam a formacdo de familia sem o matrimdnio,
por longo periodo era conhecida como concubinato e, tinha como significado unido livre que
ficava a margem da moral, dos costumes e das leis. Esta unido chamava a atencdo, pois nao
havia os deveres do casamento, ja que poderia ocorrer 0 rompimento a qualquer momento,
sem que o concubino abandonado tivesse direito a indenizacdo (GONCALVES, 2017).

No passado, a unido estavel era principalmente buscada por pessoas que nao podiam
se casar, pois estavam separadas de fato e ndo era permitida a dissolucao do vinculo conjugal.
Atualmente, evidente que a unido estavel, em muitas situacdes, € escolha das pessoas
(TARTUCE, 2019).

A Constituicdo Federal de 1988, de forma inovadora trouxe em seu art. 226, § 3° a
protecdo da unido estavel entre homem e mulher, facilitando a conversdo em matriménio
(BRASIL, 1988).
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Ao tratar da unido estavel, a Constituicdo Federal de 1988 esclarece que “¢ o epilogo
da lenta e tormentosa trajetoria de discriminacdo e desconsideracdo legal, com as situacdes
existenciais enquadradas sob o conceito depreciativo de concubinato, definido como relagfes
imorais e ilicitas, que desafiavam a sacralidade atribuida ao casamento” (LOBO, 2008, p.
149)

Por sua vez, o Codigo Civil (CC) reza em seu art. 1723 que “é reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e a duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”
(BRASIL, 2002).

Imperioso esclarecer que a unido estavel ndo se confunde com o namoro, tendo em
vista que, na unido estavel esta presente a vontade em formar familia, j& no namoro, as
pessoas desejam apenas se conhecer ou simplesmente se divertir. Ainda, ndo confunde com
namorados que vivem juntos, pois ndo se encontram presentes 0s requisitos que objetivam a
constituicdo de uma familia (COELHO, 2012), como ocorre quando o casal de namorados
deseja apenas dividir despesas.

Neste aspecto, é importante aos namorados firmarem contrato de namoro para evitar
0 reconhecimento da unido estavel, declarando a falta de vontade em constituir familia,
todavia, este contrato ndo tera validade em decorréncia de configurar a unido estavel, ou seja,
0 intuito de formar familia surgiu posteriormente a realizacdo do contrato, desta feita, mesmo
que esteja em vigor o contrato de namoro, poderd configurar a unido estavel (COELHO,
2012).

Schereiber (2020) leciona que a unido estavel distingue do casamento no que tange a
chancela do casamento, posto que neste existe a interferéncia do Estado na constituicao,
porém a unido estavel se equipara ao casamento no que diz respeito aos direitos. Ademais,
frisa-se que a unido estdvel gira em torno da informalidade, logo, ndo necessita da
participacdo do Estado.

Esclarece Pereira (2018, p. 774-775) que:

Em geral, a informalidade deste casamento de fato propicia que as partes ndo
procedam aos registros formais daquilo que intencionalmente fazem: comunhéo de
vida e de interesses. A vida e o esforco comum acarretam propdsito de cooperagao.
Estabelece-se, entdo, uma sociedade conjugal de fato. E um contrato-realidade. E a
relacdo que se vai constituindo pouco a pouco, é algo nascido do fato, ou criado pelo
fato, ao contrario do casamento civil, cujas regras e consequéncias Sao
predeterminadas. Em outras palavras, o concubinato-unido estavel deixou o Direito
Obrigacional e encontrou seu respaldo no direito de familia. O normativo para essas
concepgdes foi a Constituicdo da Republica de 1988, que fez uma verdadeira
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revolugdo no Direito de Familia, absorvendo a evolugdo social, ao estabelecer que
ha varias formas de se constituir familia, inclusive pela unido estavel.

Como visto, 0 art. 1723 do CC menciona 0s requisitos para configurar a unido
estavel.

Gagliano e Pamplona Filho (2020) ponderam acerca das condicdes elencadas no
Caodigo Civil: publicidade; continuidade; estabilidade e objetivo de constituicdo de familia.
Assim, a publicidade é o elemento caracterizador da unido estavel, pois ndo seria crivel um
relacionamento com o objetivo de construir uma familia as escondidas, uma vez que o
reconhecimento social é essencial para a demonstracdo da existéncia da unido estavel, além
deste requisito ser fundamental para reconhecer relacionamento clandestino ou aquele
relacionamento que tem interesse apenas sexual. Por sua vez, os requisitos continuidade e
estabilidade visam diferencia-la, principalmente, do namoro ou dos relacionamentos fugazes
que ndo possibilitam a conversdo em modalidade familiar. Por fim, o objetivo de constituicdo
de familia, considerado o requisito mais importante, possibilita que as pessoas vivam como se
casadas fossem.

Para reconhecer a unido estavel ndo é preciso a convivéncia na mesma casa, Como
menciona a simula 382 do STF que “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nao é
indispensavel a caracterizagdo do concubinato”. Observa-se que a sumula foi editada em um
periodo em que se buscava proteger a concubina, mas sdo aplicados a unido estavel.

Destaca-se que ndo ha prazo minimo para ser reconhecida a unido estavel.
Entretanto, a Lei n°. 8.971/94 menciona que 0 prazo seria de cinco anos para configuracédo de
unido estavel, por outro lado, a Lei n°. 9.278/96 que regulamenta o 83°, art. 226 da CF/88,
nada mencionou sobre o tempo necessario para a caracterizacdo da unido estavel, portanto
conclui que ndo existe no ordenamento juridico brasileiro um prazo minimo. Assim, configura
um requisito subjetivo, o qual ficara a critério do intérprete reconhecer ou ndo a existéncia da
unido estavel com base nas provas apresentadas.

Pereira (2018, p. 772) afirma que “o importante, ao analisar cada caso, € saber se na
somatoria dos elementos esta presente ali um ndcleo familiar, ou na linguagem do art. 226 da
Constituigao Federal, uma entidade familiar”.

Ainda, cumpre aqui lembrar que o Recurso Extraordinario 878.694/MG declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC, que tratava de forma diversa a unido estavel e o
casamento. O ministro do STF, Luis Roberto Barroso, afirmou que “ndo ¢ legitimo
desequiparar, para fins sucessorios, 0s cdnjuges e 0s companheiros, isto &, a familia formada

pelo casamento e a formada pela unido estavel. Tal hierarquizacéo entre entidades familiares é

118



incompativel com a Constitui¢do”, portanto, ndo havera diferenciacdo no tocante aos direitos
sucessorios, ou seja, sera aplicado tanto para o casamento quanto para a unido estavel o
disposto no art. 1.829 do CC.

Convém mencionar que o art. 1723 do CC também elenca como requisito a
diversidade de sexo, ou seja, a unido estavel apenas ocorreria se fosse composta por um
homem e mulher. Todavia, no ano de 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 e reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, sendo
essas decisdes com efeito vinculante (GONCALVES, 2017).

No mesmo ano o Superior Tribunal de Justica aplicou os efeitos a unido estavel
homoafetiva, logo, o requisito do art. 1723 do CC sobre o reconhecimento de unido estavel
apenas entre homem e mulher tornou-se obsoleto.

O Cddigo Civil ainda menciona que ndo ocorrera a unido estavel se estiverem
presentes os impedimentos do art. 1.521, com excecdo do inciso VI, pois trata de pessoa ja
casada, conforme dispde o § 1°, do art. 1.723. O art. 1.724 reza que os companheiros devem
sequir deveres de lealdade, respeito e a assisténcia, de guarda, sustento e a educacdo dos
filhos. Por seu turno, o art. 1.725 menciona que no caso de ndo pactuar um regime especifico,
sera estabelecido o regime da comunhéo parcial de bens.

Desse modo, percebe-se que a unido estadvel assegura direitos e deveres aos
companheiros, cumprindo entdo, a protecao garantida pela Constituicdo Federal e, excetuando

apenas a formalidade da constituicdo da entidade familiar.

4 Discriminacado das pessoas LGTBQIA+

Convém ilustrar que a homossexualidade ndo é decorrente de uma escolha, mas o
que o angustia o individuo quando este se descobre homossexual ndo vem da orientacdo
sexual, mas do medo da rejeicdo em decorréncia do preconceito. Esse comportamento de
aversdo e repudio homofobico por parte da maioria da sociedade faz com que muitos se
submetam a experiéncias clinicas com o fim de ceifar a angustia e 0 medo da discriminacao
(DIAS, 2014).

Dias (2017) alude gque a homossexualidade sempre existiu e que nada justifica a
dificuldade que as pessoas tém em conviver com pessoas homossexuais. Em decorréncia
desse repudio social os homossexuais sdo rotulados de forma pejorativa. A igreja prega com o

casamento “crescei e multiplicai-vos”, logo, a infertilidade das relacdes homossexuais levou a
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marginalizagdo, desse modo, o legislador, com receio de desagradar o eleitorado, se manteve
inerte no que tange as normas que protegem as minorias sexuais e que condenam a
homofobia.

Para Dias (2014) quando se fala em sexualidade, percebe-se que o desejo sexual estd
velado pelo siléncio, desse modo, as pessoas quase ndo falam sobre sexo, muito menos sobre
a sexualidade, assim, se desperta grandes curiosidades e inquietacdes sobre o assunto. A
pratica sexual ainda é controlada por juizo moral, decorrente da religiosidade, e a sexualidade
é classificada consoante as normas heterossexuais, portanto, o que é diferente ndo se encaixa
nos padrdes da maioria, sendo rotulado como anormal e imoral, devendo ser rejeitado.

Frisa-se que a sexualidade interessa ao direito de familia, j& que passou a ser
analisada sob o viés do desejo, sendo inserida como moral-sexual, mesclando religido a
familia patriarcal e a ideia de hierarquizagao de um género. Neste aspecto “falar de Direito de
familia é falar de sexualidade, de afetos e das consequéncias patrimoniais dai decorrentes.
Esse ramo da ciéncia juridica pressupde, principalmente, a tentativa de organizacdo dessas
relacdes” (PEREIRA, 2018, p. 706).

As pessoas homossexuais ja foram consideradas doentes, detentoras de um suposto
desvio que apresentava um risco a ordem. A sociedade preconceituosa ndo considerava
possivel o afeto entre pessoas do mesmo sexo, ou seja, a homossexualidade parecia estar
ligada apenas a sexualidade, atrelada a promiscuidade, por consequéncia as pessoas
homossexuais eram vistas como atores de crimes sexuais. A rejeicdo as diferencas sexuais
incentivava e ainda estimula, o odio contra as pessoas LGBTQI+, por crimes que nao
cometeram (DIAS, 2014).

O preconceito ainda permanece vivo na sociedade, inclusive, em muitos paises ainda
é crime ser homossexual, com severa punicdo, até com a pena de morte.

As pessoas tém o direito de ndo serem discriminadas, além do direito de exercerem
livremente a propria sexualidade, como um direito personalissimo, sendo tal direito
fundamentado na Constituicdo Federal de 1988, especificamente no art. 1°, inciso IlI, o qual
reforca o principio da dignidade da pessoa humana como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito.

Neste diapasdo, destaca-se:

a sexualidade ndo é algo que pode ser destacado da personalidade humana. Ao
contrario, ela é fator estruturante da identidade e da prdpria imagem da pessoa, que,
por isso, deve ser assegurada como direito fundamental. Ela envolve os aspectos
intimos com toda a forga psiquica da qual é detentora e merece igual tutela quando
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se espraia nas esferas de manifestagdo publica da personalidade (identidade,
imagem, nome etc.) (GIRARDI, 2017, s. p.).

Em que pese a evolugdo e o distanciamento das culturas conservadoras, o
preconceito ainda faz muitas vitimas no Brasil, compelindo as pessoas homossexuais a

viverem as escondidas com temor da discriminacéo,

5 O preconceito no ambiente social

O medo da discriminacdo ronda a vida das pessoas homossexuais diuturnamente,
constrangendo-0s a uma vida secreta e, em alguns casos vivem como se heterossexuais
fossem, inclusive se casam, transformando a vida pessoal em uma batalha, uma guerra
consigo mesmos que parece nunca ter fim. O medo do preconceito e da discriminacdo faz
com que 0s homossexuais neguem o que Sao.

Barcellos (2021) comenta que “muitas pessoas LGBTI+ escondem sua condicao
sexual e identidade de género da familia por medo de se assumir. O mesmo ainda ocorre no
ambiente de trabalho. Embora tenhamos grandes avangos, o preconceito ainda existe”.

Nascimento e Comin (2018, p. 1532), ao investigarem a revelagdo da

homossexualidade no seio familiar, demonstram:

que os estudos selecionados abarcam a revelagéo da orientacdo sexual tanto de gays
como também de lésbicas, nos contextos familiar, profissional e pessoal, permitindo
conhecer e identificar questdes ligadas ao processo de coming out — sua revelagdo ou
ocultacdo da homossexualidade, também conhecido como o processo de “saida do
armario”. A “saida de armario” ou sua permanéncia nele pode ocasionar ao
homossexual uma série de contrapontos, de modo que a revelacdo da orientacdo
sexual pode ser baseada de acordo com o ambiente em que o sujeito estiver inserido,
como, por exemplo, se o ambiente for acolhedor e receptivo, a revelacdo pode
acontecer, se o ambiente for hostil, o “armario” podera permanecer fechado neste
caso.

Conforme estudo realizado por Souza, Honorato e Beiras (2021) ha trés locais em
que as pessoas desenvolvem a sua vida, sdo eles: familiar, social e profissional. O ambito
profissional é o campo em que as pessoas homossexuais mais sofrem preconceitos, portanto,
se tornam invisiveis. Ainda nos dias de hoje, muitos gestores ndo aceitam que determinados
cargos sejam preenchidos por pessoas homossexuais, pois consideram que estas podem
influenciar as demais pessoas, principalmente criangas, e, acreditam que todos os

homossexuais sdo portadores de doencas sexualmente transmissiveis, como o HIV.
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Consoante o estudo retrocitado, quando as pessoas homossexuais séo contratadas, 0s
cargos sao 0s mais baixos, além de sofrer perseguic6es e punicdes de seus chefes, assédio e
piadas homofdbicas. Além de existir a dificuldade para quem se declare homossexual, a
adversidade € intensificada quando esta pessoa rompe com o estere6tipo de género, haja vista,
que o homem & visto como superior, logo, 0 homem gay com tracos afeminados rompe com a
ideia do homem que é superior & mulher, aumentando ainda mais o preconceito no mercado
de trabalho.

Lembra Gongalves (2014) que a relagdo de trabalho ndo retira os direitos da
personalidade sobre a intimidade, assim, os direitos fundamentais ndo deverao ser afetados. A
vida privada e a intimidade do empregado néo interessam ao empregador, todavia, na Justica
do Trabalho foi possivel observar que a orientacdo sexual do funcionario € motivo de
perseguicdo, além de ser motivo de dispensas discriminatorias em decorréncia da orientagédo
sexual.

A pessoa homossexual € constantemente inferiorizada e ridicularizada em
decorréncia da sua orientagdo sexual, o que pode leva-la a viver de forma furtiva e
dissimulada, com receio de ser desprezada ou de ndo conseguir emprego (GONCALVES,
2014).

As pesquisas “permitem afirmar que os heterossexuais se valem do humor para
desqualificar os gays e as lésbicas, sequestrando seu capital social [...] 0 que resulta em
obstaculo para a trajetoria profissional destes individuos” (IRIGARAY; SARAIVA;
CARRIERI, 2010, p. 902).

Policarpo (2019) destaca que as pessoas que ndo tém a sexualidade normativa, ou
seja, heterossexual, muitas vezes, precisam gerir as informacdes no ambiente de trabalho, pois
podem ser discriminadas e até mesmo despedidas. A autora traz relatos de como as pessoas
homossexuais escondem a sua orientacdo sexual, como é o caso do José Luis que tem um
relacionamento com um colega de trabalho ha mais de seis anos, mas ninguém da empresa
tem conhecimento. Como acontece com a Manuela que afirma gerir cuidadosamente as
informacGes sobre a sua vida privada com medo que alguém de seu ambiente de trabalho
tenha conhecimento de sua orientacdo sexual. Além disso, ela ndo se manifesta contra as
opinides preconceituosas de seus colegas de trabalho.

Embora ocorra discriminacdo no ambiente de trabalho contra mulheres, deficientes,
obesos, seja pela sua caracteristica fisica e mental, os homossexuais sofrem discriminacéo
com fundamento no “desvio de conduta moral”, e que comprometeria os desempenhos

profissionais. Logo, as pessoas homossexuais necessitam adotar estratégias para sobreviverem
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no trabalho. Os assumidos se dividem em dois grupos: os gladiadores que enfrentam 0s
preconceitos e os pacificadores que buscam evitar conflitos. Estes, por sua vez, se dividem
em simpaticos, para desviar a orientacdo sexual e, o super homem, que investe na qualificacéo
profissional para evitar 0s comentarios preconceituosos. Ja aqueles que ndo se assumiram
adotam as seguintes estratégias: machdo para eliminar qualquer davida sobre a
homossexualidade; o sedutor que busca seduzir pessoas do sexo oposto e, por fim, o invisivel
que ndo deseja ser notado (IRIGARAY; SARAIVA; CARRIERI, 2010). Indubitavelmente, as
relagOes trabalhistas interferem nas formacdes familiares ou, ao menos, na publicidade dessas
relacOes.

De conformidade com pesquisa realizada por Soliva (2010), muitos jovens gays tém
problema ao assumir a homossexualidade perante a propria familia, pois essas néo
proporcionam o acolhimento e, inclusive, em diversas situacGes esses jovens sdo agredidos e
ameacados. Em alguns casos, a revelacdo ndo acontece, pois grande parte das pessoas
homossexuais ndo consegue lidar com os proprios medos, uma vez que a sociedade cobra
casamento, filhos e, essa ruptura com os projetos individuais faz gerar sérios conflitos
internos. Perguntas corriqueiras na vida de qualquer jovem podem iniciar uma fase de tortura
para 0s jovens homossexuais. Ha indagagdes que passam a ser coercitivas, tais como: cadé a
namorada? Quando vocé me dara netos? Essas perguntas passam a ser coercitivas (SOLIVA,
2010).

As pessoas homossexuais lutam diariamente pelo seu espaco na sociedade. Costa,
Machado e Wagner (2015) revelam que os familiares e os amigos aceitam a orientacdo sexual
de maneira mais facil, considerando o vinculo afetivo. Por outro lado, as pessoas
homossexuais precisam esconder em relacdo aos desconhecidos e no ambito do trabalho,
necessitam esconder para evitar o preconceito.

Logo “propiciar que a homossexualidade seja reconhecida como uma das formas
legitimas de expressdo da sexualidade humana € fundamental para que os homossexuais
vivam sem se preocupar com as consequéncias adversas que o seu jeito de ser pode provocar”
(2015, p. 786).

Assim, o preconceito faz com que as pessoas homossexuais escondam seus

relacionamentos amorosos, bem como as vestimentas e 0s grupos de amigos.

6 Flexibilizacio dos requisitos para unido homoafetiva
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Como analisado, o conceito de familia vem se modificando com o tempo, assim, as
familias informais tiveram o0s seus direitos conquistados. Posteriormente, houve o
reconhecimento da familia homoafetiva, todavia, existe ainda muito preconceito e, como
forma de evitd-lo, as pessoas homossexuais, seja no ambiente familiar ou no mercado de
trabalho, acabam escondendo a sua orientacdo sexual, causando reflexos no direito de familia.

E cedico que, para o reconhecimento da unido estavel é imprescindivel o
preenchimento dos requisitos elencados no art. 1723 do CC, entretanto, conforme se notara
adiante, tais requisitos precisarao ser flexibilizados em face das unides estaveis homoafetivas.

Almeida e Barboza (2020) destacam que a acdo que possibilitou o casamento
homoafetivo, ADPF n°. 132 determinou que o reconhecimento da unido estavel de pessoas do
mesmo sexo ocorreria da mesma forma que para os casais heteroafetivos. Todavia, a unido de
casal homoafetivo deve ser analisada de forma peculiar, com base no cenario social em que
vivem essas pessoas, uma vez nao tornam publica sua relacdo. Assim, reconhecer a unido
estavel homoafetiva com base nos mesmos requisitos demandados aos heteroafetivos “sera
superficial e discriminatdrio, por ndo considerar as circunstancias peculiares em que se
desenvolve a unido familiar homossexual” (2020, p. 138).

Neste sentido, Schreiber (2020, s. p.) afirma que:

Embora os trés requisitos estejam, de fato, presentes em grande parte dos nucleos
familiares, o certo é que relagbes de familia podem ser identificadas mesmo & falta
de alguma dessas caracteristicas. Ndo ha duvida, por exemplo, de que o casal
homoafetivo que ndo ostenta publicamente sua condicéo, preferindo escapar ao olhar
discriminatério de setores conservadores da sociedade, ndo deixa por isso de
configurar uma “entidade familiar”, atraindo, mesmo a falta da chamada
ostentabilidade, a protecéo do direito de familia.

Na ADPF n°. 132 foi possivel constatar que, nos julgamentos, os ministros do STF ja
identificaram diferencas entre as unides estaveis homoafetivas e heteroafetivas, pois sdo

semelhantes e ndo idénticas. Diante disso, destaca-se o voto do Min. Cezar Peluso:

[...] hd uma lacuna normativa, a qual precisa ser preenchida. E se deve preenché-la,
segundo as regras tradicionais, pela aplicacdo da analogia, diante, basicamente, da
similitude — ndo da igualdade —, da similitude factual entre ambas as entidades de
que cogitamos: a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a unido entre pessoas do
mesmo sexo. E essa similitude entre ambas situacdes é que me autoriza dizer que a
lacuna consequente tem que ser preenchida por algumas normas. E a pergunta é: por
que classe de normas?
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Diante da semelhanga entre a unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo e pessoas
do sexo oposto, ha quem diga que deve ser aplicada a mesma norma, todavia, o referido

ministro ressalta que:

s0 podem ser aplicadas as normas correspondentes aquelas que, no Direito de
Familia, se aplicam a unido estavel entre o homem e a mulher. Mas nem todas,
porque ndo se trata de situacBes absolutamente idénticas, sendo, como todos
tratamos, de equiparacdo, e de equiparacdo porque ndo ha, na verdade, igualdade. E,
portanto, é preciso respeitar aquilo que cada instituicdo, em si, tem de particular, ndo
apenas por sua natureza extrajuridica, mas também pela propria natureza normativa
de cada qual.

Recentemente, o Tribunal de Justica do Distrito Federal enfrentou a questdo da
publicidade na unido estavel homoafetiva, na qual foi decidido que a publicidade ndo deve ser
aplicada com a mesma exigéncia da unido estavel heteroafetiva, logo, o reconhecimento deve
ocorrer com base nos demais elementos.

No caso em tela, em decisdo de primeiro grau houve o reconhecimento post mortem
da unido estavel entre dois homens, a qual durou trés anos. Apesar de terem até adquirido uma
casa em conjunto, os pais da pessoa falecida recorreram afirmando que a unido ndo tinha
preenchido o requisito da publicidade e, para eles € o requisito mais importante para
configurar a unido estavel.

Os desembargadores, ao analisaram este caso, asseveraram que o reconhecimento de
unido estavel entre pessoa do mesmo sexo ndo depende da comprovacdo de que a unido se
deu de modo publico, assim, o requisito da publicidade ndo deve guiar as relagcdes

homoafetivas, pois:

pensar 0 contrario importaria tomar o requisito da publicidade como barreira ao
reconhecimento de unides homoafetivas, no que tange ao cumprimento dos
requisitos da convivéncia publica e do objetivo de constituir familia previstos pela
norma material. Pelo exposto, a falta de maiores evidéncias publicas, o
desconhecimento familiar acerca da relacdo e o fato de as partes apontarem estado
civil ‘solteiro’ em instrumentos contratuais ndo sdo elementos suficientes a
descaracterizar a unido (a qual, repita-se, é uma situacdo de fato). Especialmente
quando verificado, dentro de um acervo probatdrio amplo, o elemento animico de
compartilhar a vida e constituir familia” (BRASIL, 2021).

A passos lentos, os requisitos elencados no art. 1723 do CC para configurar a unido
estavel vém adequando as exigéncias sociais. Assim, a primeira modificacdo dos requisitos
para reconhecer a unido estavel de pessoas do mesmo sexo ocorreu no ano de 2011 quando
ndo foi mais empregado apenas entre homem e mulher. Atualmente, aumenta e fortalece a

discusséo sobre a publicidade das relagdes homoafetivas.
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E nitido que a unifo estavel pode ser reconhecida com o preenchimento dos demais
requisitos, como a convivéncia continua e duradoura com o fim de constituir familia, pois
impor-se requisitos da unido estavel heteroafetiva denota discriminagdo e deixara muitos

casais desamparados legalmente.

7 Conclusdo

E bastante evidente que o preconceito, a discriminaco e a indiferenca causam muita
dor e sofrimento as pessoas homossexuais. Em muitos casos, estas sdo julgadas com base na
moral religiosa e nos costumes, 0 que faz com que escondam a orientacdo sexual, bem como
os relacionamentos homoafetivos.

Como visto, 0 preconceito, a discriminacao e a vergonha fazem com que as pessoas
homossexuais travem batalhas consigo mesmas, lutas das quais jamais sairdo vencedoras, na
tentativa de evitar a angustia e 0 medo ocasionados pelo repulsa e o desprezo.

Para muitos homossexuais, esconder o relacionamento com pessoa do mesmo sexo é
0 meio encontrado para sobreviver em sociedade. Por outro lado, para reconhecer a unido
estavel e, assim, garantir direitos é preciso o preenchimento dos requisitos especificados no
Cadigo Civil, dentre eles, destaque-se a publicidade.

O desejo de constituir familia deve ser pablico, porém muitas pessoas homoafetivas
sdo compelidas a esconder a sua orientacdo sexual, bem como o seu relacionamento, correndo
0 risco de ndo provar uma unido estavel.

Porém, ndo existe no ordenamento uma legislacdo especifica voltada para a unido
estdvel homoafetiva. Desse modo, por analogia, utiliza-se o dispositivo formulado para a
unido estavel heteroafetiva, mas como séo relacionamentos semelhantes e ndo idénticos, cabe
ao intérprete agir com cautela, sob pena de aumentar a discriminacgao.

Neste cenario, o requisito da publicidade deve ser flexibilizado, considerando que na
sociedade brasileira o preconceito € evidente, logo, nem todas as relacbes homoafetivas serdo

publicas, nem para a familia e muito menos para a sociedade em geral.
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