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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade tratar das relagdes homossexuais, sob a nova concepgao
de familia e as profundas transformagdes ocorridas e o tratamento conferido aos casais
homossexuais, especialmente no que tange a sucessdo causa mortis, sob a 6tica do Codigo
Civil de 2002. Para tanto, far-se-4 uma analise da evolugdo da inser¢ao das unides entre casais
do mesmo sexo no instituto da familia brasileira, bem como as conseqiiéncias juridicas e
patrimoniais desta, frente a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que expressamente
reconheceu a possibilidade de enquadramento legal da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo. A visdo pluralista das relagdes interpessoais levou a necessidade de buscar a
identificacdo de um diferencial para definir familia. Nao se pode deixar de ver no afeto o elo
que enlaca sentimentos, compromete vidas, transformando um vinculo afetivo em uma
entidade familiar, gerando responsabilidades e compromissos mutuos, a merecer abrigo no
Direito de Familia. As unides homossexuais sdo uma realidade que se impde e ndo podem
mais ser negadas. Afinal, ndo hd razdo em negar uma unido entre pessoas que se amam €
uniram-se com o objetivo maior de constitui¢do de familia, ainda que estas sejam pessoas do
mesmo sexo. E menos razdo ha em negar direitos a esses casais, que amealharam bens e
criaram um patriménio durante a convivéncia comum. A pesquisa baseia-se nos conceitos €
entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, nas legislacdes e no posicionamento dos
Tribunais que vém demonstrando grande evolucdo e adequagdo das leis aos casos concretos. O
objetivo primordial ¢ fundamentar a necessidade de estender aos casais homossexuais, o
mesmo tratamento dado pela Constituicdo Federal aos casais heterossexuais no aspecto
sucessorio e patrimonial, bem como ressaltar a necessidade de aplicacdo do art. 1.790 do

Codigo Civil aos companheiros do mesmo sexo, incluindo-os no rol de herdeiros necessarios.

Palavras-chave: Direito de Familia; Sucessdes; Unido Estdvel Homossexual; Supremo

Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

Elucidar a evolucao das unides homossexuais e o preconceito sob a dtica do Direito, com
enfoque especifico na sucessao ndo ¢ uma tarefa facil por sofrer muitos preconceitos e barreiras
até hoje. Apesar de polémico, este assunto estd muito evidenciado nos dias atuais sendo, portanto,
de extrema importancia sua explanagao.

Na atual vida moderna, ¢ extremamente necessario que o operador do Direito ajuste sua
visdo e percepcao para as relagdes homossexuais e suas questdes juridicas, uma vez que nao se
pode questionar que as relagcdes que envolvem pessoas do mesmo sexo € que se unem com o
intuito de desenvolverem uma vida familiar, sdo regidas pelo amor, fidelidade, harmonia e pela
construcao patrimonial.

Em sintonia com essa realidade, inimeros paises vém estabelecendo formas diversas para
reconhecimento e protecao das relacdes afetivas. A premissa destas iniciativas ¢ a idéia de que os
homossexuais devem ser tratados com o mesmo respeito e consideracdo que os demais cidadaos.

Ao longo da relacdo, os pares adquirem bens. Com o fim desta unido, pelo rompimento da
vida em comum ou pelo falecimento de um dos parceiros, surge o problema da partilha do
patrimoénio amealhado durante o periodo de convivéncia, ja que da mesma forma acontece com
os casais heterossexuais.

E verdade que, a sucessdo de bens atual acaba muitas vezes beneficiando familiares
distantes, que normalmente rejeitavam a orientagdo sexual do falecido e, a partir de sua morte,
recorrem ao judiciario para a abertura do inventario e partilha dos bens constituidos nesta relagao.
Ou ainda pior, na auséncia de parentes, a heranga ¢ agregada aos bens do Estado, tornando ainda
mais revoltante a situacao.

O presente trabalho tem por objetivo analisar a problemadtica relativa ao destino
hereditario do patrimonio constituido por um casal de pessoas do mesmo sexo. Constantemente,
demandas tém sido propostas perante o Poder Judiciario para que decida se o companheiro
homossexual sobrevivo teria ou ndo direito a heranga de seu parceiro, ou se teria, pelo menos,
direito a partilha do patriménio deixado pelo de cujus.

Com certa freqliéncia, batem a porta do Judicidrio pessoas que, em face da morte de seu

companheiro do mesmo sexo, véem-se desprotegidas pela lei e ameacadas de perder para a



familia dode cujus, todo um patriménio cuja construgdo tenha contribuido direta ou
indiretamente.

A morte leva forgosamente a abertura da sucessao e a deflagracdo do processo de inventério,
no qual, face a lacuna legislativa e a costumeira auséncia de disposi¢des testamentarias, batalhas
judiciais infindaveis sdo travadas entre o companheiro sobrevivente e a familia do de cujus. Esse
conflito, revela-se financeiramente dispendioso e, por vezes, moralmente degradante.

Para isso ¢ necessaria a andlise da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal — com
efeito erga omnes - que trata do reconhecimento de unido estdvel para casais do mesmo sexo,

garantindo a estes, igual direito constitucional atribuido aos heterossexuais.

O presente trabalho consiste em uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, a fim de definir
e avaliar os paradigmas argumentativos utilizados no sentido de reconhecer a forca da unido
homossexual no direito brasileiro. A pesquisa pretende focar, ainda que ndo exclusivamente, os

direitos patrimoniais ensejados pela abertura da sucessao hereditéaria: os direitos sucessorios.

No capitulo primeiro sera abordada a questao evolutiva da familia brasileira, bem como a
inser¢do das unides homossexual como entidade familiar, a partir de uma leitura dos principios
constitucionais, analisando paralelamente a fun¢ado da familia atual.

O segundo capitulo trata do instituto da unido estavel e seus fundamentos juridicos nos
aspectos pessoais € patrimoniais, bem como o cabimento deste instituto em situagdes de unides
homossexual.

J& o terceiro capitulo trata de uma analise geral da questdo sucessoria e partilha de bens
com énfase na situagdo em que as partes convivem em unido estavel entre pessoas do mesmo

S€XO0.



CAPITULO I - A EVOLUCAO DA FAMILIA BRASILEIRA E A FUNCAO DA
FAMILIA ATUAL

1.1 A evolugao da familia no Ordenamento Brasileiro

A expressdo “Familia” é derivada do latim “Famulus'”, que significava o conjunto de
escravos domésticos e bens a disposi¢do do pater, o qual paralelo ao Estado, governava a
organizacao familiar no modelo patriarcal Romano, detendo o poder até sobre a vida de seus

membros.

Ao longo da histéria da humanidade, a familia configura-se como a “célula master” da
sociedade, surgindo com os primeiros grupos humanos, como necessidade de garantir a

seguranga e a sobrevivéncia de seus membros.
A familia ja existia, portanto, muito antes da existéncia do Estado.

Segundo o doutrinador PAULO NADER:

As primeiras familias surgiram com os agrupamentos humanos sob a forma de
Hordas, com seus membros vivendo de forma némade e sem a existéncia de regras
sociais. Outros grupos como determinadas tribos afiicanas, que viviam de atividades
agricolas, se organizavam adotando o Matriarcado, onde a mulher era a figura
central, alvo de todas as atencoes, comparada a mae terra, sendo venerada por todos.’

Justamente a partir da preocupacdo patrimonial/sucesséria® surge a forma de
organizagdo familiar denominada de Patriarcal, chamada por alguns de patriarcal-patrimonial,
devido o seu objetivo principal ser administrar o patrimoénio, no qual a familia era uma unidade
politica, juridica, econdmica e religiosa, tendo no centro a figura masculina como chefe supremo

de toda a organizagao familiar.

Sobre o tema aborda CARLOS ROBERTO GONCALVES:

! Wikipédia. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:86f0a-
6xmKAIJ:pt.wikipedia.org/wiki/Fam
%C3%ADliatsignificado+da+tpalavra+familiatem-+latim+famulus&cd=2&hl=pt-BR &ct=clnk&gl=br. Acesso em:
05 Dez 2011.

2 NADER, Paulo. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

* ENGELS, FRIEDRICH. 4 origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 2* Ed. Séo Paulo: Loyola, 2004.


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:86f0a-6xmKAJ:pt.wikipedia.org/wiki/Fam%C3%ADlia+significado+da+palavra+familia+em+latim+famulus&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:86f0a-6xmKAJ:pt.wikipedia.org/wiki/Fam%C3%ADlia+significado+da+palavra+familia+em+latim+famulus&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:86f0a-6xmKAJ:pt.wikipedia.org/wiki/Fam%C3%ADlia+significado+da+palavra+familia+em+latim+famulus&cd=2&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os descendentes ndo
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com seus
descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econémica,
religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era. Ao mesmo

tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.4

Nas estruturas Grega e Romana, era normal um homem mais velho ter relagdes sexuais
com um mais novo. O relacionamento entre um homem mais velho e outro mais novo era
entendido como um sentimento de pureza. Inclusive, para a educagdo dos jovens, esperava-se que
os adolescentes aceitassem o relacionamento com homens mais velhos, para que pudessem
absorver suas virtudes e conhecimentos filosoficos. Todo esse entendimento sobre o
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo vem das crengas dessas sociedades antigas. Dentro
da mitologia grega, romana, existia a homossexualidade ndo havendo conotacdo pejorativa, pelo
contrario, era encarada como “amor entre iguais”. Como exemplo disso podem-se citar muitos
deuses antigos que ndo tinham sexo definido. Até entdo, o sexo ndo era visto com o objetivo

exclusivo de procriagdao, mas sim de sentimentos.

Esse conceito s6 comegou a mudar com a chegada do cristianismo que considera a
homossexualidade uma verdadeira perversao, pois tem por base a historia de Adao e Eva — de que
a esséncia da vida ¢ o homem, a mulher e sua familia. O sexo heterossexual a partir de entdo

ampliou seu conceito de procriagao e a homossexualidade tornou-se algo anormal.

Dai a ciéncia se juntou a religido para estabelecer uma causa para a homossexualidade. A
preocupacdo do meio cientifico com a homossexualidade teve inicio no século 19, a expressdo
“homossexualidade” foi criada em 1869, pelo médico hingaro Benkert®. Para ele o distarbio ndo
era apenas psicoldgico, a natureza teria dotado a nascenga certos individuos masculinos e
femininos com o impulso sexual, criando uma aversdo direta ao sexo oposto. Mais tarde, foi
publicado o primeiro livro relacionado a homossexualidade, tendo como autor o inglés Havelock
Ellis. Assim como as demais pessoas da época, defendia que a pessoa que mantinha relagdes com
pessoas de mesmo sexo portava uma doenga congénita e hereditaria, além de ser associada a

problemas familiares.

A Classificagdo Internacional de Doencas — CID identificava o homossexualismo como

desvio de transtorno sexual. E quase 20 anos depois, excluiu o homossexualismo da lista de

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol.6, 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

> DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito e a Justica. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 20009.



classificagdo de doencgas, bem como substituiu o sufixo ismo, que designa doenca, para o sufixo

dade, que significa modo de ser®.

Aproveita-se a oportunidade para esclarecer que neste trabalho ndo serd utilizado o termo
homoafetivo, pois esse termo indica afetividade entre os iguais. Entretanto o afeto existente entre
mae ¢ filha ou entre pai e filho também pode ser chamado de homoafetivo, tendo em vista que a
mae ¢ a filha s3o mulheres € o pai e o filho sdo homens. A palavra homossexualidade expressa
melhor o que se pretende nesse trabalho, que ¢ a relagdo que, apesar de ter como base o afeto
entre as partes, também considera o envolvimento sexual. Deste modo, adota-se nesse trabalho o

termo homossexualidade e ndo homossexualismo ou homoafetividade.

Esta forma de organizagdo patriarcal foi consolidada no Estado Romano, considerado o
ber¢o juridico do direito de familia, sendo difundida e enraizada em diversas nagdes, inclusive

em Portugal e no Brasil, desde sua colonizagao até 1988.

A exemplo de Portugal, o Brasil adotou o modelo de organizacdo familiar patriarcal,
tendo como fonte inspiradora a organizacao do antigo Estado Romano, sendo que de inicio softria
fortes intervengdes do Estado e da Igreja Catolica, segundo o qual, o principal elemento ¢ o
casamento indissoliivel, o patrimonio, a hierarquia e a heterossexualidade, dada a funcao

primordial da procriacao.

O casamento era indissoluvel e perpétuo, aos moldes do casamento Romano, o qual foi

adotado no século IV, quando o cristianismo passou a ser a religido oficial do Estado Romano.

Somente na Republica, com o decreto N° 181, de 1890, efetiva-se o casamento civil no
Brasil, quebrando assim a hegemonia do casamento religioso, retirando o seu valor juridico e
punindo severamente com prisdao € multa, a quem efetivasse o casamento religioso, antes do civil.
Observa-se que o casamento civil nasceu no século XVI, na Holanda, com a reforma protestante

e consolidou-se na Franca com a revolugdo Francesa.

Ja a Constituicdo Federal de 1891, visando separar a atividade Estatal e o controle da
Igreja Catdlica, estabelecia que o unico casamento reconhecido na nova Republica era o civil,
sendo gratuita a sua celebracdo. No entanto, a Constituicdo de 1937, no Estado Novo, atribui
efeitos civis ao casamento religioso, voltando a importancia juridica anteriormente atribuida ao

mesmo.

® DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito e a Justica. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 20009.



Ao longo dos séculos com a evolugdo da humanidade, foram sendo assegurados
lentamente alguns direitos essenciais ao fortalecimento da familia patriarcal-patrimonial
brasileira, conforme cada ordenamento juridico vigente, com novas constituicdes e novas leis

infraconstitucionais.

O Codigo Civil de 1916 vigorou sem alteragdes muito significativas pelo menos até a Lei
do Divorcio (Lei 6.515), sancionada em 1977 pelo presidente Geisel e que regulou os casos de

dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos.

A constituigdo de 1824 nada descreveu sobre as relacdes familiares no Brasil,

predominando os interesses do Estado Portugués e da Igreja Catolica.

Ja a constituicdo de 1891, estatuiu o casamento civil no Brasil e, em seguida, a
Constituicdo de 1934, logo apds a revolucdao de 1930, dedica um capitulo inteiro ao direito de
familia, enfatizando ser assegurado a protecdo especial do Estado a familia, servindo como

exemplo para constitui¢des seguintes, incluindo a de 1988.

Na constitui¢do de 1937, o dever dos pais de educarem os filhos ¢ tutelado e equiparam-se
os filhos naturais aos filhos legitimos, assegurando que o Estado cuidard das criancas

abandonadas pelos pais. Reintroduz também efeitos civis ao casamento religioso.

Em 1946, a nova Carta estimula a prole numerosa, assegurando a assisténcia a

maternidade, a infancia e a adolescéncia.

A Constituigdo Federal de 1967, época da ditadura militar, descrevia o casamento

religioso como indissoltivel, podendo ter efeitos civis.

Com referéncia as leis infraconstitucionais, destaca- se, como ressaltado, o Cédigo Civil
de 1916, o qual era o centro do ordenamento juridico, normatizador do direito de familia até
1988. Regulava a vida privada das pessoas, tratando a familia no modelo patriarcal, fundada no
casamento, no patrimonio, hierarquizada e heterossexual, onde o homem detinha todo o poder

familiar, reservando-se a mulher a funcdo de cuidar do lar e procriar.

Com a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, surge um
novo marco no direito de familia no Brasil, consolidado nos contetidos dos seus artigos 226 a
230, seus principios decorrentes e na legislagdo complementar infraconstitucional, bem como em

inimeros artigos na lei 10406/2002 — Cédigo Civil Brasileiro vigente.



O elemento principal do direito de familia no Brasil atualmente ¢ o Macro Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, dele decorrendo todos os outros principios como
da liberdade, da igualdade, da solidariedade, da paternidade responsavel, da facilitacdo para
dissolucdo do casamento, do desenvolvimento e da plena realizagdo dos membros da familia,
observando o respeito mutuo e o afeto. Este pressupde assegurar o rol de direitos sociais
elencados no artigo 6°, tais como a educagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade, a infincia, a assisténcia aos desamparados, e

também aqueles direitos atrelados ao artigo 225, da CF.

Segundo MARIA BERENICE DIAS:

Ocorreu uma ruptura no cardter monolitico da familia, com a familia e o
casamento tendo um novo perfil, voltados para os interesses efetivos e existenciais de
seus integrantes, em detrimento do modelo anterior, que visava mais o patriménio da
familia, o qual se superou vagarosamente, com alguns resquicios em alguns rincoes
deste pais continental.

A familia agora passa a configurar-se pela pluralidade de niicleos, em
variadas formas, seja da familia tradicional, da unido estavel, da familia
monoparental, observando-se a igualdade entre o homem e a mulher, a igualdade
entre os filhos, sejam adotados, inseminados ou ilegitimos, a facilitacdo para a
dissolucdo do casamento civil, pela paternidade responsavel e pelo livre planejamento
Sfamiliar.”

O afastamento do Estado em relagdo a Igreja revolucionou os costumes e, especialmente,
os principios que regem o direito de familia, provocando profundas mudangas no proprio
conceito de familia. Sobreveio o pluralismo das entidades familiares, escapando as normatizagdes
existentes. Ainda assim, o direito de familia € o campo do Direito mais influenciado por idéias
morais e religiosas havendo a tendéncia do legislador de investir-se no papel de guardido dos

bons costumes, buscando a preservacdo de uma moral conservadora.

A familia agora passa a configurar-se pela pluralidade de nucleos, em variadas formas,
seja da familia tradicional, da unido estavel, da familia monoparental, observando-se a igualdade
entre 0 homem e a mulher, a igualdade entre os filhos, sejam adotados, biologicos, adotivos ou
socioafetivos, a facilitagdo para a dissolu¢do do casamento civil, pela paternidade responsavel e

pelo livre planejamento familiar.

" DIAS, Maria Berenice. 4 evolugdo da Familia e seus Direitos. Disponivel em: <www.mariaberenicedias.com.br>.
Acesso em: 15 Abril 2011.



Considerada a base da sociedade, a familia recebeu especial aten¢do do Estado®. Novas
formas de convivio foram consagradas pela Carta Magna de 1988, que produziu uma revolucao
nas estruturas sociais, ao emprestar juridicidade aos relacionamentos existentes fora do

casamento e ndo sacralizados pelo matrimonio.

Ao serem inseridos no conceito de entidade familiar, o vinculo monoparental e a unido
estavel, quebrou-se a posi¢ao privilegiada do casamento como base de formacao e protecao da
familia. Ainda que nao haja uma hierarquizacdo do que a Constituicdo considera uma entidade
familiar, a0 demonstrar interesse em transformar a unido estavel em casamento, sinaliza sua

preferéncia pelo vinculo matrimonial.

O legislador constitucional proporcionou a muitas familias constituidas a margem do
direito, a oportunidade de merecerem o mesmo respeito antes admitidos somente ao casamento.
A liberagdo sexual em muito contribuiu, sem duvida alguma, para a formagdo deste novo
conceito de familia. A atual familia dentro dos moldes reais existentes na sociedade ¢ mais liberal
e justa, tem um conceito diferenciado do conceito tradicional historico, pois se apresenta de
inimeras formas, com inumeras variacdes que a lei deve levar em conta quando tenta

regulamenta-la e protegé-la.

As unides extramatrimoniais tém como caracteristica principal a realizagdo afetiva,
mesma caracteristica das unides matrimoniais, visto que todos sao iguais diante da lei, ou seja, os
requisitos para a caracterizagdo das unides extramatrimoniais, independe de raga, sexo, cor ou
qualquer outro critério que diferencie um ser humano do outro. O vinculo afetivo que tem
relevancia social na formacdo da familia brasileira, originando o principio da solidariedade,

reciprocidade.

Segundo MARIA BERENICE DIAS:

O novo modelo da familia funda-se sob os pilares da repersonalizagdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova roupagem
axiologica ao direito de familia. Agora, a tonica reside no individuo, e ndo mais nos
bens ou coisas que guarnecem a relacéo familiar.’

Alargou-se entdo, o conceito de familia, que, além da relagdo matrimonial, passou a

albergar tanto a unido estavel entre um homem e uma mulher como o vinculo de um dos pais com

& Art. 226, da Constituigdo Federal: a Familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

°® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



seus filhos. Para configuragdo de uma entidade familiar, ndo mais se exige, como elemento
constitutivo da familia, a existéncia de um casal heterossexual, com capacidade reprodutiva, pois

dela ndo dispde a familia monoparental.

A auséncia de filhos jamais foi causa de desfazimento do vinculo matrimonial, at¢ mesmo
em face do Direito Canénico. Logo, o casamento deixou de ser um instituto preordenado a
reproducdo, para constituir-se essencialmente em espaco de afeto, amor, compreensdao mutua e

companheirismo.

Cada dia mais se observa a evolucdo na familia e seus direitos, no ordenamento juridico,
com a regulamentagdo, a passos lentos, das relagdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo.
Frente a preconceitos sociais € a omissao por parte da maioria dos legisladores, essa evolucao
tem sido gradual, mas ha a necessidade dessa mudanca em tempo real. Afinal, questdes mais
complexas, advindas dessas relagdes, que ja sdo alvos de muitas lides no poder judiciario, surgem

e irdo surgir.

O justo conceito que respeite os principios constitucionais basicos da familia brasileira
nos dias atuais, seria, caracterizd-la como unido de duas pessoas, com convivéncia duradoura e
continua, baseada no respeito e companheirismo proprios da cumplicidade, com objetivo da

realizacdo afetiva, independente da sexualidade.

Cabe finalizar com as palavras de Michelle Perrot:

O que se gostaria de conservar da fanilia do terceiro milénio sdo os seus
aspectos positivos: a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua, os lacos de afeto e
o amor. Belo sonho."”

Sabe-se que o direito ¢ uma ciéncia que estard sempre em evolucdo, por vezes, sem
acompanhar a contento a evolu¢do dos acontecimentos. Entretanto, hd que se entender uma das
principais teorias do direito - a teoria tridimensional do direito de¢ MIGUEL REALE JUNIOR,
que diz que para o direito ser tutelado, primeiro surge o fato, a seguir a sociedade valora,

depois surge a norma."!

YPERROT, Michelle. O né e o ninho. In Reflexées para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993.

1 JUNIOR, Miguel Reale. Teoria do Delito. Sio Paulo: RT, 1998.
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1.2 Fungao da familia atual

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da historia, fun¢des variadas, de acordo com a
evolucdo que sofreu. As funcdes religiosas e politicas praticamente ndo deixaram tracos na
familia atual, mantendo apenas interesse historico, na medida em que a rigida estrutura
hierarquica era substituida pela coordenac¢do e comunhdo de interesses e de vida. A familia atual
busca sua identificagdo na solidariedade'?, como um dos fundamentos da afetividade, apos o
individualismo triunfante dos dois ultimos séculos, ainda que nao retome o papel predominante
que exerceu no mundo antigo. Pode-se expressar o contraste de uma maneira mais clara dizendo
que a unidade da antiga sociedade era a familia como grupo e da sociedade moderna ¢ a pessoa

que compde esse grupo.

A familia atual estd embasada em um fundamento que explica sua fungdo atual: a
afetividade. Assim, enquanto houver affectio, havera familia, unida por lacos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragdo, na comunhao de vida nao

hierarquizada.
Acerca do tema ensina MARIA BERENICE DIAS:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem
a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de cardter sexual. O elemento distintivo
da familia que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo
afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propésitos comuns,
gerando comprometimento mutuo. Cada vez mais, a idéia de familia se afasta da
estrutura do casamento. A familia de hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas
origindrios, quais sejam, casamento, sexo e procriagdo.[...] As relacoes extra-
matrimoniais ja dispoem de reconhecimento constitucional e nio se pode deixar de
albergar, no dambito do direito de familia, as relacoes homoafetivas, apesar de
posturas discriminatorias e preconceituosas que, por puro conservadorismo insistem
em ndo lhes emprestar visibilidade".

A funcao da familia é diferenciada da tradicional fun¢ao historica, os atuais modelos de
constituicdo familiar ndo advém obrigatoriamente do casamento, pois se apresentam sob
inimeras formas e variagdes, obedecendo aos principios da afetividade e estabilidade. Principios
esses, que o legislador deve levar em conta, quando tenta regulamentar e proteger a familia do

século XXI.

2 CF, Art. 3° “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria”.

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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Observa-se que o paragrafo 4° do artigo 226 da Constitui¢do'* prevé ndo ser necessario a
presenca de um homem e uma mulher para poder constituir uma entidade familiar. Esta entidade
¢ denominada monoparental, que dispensa a existéncia do casal - homem e mulher - °, basta-se
que comprove os requisitos exigidos no contetido do paragrafo.

A luz dos valores constitucionais, a familia “ganhou uma dimensdo mais ampla,

716 ou seja, da dignidade humana.

espelhando a busca da realiza¢do pessoal de seus membros
Outros principios constitucionais também sdo levados em consideragdo, a titulo de exemplo, o

principio da igualdade (art.5°, CF 1988), que veda qualquer tipo de discriminagao.

Definir dignidade, nao ¢ tarefa facil, pois o termo possui para o Direito natureza
principiologica, pode-se fazer, porém, com a contribuicilo de GAGLIANO ¢ PAMPLONA
FILHO:

A dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensdveis
a sua realizacio pessoal e a busca da felicidade.”

O niimero de casamentos caiu de forma significativa, os individuos tém procurado formas
de constituigdo de familia alternativa, na maioria das vezes marcada pela informalidade, e

delimitadas por fatos sociais, econdmicos e juridicos.

A sociedade se desenvolve de acordo com o momento historico que vive. Sendo assim, o
Direito ndo cria a realidade, sdo as situagdes faticas que se tornam tdo evidentes ao ponto do
legislador regulamenta-las. Existe um anseio social muito grande em priorizar a vontade do
individuo frente ao moralismo rigoroso das normas, visando a liberdade de cada um em busca da
realizagdo afetiva e da felicidade, sem o risco da exclusdo causada pelo preconceito social,

surgindo assim um novo perfil nas entidades familiares, que se molda dia a dia.

1 CF, Art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. §4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

5 1.OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Saraiva: Sdo Paulo, 2008.

® FARIAS, Cristiano Chaves de Farias; ROSELVALD, Nelson. Diretos das Familias. De acordo com a Lei n°
11.340/06 — Lei Maria da Penha e com a Lei 11.441/2007 — Lei de Separacao, Divorcio e Inventério Extrajudiciais,
Ltmen Juris, Rio de Janeiro, 2004.

 GAGLIANO, Paplo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Contratos. Tomo I, Volume IV.
2° Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
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A familia atual passou a ter a prote¢ao do Estado, constituindo essa protecdo um direito
subjetivo publico, oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A protecdo do Estado a familia é,
hoje, principio universalmente aceito e adotado nas Constituicdes da maioria dos paises,

independentemente do sistema politico ou ideoldgico.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10 de dezembro
de 1948, assegura as pessoas humanas o "direito de fundar uma familia”, estabelecendo que “A

familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e

do Estado™®.

Direitos novos surgiram ¢ estdo a surgir, ndo s6 aqueles exercidos pela familia, como
conjunto, mas por seus membros, entre si ou em face do Estado, da sociedade e das demais
pessoas, em todas as situagdes em que a Constitui¢do e a legislagdo infraconstitucional tratam a
familia, direta ou indiretamente, como peculiar sujeito de direitos (ou deveres). A familia, ao
converter-se em espago de realizagdo da afetividade humana e da dignidade de cada um de seus
membros, marca o deslocamento da fungao econdmica — politica — religiosa - procriacional para

essa nova funcao.

Essas linhas de tendéncia enquadram-se no fenomeno juridico-social denominado
repersonalizagdo das relagdes civis, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas
relagdes patrimoniais. O anacronismo da legislacdo sobre familia revelou-se em plenitude com o
despontar dos novos paradigmas das entidades familiares. O advento do Codigo Civil de 2002
ainda apresenta uma legislacdo desatualizada, pois varias de suas normas estdo fundadas nos

paradigmas passados € em desarmonia com os principios constitucionais referidos.

8 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS .Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (III)
da  Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh bib_inter universal.htm. Acesso em: 15 Nov 2011.


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
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CAPITULO II - O INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL - FUNDAMENTOS E
TRATAMENTO JURIDICO NOS ASPECTOS PESSOAIS E PATRIMONIAIS E A
UNIAO HOMOSSEXUAL COMO ENTIDADE FAMILIAR

2.1 Unido Homossexual como entidade familiar: uma leitura a partir dos principios
constitucionais

O ser humano estd sempre em busca de um estado de harmonia e, sendo dificil
experimentar um sentimento de felicidade solitariamente, estd na eterna busca por um parceiro
com o qual essa felicidade sera alcancada. A busca pela tal felicidade levou ao surgimento de

novas familias, que floresceram vincadas muito mais pelo afeto.

Aduz GISELDA HIRONAKA:

A familia é uma entidade historica, interligada com os rumos e desvios da historia, se
confundindo a histéria da familia com a histéria da prépria humanidade”.

Como elemento essencial das relagdes interpessoais, o afeto ¢ um aspecto do direito a

intimidade garantido pelo inciso X do Art. 5° da Constitui¢do Federal:

Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo.”

Nas ultimas décadas, culminando um processo de superacdo do preconceito e da
discriminagao, inimeras pessoas passaram a viver a plenitude de sua orientagdao sexual e, como
desdobramento, assumiram publicamente relacdes homossexuais. No Brasil e em varios paises,
milhdes de casais do mesmo sexo convivem em parcerias continuas e duradouras, caracterizadas

pelo afeto e pelo projeto de vida em comum.”

Segundo ADALTO SUANNES:

Y HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Familia e casamento em evolugdo. Revista Brasileira de Direito de
Familia. Porto Alegre: Sintese, 1999.

2 BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
21 ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto.
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Familia é uma expressdo que deve abranger pelo menos duas pessoas que se
unem com o propdosito de manutencdo desse vinculo afetivo, independente de serem de
sexo diverso, tenham ou néo prole.”

A aceitacdo social e o reconhecimento juridico desse fato sdo relativamente recentes e,
conseqiientemente, existem incertezas acerca do modo como o Direito deve lidar com o tema. De
fato tais parcerias existem e continuardo a existir independentemente do reconhecimento juridico
positivo do Estado. Se o Direito se mantém indiferente, de tal atitude emergira uma indesejavel

situagdo de inseguranga.

Tendo havido, como houve, uma decisdo estatal de dar reconhecimento juridico as
relacdes afetivas informais, a ndo extensdo deste regime as relagdes entre pessoas do mesmo sexo

traduz menor consideragado a esses individuos, e tornar-se-ia assim, inconstitucional.

A homossexualidade existe e ndo tem que ser explicada, apenas existe € merece o respeito
mutuo da sociedade. Seguindo essa linha de raciocinio, acabaria com alguns problemas
causadores de infelicidade e frustragdes na vida das pessoas que sofrem com a discriminagao

preconceito.

Enuncia MARIA BERENICE DIAS:

Se duas pessoas passam a ter a vida em comum, cumprindo os deveres de
assisténcia mutua, em um verdadeiro convivio estdvel caracterizado pelo amor e pelo
respeito miituo, com o objetivo de construir um lar, tal vinculo, independentemente do
sexo de seus participantes, gera direitos e obrigacoes que ndo podem ficar a margem
da lei.,”

Percebe-se que a maior barreira contra a convivéncia de casais homossexuais ¢ o
preconceito, sendo que a maior carga advém das doutrinas religiosas que, em sua maioria, sO
admitem a familia constituida pelo casamento, como se esta modalidade fosse a unica dotada de

legitimidade.

Com a evolugao dos costumes, com a mudanga de valores e dos conceitos de moral ¢ de
pudor, a livre orientacdo sexual deixou de ser assunto proibido e hoje em dia ¢ enfrentado

abertamente em filmes, novelas e na midia em geral.

Enuncia Jurandir Freire Costa:

2 SUANNES, Adauto. As uniées homossexuais e a Lei 9.278/96. COAD, Ed. Especial out/Nov 1999.

2 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito e a Justica. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2009.
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Num mundo em que a tradi¢do ndo é mais vista como fonte primordial das
escolhas e das acoes morais, o apelo ao ‘valor da diferenca’ pode ecoar como
sensato.”

A evolugdo da Ordem Juridica neste tema sofreu, e ainda sofre, grandes obstaculos face as
caracteristicas da sociedade, fortemente influenciada pela religido catdlica, a qual impdes certos
limites, notadamente porque o Direito de Familia ¢ talvez o ramo de Direito mais sensivel as
influéncias dos costumes locais e principios religiosos. Isto porque, conforme a doutrina Crista, a
homossexualidade representa um pecado, ¢ vista como um desvio dos padrdes éticos de conduta,
além de ser considerada como um comportamento ultrajante nas sociedades que se pautam na

moral e bons costumes.

A tendéncia da legislagdo sempre foi no sentido de proteger ou resguardar o casamento
entre homem e mulher, fruto de uma sociedade conservadora. De fato ¢ uma evolugdao muito

lenta, mas ja se observam diversos julgados que trazem algumas mudangas favoraveis.

Recentemente, os ministros do Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento da Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 — proposta pela Procuradoria-Geral da Republica,
para admitir casais do mesmo sexo como entidade familiar - e da Argiiicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132 — ajuizada pelo governador do Rio de Janeiro, Sérgio
Cabral, para que funcionérios publicos homossexuais estendam beneficios a seus parceiros -
declararam, por unanimidade de votos, a constitucionalidade da unido estdvel para casais
homoafetivos, objetivando a exclusdo de significado contrdrio ao reconhecimento da unido
estavel entre casais do mesmo sexo do art. 1.723 do Cddigo Civil de 2002. Foi ainda determinado
que houvesse efeito vinculante da decisdo na interpretacdo do dispositivo do Céddigo Civil, de

modo que a unido entre pessoas de mesmo sexo deve ser conhecida enquanto entidade familiar.

Em seu voto, o ministro Ayres Britto afirmou que:

Em suma, estamos a lidar com um tipo de dissenso judicial que reflete o fato
historico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual alheia,
quando tal preferéncia jd nio corresponde ao padrio social da heterossexualidade. E
a perene postura de reacdo conservadora aos que, nos insonddveis dominios do afeto,
soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coragio.”

* COSTA, Jurandir Freire. A questdo psicanalitica da identidade sexual: formulagdes psicanaliticas atuais. Porto
Alegre: Artmed, 1998.

» BN  Justica. Supremo decidle a favor da unido estivel gay. Disponivel em:
<http://www.bahianoticias.com.br/justica/noticias/2011/05/06/41279supremo-decide-a-favor-da-uniao-estavel-
gay.html> . Acesso em: 19 Ago 2011.
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Essas evolugdes sdo grandes conquistas, embora ainda seja o primeiro passo para uma
situagdo ideal em termos sociais. O ser humano anseia por liberdade de modo geral,
principalmente a liberdade de ter seus direitos respeitados, suas “diferencas sexuais” sendo
respeitadas, pois a falta deste ¢ fruto de grande preconceito, e também uma forma de imensa

crueldade.

Existe um receio, que através, das unides homossexuais devidamente reconhecidas, venha
a aumentar sua propor¢do na sociedade, pensamento este totalmente sem fundamento. Isso
porque o desejo e orientacdo sexual de um individuo independem de legislacdo, pois sdo de foro
intimo. O que de fato pode acontecer ¢ uma maior visibilidade dos casais do mesmo sexo em

funcdo de sua melhor aceitagdo publica.

Segundo MARIA BERENICE DIAS:

Considerar uma relacio afetiva de duas pessoas do mesmo sexo como uma entidade
familiar ndo vai transformar a familia nem vai estimular a prdtica homossexual.
Apenas levard um maior niimero de pessoas a sair da clandestinidade e deixar de ser
marginalizadas.*

Uma das criticas mais comum contra a unido homossexual ¢ a de que contraria a natureza,
por tratar-se de desvio sexual ou doenca. Desta forma se vive entdo numa falsa democracia, ja
que esta fora da realidade cotidiana, pois mesmo diante de significativos avangos, ainda ndo se

pode falar em exercicio efetivo da democracia no ambito das relagdes familiares.

O Supremo Tribunal Federal assim abordou o tema:

Considerando, pois, que as relagdes afetivas, sejam homo ou heterossexuais,
sdo baseadas no mesmo suporte fitico, razdo ndo ha — sob pena de discriminacdo —
para se atribuir as mesmas tratamento juridico diferenciado.

Como inarredavel pressuposto para o desenvolvimento da personalidade
humana — valor maior tutelado pela Constituicido Federal —, é mister que se afaste
qualquer obice juridico que represente limitacdo — ainda que potencial — ao pleno
exercicio da liberdade que possui todo ser humano no exercicio da plenitude de
sua orientagdo sexual.

Sem duvida, pode-se afirmar que o tratamento juridico discriminatorio em
relacdo aqueles parceiros de unido homoafetivas, como estabelece o ato normativo
objeto da presente argiiicdo, revela limitacio a liberdade, na medida em que a
escolha de orientacio sexual ndo garante os desdobramentos juridicos comuns as
demais entidades familiares.

A persecucdo do bem comum, positivada na Constituicio como valor
fundamental, obriga o operador do Direito a tratar com equivaléncia as situacées
faticas iguais. Ndao hd esforco hermenéutico, destituido de preconceito, capaz de
encontrar justificativa plausivel para oferecer solugdo juridica que trate de modo

% DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito e a Justica. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2009.
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diferenciado os integrantes de unioes homoafetivas. Induvidosamente, constituem
rye 27
Sfamilia.

De forma alguma, est4 expresso na Constitui¢do que ¢ vedado relagdes entre pessoas do

mesmo sexo, porém, o legislador ndo regulamentou tais unides.

Segundo a norma geral negativa de KELSEN:

Tudo que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido. *

LOBO afirma que:

Apesar da auséncia de lei que regulamente essas unioes ndo é impedimento
para sua existéncia, porque as normas do art.226 sdo auto-aplicaveis
independentemente de regulamentacdo. Portanto, leva-nos a crer que esta omissio
ndo significa a auséncia de tutela juridica.”’

Ja se afirmou em doutrina que:

A familia existe para a satisfagdo de seus membros e como materializacio de
uma situagcdo compartilhada por pessoas que vivem juntas, trocando experiéncias e
partilhando de vida em comum. Ha a op¢do pessoal de cada um de unir e partilhar de
sentimentos comuns.”

Parece impossivel negar que os elementos essenciais da unido estdvel — convivéncia
pacifica e duradoura, com o intuito de constituicdo de familia, que estdo elencados no Codigo
Civil - estdo presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas unides homossexuais. Logo,
negar as unides homossexuais os mesmos direitos garantidos as unides heterossexuais incorreria

em preconceito, o que é expressamente proibido pela Constitui¢do em seu Art. 5°, caput.™

Por tudo isso, nada mais natural e justo do que estender o regime juridico da unido

estavel, previsto no Art. 1.723%, do Cddigo Civil, as unides entre pessoas do mesmo sexo. Até

27 ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 7. Ed . Sdo Paulo: Martins Fontes
2006.

»10BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Saraiva: Sio Paulo, 2008.

* THOMAZ, Thiago Hauptmann Borelli. Unifio homossexual — reflexdes juridicas. Revista dos Tribunais. V. 807.
Ano 92. Janeiro de 2003. Sdo Paulo: RT, 2003.

3L CF, Art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”.

32 CC/2002, Art. 1.723: “E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.
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mesmo porque tal solugdo ja foi acolhida em diversas decisdes judiciais. A titulo de exemplo,

segue trecho de ementa do TRF da 4* Regido:

[-..] Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos principios norteadores da
constituicdo pdtria, a unido entre homossexuais como possivel de ser abarcada dentro
do conceito de entidade familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza
atuarial, deve a relacdo da Previdéncia para com os casais de mesmo sexo dar-se nos
mesmos moldes das unides estdveis entre heterossexuais, devendo ser exigido dos
primeiros o mesmo que se exige dos segundos para fins de comprovacdo do vinculo
afetivo e dependéncia economica presumida entre casais, quando do processamento
dos pedidos de pensio por morte e auxilio reclusido.”

Assim decidiu o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul:

EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS.

A unidao homossexual no caso concreto.

Uma vez presentes os pressupostos constitutivos da unido estavel (art. 1.723 do CC), é
de rigor o reconhecimento da unido estivel homossexual, em face dos principios
constitucionais vigentes, centrados na valorizacdo do ser humano.

Via de conseqiiéncia, as repercussées juridicas, verificadas na unido homossexual, tal
como a partilha dos bens, em face do principio da isonomia, sdo as mesmas que
decorrem da unido heterossexual.

Unido homossexual: lacuna do Direito.

O ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito da relacdo
afetiva estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Da mesma forma, a lei brasileira néao
proibe a relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo. Logo, estd-se diante de lacuna do
direito.

Na colmatacio da lacuna, cumpre recorrer a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito, em cumprimento ao art. 126 do CPC e art. 4° da Lei de Introducdio
ao Codigo Civil.

Na busca da melhor analogia, o instituto juridico, ndo é a sociedade de fato. A melhor
analogia, no caso, é a com a unido estavel. O par homossexual nédo se une por razoes
econdomicas. Tanto nos companheiros heterossexuais como no par homossexual se
encontra, como dado fundamental da unido, uma relacdo que se funda no amor,
sendo ambas relagoes de indole emotiva, sentimental e afetiva.

Na aplicacdo dos principios gerais do direito a uniées homossexuais se vé protegida,
pelo primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada um exercer com
Plenitude aquilo que é proprio de sua condigdo. Somente dessa forma se cumprird a
risca, 0 comando constitucional da néo discriminacdo por sexo.

A andlise dos costumes ndo pode discrepar do projeto de uma sociedade que se
pretende democratica, pluralista e que repudia a intolerdncia e o preconceito. Pouco
importa se a relacido é hetero ou homossexual. Importa que a troca ou o
compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de ternura entre duas pessoas
humanas sdo valores sociais positivos e merecem protegdo juridica.

3 TRF 4aReg., DJU, 10 Ago 2005, AC 2000.71.00.009347-0, Rel. Jodo Batista Pinto Silveira.
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Reconhecimento de que a unido de pessoas do mesmo sexo gera as mesmas
consegqiiéncias previstas na unido estdvel. Negar esse direito as pessoas por causa da
condicio e orientaco homossexual é limitar em dignidade as pessoas que sdo.*

A justica assumiu a responsabilidade de ver o novo ao emprestar juridicidade as unides
estaveis homossexuais, mas o Congresso deve legislar em temas ainda ndo previstos pela

Constitui¢ao e reservados a pares formados por um homem e uma mulher.

Diversos paises reconheceram a unido civil entre pessoas do mesmo sexoa antes do
Brasil. Outros, como a Argentina e varias partes dos Estados Unidos, permitem casamentos entre
pessoas do mesmo sexo. Além do mais, um estado democratico de direito ndo pode desrespeitar
os principios que regem a sua Constitui¢do, servindo sua lei maior para assegurar a realizagcao dos
direitos e liberdades fundamentais. As normas constitucionais devem adequar-se aos principios e
garantias que identificam o modelo consagrado pela comunidade. O sistema juridico deve

garantir muito mais liberdades do que promover invasoes ilegitimas na esfera pessoal do cidadao.

Os principios fundamentais integram o Direito Constitucional positivo, que se traduzem
em normas fundamentais sendo que estas explicitam as valoragdes politicas fundamentais do
legislador constituinte. Visam, na sua esséncia, definir e caracterizar a coletividade politica e o

Estado e numerar as opgdes politico-constitucionais a serem prestigiadas.

A regra maior da Constituicdo Federal de 1988 ¢ o respeito a dignidade humana. Esse
valor significa dar maior atencdao aos principios da igualdade e da isonomia quando analisadas

relacdes juridicas.

Ja a expressao “Direitos Fundamentais™ designa, no direito positivo, aquelas prerrogativas
e instituigdes que concretizam em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual entre todas as
pessoas. Na palavra “fundamentais” acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana nao se realiza, convive ou mesmo sobrevive. Tais direitos devido a sua

natureza sao inaliendveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.

A Constituicdo Federal firma a existéncia de um estado democratico de direito, tende,

entdo, a realizagdo dos direitos e liberdades fundamentais.

* TJRS. 12 Nov 2010. Acorddo n. 2011.258712. 4° grupo civel. Rel. Des. Rui Portanova.
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Consagrando o principio da isonomia e condenando de forma expressa todas as formas de

preconceito e discriminagdo, assim prevé a Constituicao:

Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]

1V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo [...]”

“Art. 5° Todos sio iguais perante lei, sem distincio de qualquer natureza [...J*°

A identificag@o da orientagdo sexual estd condicionada a identificacdo do sexo da pessoa,

nao podendo portanto, haver discriminagao.

Segundo Roger Raupp Rios:

Com efeito, a discriminagdo de um ser humano em virtude de sua orientagdo sexual
constitui, precisamente, uma hipotese — constitucionalmente vedada - de
discriminacdo sexual®’.

O Brasil ¢ signatdrio do Pacto dos Direitos Civis e Politicos da ONU — promulgado pelo

Presidente da Republica através do Decreto n. 592 de 17 de Julho de 1992, o qual consagra o

direito a igualdade nos seus art. 2°, §1° e art. 26, ao proibir as discriminagdes.

art. 2°, §1° Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e que estejam sujeitos a
sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminacdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo. lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situagcdo economica, nascimento ou qualquer condigdo.

Art. 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminacgdo alguma, a igual protecio da Lei. A este respeito, a lei deverd proibir
qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas as pessoas protecdo igual e eficaz
contra qualquer discriminag@o por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagcdo economica,
nascimento ou qualquer outra situacio. **

Além do mais, todos dispdem da liberdade de optar pelo que ndo pode a orientagao sexual

admitir restri¢des a qualquer direitos.

Sobre o tema leciona Robert Alexy:

* CF/88, art. 3°, 1V.

3¢ CF/88, art. 5°, caput.

37 RIOS, Roger Raupp. 4 Homossexualidade no Direito. 19.* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
% Decreto 592 de 17 de Julho de 1992.
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Se ndo ha nenhuma razdo suficiente para a permissido de um tratamento
desigual, entio estd ordenado um tratamento igual.. Como se tem observado
reiteradamente, a maxima general de igualdade estabelece assim a carga de
argumentacdo para os tratamentos desiguais. *’

A premissa filoséfica de que se parte ¢ a de que a cada pessoa humana deve ser garantida
a possibilidade de se autodeterminar, realizando as suas escolhas existenciais bdsicas e
perseguindo os seus proprios projetos de vida, desde que isso ndo implique na violagdo de

direitos de terceiros.

Um Estado democratico de direito deve nao apenas assegurar formalmente aos individuos
um direito de escolha entre diferentes projetos de vida ilicitos, como também propiciar condi¢des
objetivas para que estas escolhas possam se concretizar. A liberdade ¢ pressuposto para o
desenvolvimento da personalidade. Da mesma maneira que hd a liberdade religiosa e de
expressao, também ha a liberdade de poder escolher com quem se quer manter relacdes de afeto e

companheirismo.

E certo que as liberdades individuais ndo sdo de natureza absoluta. Assim como os demais

direitos fundamentais, podem ser restringidas, de forma proporcional e razoavel.

Do principio da proporcionalidade e razoabilidade extrai-se que a imposi¢do de restrigdes
seja justificada. No caso, por ser tratar da autonomia privada, apenas um outro direito

fundamental ou bens juridicos constitucionalmente protegidos poderia justificar tais restrigoes.

O nucleo do atual sistema juridico € o respeito a dignidade da pessoa humana, que ocupa

no inciso III do artigo 1° uma posi¢ao privilegiada no texto constitucional.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e
tem como fundamentos:

[..] III — a dignidade da pessoa humana.”

Kant foi o primeiro tedrico a reconhecer que o homem deve ser considerado como um fim

em si mesmo e em fun¢do da sua autonomia enquanto ser racional. Para Kant, a dignidade ¢ o

¥ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdes. Madrid: Centro de estadios
y Constitucionales, 1993.

* CF/88, art. 1°, I1.
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valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, ou seja, ndo € passivel de ser substituido
por um equivalente. Dessa forma, a dignidade ¢ uma qualidade inerente aos seres humanos
enquanto entes morais. Na medida em que exercem de forma autdbnoma a sua razdo pratica, os
seres humanos constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas absolutamente

individual e insubstituivel.

Vladimir Brega Filho, citando Paulo Bonavides afirma que:

Escreve Paulo Bonavides que a ‘Velha Hermenéutica’ conferia aos
principios cardter meramente programdtico, retirando deles a normatividade. A
inser¢do dos principios na Constituicdo faz com que ocorra uma ‘revolucio de
Jjuridicidade’ e os principios gerais transformam-se em principios constitucionais. Os
principios passam a ter cardter normativo e passam a informar todo o sistema
constitucional.

[---]

Dessa forma, ao serem inseridos nas Constituicoes, os principios deixam de ser
consideradas normas destituidas de eficacia. Mesmo tendo o cardter de normas
programadticas, de declaracoes, de exortacoes, terdo eficdcia, pois servirdo de critério
de interpretacio e dardo coeréncia ao sistema.”

Nota-se, entdo, que o usuario da lei terd por obrigacdo interpretar a Constituicao
observando o principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, qualquer interpretagdo que nao a

garanta, devera ser tido como inconstitucional.

A proclamacdo do valor distinto da pessoa humana tem como conseqiiéncia logica a
afirmacao de direitos especificos de cada homem, o reconhecimento de que, na vida social, ele,
nao se confunde com a vida do Estado, além de provocar um deslocamento do Direito do plano
deste para o plano do individuo, em busca do necessario equilibrio entre a liberdade e a

autoridade.

A tutela de valores como a previsibilidade das condutas, a estabilidade das relagdes
juridicas e a protecdo da confianca, indispensaveis a paz de espirito e, por extensdo, a paz social
estd assegurada pelo principio da seguranga juridica, que ndo pode ser afetado tanto do ponto de

vista das relagdes entre os parceiros quanto das relagdes com terceiros.

No sistema constitucional brasileiro, a seguranga juridica fundamenta uma série de
direitos fundamentais, como o principio da legalidade, protecdo ao direito adquirido, ato juridico

perfeito e coisa julgada, e os principios da irretroatividade e anterioridade tributéria.

" FILHO, Vladmir Brega. Direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988. Ed. Juarez de Oliveira.
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Os primeiros afetados sdo os companheiros das relagdes homossexuais, pois o
desenvolvimento de um projeto de vida comum tende a produzir reflexos existenciais e
patrimoniais. Diante disso, € natural e justo que as partes queiram ter a seguranca de que temas
envolvendo herancga, partilha de bens, deveres de assisténcia reciproca e alimentos estejam

assegurados por lei.

Pode-se entdo afirmar, que os direitos fundamentais sdo os interesses juridicos previstos
na Constituicdo Federal e que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que elas
tenham uma vida digna respeitando-se seus direitos individuais, politicos, sociais e de

solidariedade.

2.2 Conceito de unido estavel e enquadramento da relagdo homossexual em suas premissas

juridicas

A unido prolongada entre o homem e a mulher, sem casamento, foi chamada, durante
longo periodo historico, de concubinato. Tal expressdo ¢ hoje utilizada apenas para designar o
relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas, que infringem o dever de fidelidade,
também conhecido como adulterino®. Configura-se, segundo o Codigo Civil, quando ocorrem

“relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar”. *

A primeira regulamentacdo que trata da unido estavel adveio com a Lei n. 8.971/94, que
denominou de “companheiros”, o homem e a mulher que mantenham unido comprovada, na
qualidade de solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viuvos, por mais de 5 anos, ou

com prole.

Mais tarde surgiu a Lei 9.279/96 que alterou este conceito, omitindo os requisitos de

natureza pessoal, tempo minimo de convivéncia e existéncia de prole. Em seu art. 1°, considerava

*2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol.6, 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

# Codigo Civil de 2002. Art. 1.727. “As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato”.
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como entidade familiar “a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicao de familia”. Surgiu entdo, o conceito de
“conviventes” no lugar de “companheiros”. Esta lei também tratou da meacdo sobre os bens
adquiridos onerosamente durante o periodo de convivéncia, pressupondo assim, a colaboracao

dos conviventes na formagao do patriménio comum.

Ambas as leis foram revogadas em face da inclusdo da matéria no Cédigo Civil de 2002
que trata do instituto da unido estavel no Titulo III, do Livro IV - Do Direito de Familia - do

Cddigo Civil, pelos artigos 1.723 a 1.727.

Estatui o art. 1.723 do Cédigo Civil:

Art. 1.723: “E reconhecida como entidade familiar a unido estdavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Assim como a Lei 9.278/96, o artigo 1.723 do CC/02 nao estabeleceu o periodo minimo
de convivéncia para a caracterizagdo da unido estdvel. Entende-se entdo que, ndo € o tempo de
convivéncia que a caracteriza, ¢ sim os demais elementos expressamente mencionados:
“convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia”. Uma das caracteristicas da unido estdvel ¢ a auséncia de formalismo para sua

constitui¢cdo, independendo de qualquer solenidade, bastando o fato da vida em comum.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

A unido estdivel instaura-se a partir do instante em que resolvem seus
integrantes iniciar a convivéncia, como se fossem casados, renovando dia a dia tal
conduta, e recheando-a de afinidade e afeicdo, com vistas a manutengio da
intensidade.”

Com a Constituicao de 1988 ficou bem claro o posicionamento de sé reconhecer, como

entidade familiar, a unido estavel entre homem e mulher, conforme o enunciado do art. 226, §3°:

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

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol.6, 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.
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§ 3°- Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unidao estdavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento’.

Desse modo, a unido entre pessoas do mesmo sexo, por si s6, ndo gerava direito algum
para qualquer uma delas. Entretanto, provada a sociedade de fato entre os conviventes do mesmo
sexo, estava presente o contrato de sociedade, independente de casamento ou unido estavel, pois
de acordo com o Codigo Civil, celebram contrato de sociedade as pessoas que se obrigam,

mutuamente, a combinar seus esforgos pessoais e/ou materiais, para obtengdo de fins comuns.®

A matéria ficava entdo, excluida do direito de familia, gerando apenas efeitos de carater

obrigacionais.

O conceito de familia sempre esteve atrelado ao casamento sacramentado, e sempre
sofreu influencia do cristianismo, e ¢ exatamente esta visdao, que se vé presente no Codigo Civil,

em reconhecendo juridicamente como familia apenas a unido estavel entre homem e mulher.

Entretanto, a sociedade aprovando ou nd3o, o mundo transforma-se rapidamente, a
concepcao de familia tem mudado nas ultimas décadas, antigos conceitos cedem lugar a novos,
desatrelando-se de dogmas religiosos, preceitos acerca das relagdes humanas se pulverizam na
busca da felicidade plena, levando os seres humanos a liberdade de escolha de seus parceiros

sexuais.

Preconceitos de ordem moral ndo podem levar a omissdo do Estado, tampouco a auséncia
de leis, e o conservadorismo do Judicidrio servem como justificativa para negar direitos aos
vinculos afetivos que t€ém a diferenca de sexo como pressuposto, pois sdo relacionamentos que
surgem de um vinculo afetivo, gerando o enlagamento de vidas com desdobramento der carater

pessoal e patrimonial, estando a reclamar regramento juridico.

A jurisprudéncia reconhece:

E possivel abarcar a uniio entre homossexuais dentro do conceito de
entidade familiar, sob a forma de unido homoafetiva, ao fundamento de que a
auséncia de lei especifica sobre o tema ndo implica auséncia de direitos, pois existem
mecanismos para suprir as lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a

* Codigo Civil de 2022. Art. 981. “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.”.
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analogia, os costumes e os principios gerais de direito (art. 4°, da LICC), em
consondncia com os preceitos constitucionais.*

Ainda:

Constitui unido estdvel a relacdo fitica entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir
verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e miitua assisténcia. ¥’

Assim, se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo os deveres de assisténcia
mutua, em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo amor e respeito, com o objetivo de
construir um lar, inquestionavel que tal vinculo, independente do sexo de seus participantes, gera

direitos e obrigacdes que nao podem ficar a margem da lei.

O proprio legislador denominou de entidade familiar merecedora de protecao do Estado, a
comunidade formada por qualquer dos seus pais e seus descendentes — a familia monoparental.
Diante dessa abertura conceitual, nem o matrimonio, nem a diferenciacdo de sexo ou a
capacidade de procriar servem de elemento identificador de familia. Por conseqiiéncia, ndo ha

como ver entidade familiar somente a unido de pessoas de sexo oposto.

As normas e os principios constitucionais devem ser interpretados dentro de um contexto
historico, ndo podendo ignorar as transformacdes da sociedade, notadamente da relagdo entre
pessoas do mesmo sexo, até porque a analise constitucional ndao ¢ formada apenas pelo juiz, mas

também pelos cidadaos e todos aqueles que participam da sociedade.

Consagrar os direitos em regras legais, talvez seja a maneira mais eficaz de romper tabus
e derrubar preconceitos. Por esse motivo, desde 1996, o Congresso tem entre seus projetos uma
proposta, de autoria da ex-ministra do Turismo, Marta Suplicy, que autoriza a parceria civil entre
homossexuais no Brasil. Em todos esses anos, a proposta sequer chegou a ser votada. Caso fosse

aprovada reconheceria, no papel, a unido de casais do mesmo sexo, 0 que ja existia na pratica.

O governo langou em 2006 o programa Brasil sem Homofobia, com o objetivo de
combater a violéncia e a discriminagdo contra homossexuais. O programa apoia projetos de

fortalecimento de instituicdes publicas e nao-governamentais que atuam na promogdo da

*® TJIRS, Ap. 70.009.550.070, 7a Cam. Civ., rel. Des. Maria Berenice Dias.

7 TIRS, Ap. 70.005.488.812, 7* Cam. Civ., rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis.
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cidadania homossexual e no combate a homofobia, além de capacitar profissionais e ativistas que
atuam na defesa dessas pessoas. Em 2004, o Brasil apresentou nas Nagdes Unidas uma resolucao
que classifica 0 homossexualismo como direito humano inaliendvel. O proprio presidente Luiz
Iné4cio Lula da Silva abriu, em 2008, a 1* Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais,

Travestis e Transexuais, em Brasilia.

Conforme j& destacado, os ministros do Supremo Tribunal Federal tiveram recentemente,
a oportunidade de julgar a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Argiigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e, através delas, reconheceram outra modalidade

de familia brasileira: a unido estavel homossexual.

Assim pronunciou-se o STF:

[...] Pelo que dou ao art. 1.723 do Codigo Civil interpretacdo conforme a
Constitui¢do para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade
familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é
de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estivel heteroafetiva.”

Em seu voto, o ministro Luiz Fux ressaltou que “todos os homens sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza”. Assim, "nada justifica que ndo se possa equiparar a
unido homoafetiva a unido estavel entre homem e mulher"”. O ministro ainda ressaltou que "se o

legislador ndo o fez, compete ao tribunal suprir essa lacuna".”

Além do mais, “no dmbito de tais unides ou, pelo menos, sob a sua constdncia, relagoes
existenciais e patrimoniais sdo travadas, com repercussdo para os envolvidos e mesmo para
terceiros. Seria no minimo anacronico fingir que tal situacdo ndo existe, mantendo os casais
homossexuais e os individuos que com eles estabelecem relacoes em um verdadeiro limbo
Jjuridico” .’

Nota-se entdo, que os elementos essenciais da unido estavel elencados no Cddigo Civil,

sao identificados e estdo presentes tanto nas unides heterossexuais, quanto nas unides

* ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto. P. 32.

* Supremo Reconhece Unido Homoafetiva. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/supremo-

tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-homoafetiva. Acesso em: 01 Out 2011.

0 ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Ayres Britto. P. 31.



http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/supremo-tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-homoafetiva
http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/supremo-tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-homoafetiva
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homossexuais, quais sejam: convivéncia pacifica e duradoura, movida pelo intuito de constituir

entidade familiar.

Surgiu entdo, o Projeto de Lei n° 6.960/02°' de autoria do entdo deputado Ricardo Fitza,
que, dentre outras providéncias, almeja introduzir um paragrafo unico no art. 1727** do Codigo
Civil, a fim de equiparar, a unido homossexual a unido estavel, e suprir a lacuna legislativa acerca

do tema.

Justificando tal necessidade, o Deputado Ricardo Fiuza assim se manifestou:

E imperioso que se acrescente dispositivo que reconheca direitos
patrimoniais as unides faticas de duas pessoas capazes, mesmo porque a propria
jurisprudéncia ja vem atribuindo a essas unioes os mesmos efeitos juridicos das
sociedades de fato. Entendo que pelo menos a questio patrimonial entre parceiros
civis deve ser disciplinada no Direito de Familia.”

Logo, negar a presenca de tais elementos nas unides homossexuais seria incorrer em
preconceito contra os proprios individuos homossexuais, pois seria como afirmar que essas

pessoas sdo incapazes de estabelecer vinculos afetivos e de confianca.

2.3 Direitos pessoais, patrimoniais € meacao — aplicacao do Art. 1.725/CC

Presentes os requisitos anteriormente colacionados, a unido homossexual ¢ considerada
entidade familiar, da mesma forma que a heteroafetiva, e, portanto, decorrem dela efeitos
juridicos, econOmicos/patrimoniais e pessoais. Destacam-se, no entanto, como direitos
fundamentais dos companheiros, os relativos a alimentos e meacdo — abordados nesse capitulo —

e heranga — abordado em capitulo especifico subseqiiente.

> Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549>. Acesso
em: 01 Out 2011.

52 Projeto de Lei n. 6.960/2002. Alteragdes ao Codigo Civil de 2002. Art. 1727-A: “As disposi¢cdes contidas nos
artigos anteriores aplicam-se, no que couber, as unides faticas de pessoas capazes que vivam em economia comum,
de forma publica e notoria, desde que ndo contrariem as normas da ordem publica e os bons costumes”.

3 FIUZA, Ricardo. Justificativas ao PL n. 6.960/02. Disponivel em <http:www.congresso.gov.br>. Acesso em: 01
Out 2011.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549
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O art. 1.694 do Coédigo Civil assegura direito reciproco a pleitear alimentos do
companheiro, caso necessite para subsistir desde que comprovada suas necessidades e as

possibilidades do parceiro, como exige o §1° do dispositivo em questao.

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacdo.

§ I° Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensdveis a subsisténcia, quando a situagdo de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

A Lei n. 5.478/68, que dispde sobre a acdao de alimentos, prevé o desconto em folha de
pagamento do alimentante™, bem como a possibilidade de serem fixados alimentos provisorios

pelo juiz.

O regime de bens entre os companheiros, via de regra, ¢ o da comunhdo parcial de bens

conforme enuncia o art. 1.725 do Codigo Civil de 2002.

Art. 1.725. Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se
as relagoes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”.

Os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido estavel pertencem a ambos os
companheiros, devendo ser partilhados em caso de dissolucdo, aplicando-se as normas que regem

o regime da comunh@o parcial de bens — arts. 1.659, 1.660 ¢ 1.661.”

> Lei 5.478/68. Art. 17. “Quando ndo for possivel a efetivacdo executiva da senten¢a ou do acordo mediante
desconto em folha, poderdo ser as prestagdes cobradas de alugueres de prédios ou de quaisquer outros rendimentos
do devedor, que serdo recebidos diretamente pelo alimentando ou por depositdario nomeado pelo juiz”.

33 Codigo Civil. “drt. 1.659. Excluem-se da comunhdo: I - os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constdncia do casamento, por doag¢do ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar; II - os bens
adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogagdo dos bens particulares, III -
as obrigacoes anteriores ao casamento; 1V - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal; V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo, VI - os proventos do trabalho pessoal de
cada conjuge; VII - as pensées, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Art. 1.660. Entram na comunhdo: I - os bens adquiridos na constdncia do casamento por titulo oneroso, ainda que
50 em nome de um dos conjuges, II - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior, Il - os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de ambos os conjuges; IV - as
benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada
conjuge, percebidos na constdancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.

Art. 1.661. Sdo incomunicdveis os bens cuja aquisi¢do tiver por titulo uma causa anterior ao casamento”.
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Sobre o tema, leciona CARLOS ROBERTO GONCALVES:

Ndo celebrando os parceiros contrato escrito estabelecendo regra diversa,
aplicar-se-a a unido por eles constituida o regime da comunhdo parcial de bens
abrangendo os aquestos, permanecendo como bens particulares de cada qual os
adquiridos anteriormente e os sub-rogados em seu lugar, bem como os adquiridos
durante a convivéncia a titulo gratuito, por doacéo ou heranca.’®

Surgem divergéncias doutrindrias quanto a questdo de incidéncia ou nao da regra de
obrigatoriedade do regime de separacdo de bens para companheiros que se enquadram nas
situagdes elencados no Art. 1.641.”7 Entretanto, a maior parte da doutrina adota a posi¢do de que

o entendimento de tal dispositivo deve ser estendido as unides estaveis homossexual.

Em relagdo a concessdo de beneficios aos casais homossexuais, os planos de satde tém
permitido a inclusdo dos parceiros como dependentes. A Diretoria Colegiada da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) publicou a Simula Normativa n° 12, que adota o seguinte

entendimento:

Para fins de aplicacdao a legislacdo de saude suplementar, entende-se por
companheiro de beneficidrio titular de plano privado de assisténcia a saude pessoa do
sexo oposto ou do mesmo sexo.”

O STF a partir do Ato deliberativo 27/2009, passou a permitir que seus servidores que
vivem relagcdes homossexual estaveis incluam seus parceiros como dependentes do plano de

saude do Tribunal, STF Med.

O STF assim pronunciou-se:

Para colocar o companheiro ou companheira como dependente, o
funciondrio precisa comprovar que a unido é estivel apresentando uma declaracio
pessoal. Além disso, a unido também poderd ser comprovada por cépia autenticada de
declaracdo conjunta de imposto de renda; referéncia ao companheiro no testamento;
comprovagdo de residéncia em comum hd mais de trés anos e comprovagio de

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol.6, 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

3T Codigo Civil. Art. 1.641. “E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: I - das pessoas que o
contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; Il — da pessoa maior de 70
(setenta) anos, (Redacdo dada pela Lei n°® 12.344, de 2010); Il - de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial.”

%8 Parceiro de titular de plano de satide é dependente. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br/index.php/a-ans/sala-
de-noticias-ans/consumidor/430-parceiro-de-titular-de-plano-de-saude-e-dependente>. Acesso em: 24 Ago 2011.



http://www.ans.gov.br/index.php/a-ans/sala-de-noticias-ans/consumidor/430-parceiro-de-titular-de-plano-de-saude-e-dependente
http://www.ans.gov.br/index.php/a-ans/sala-de-noticias-ans/consumidor/430-parceiro-de-titular-de-plano-de-saude-e-dependente
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12344.htm#art1
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financiamento de imovel em conjunto e comprovagdo de conta bancaria conjunta hd
mais de trés anos.”

A Receita Federal aprovou parecer que déa direito aos homossexuais de incluir o
companheiro ou companheira como dependente na declaragdo do Imposto de Renda. O parecer

1.503/2010 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional assim enuncia:

No siléncio da legislagdo tributdria quanto aos limites imanentes do conceito
de companheiro ou companheira, ha de compreendé-lo no contexto do nicleo
econdmico e estavel da unido, ndo da figura juridico-biologica da relagdo, calcada em
nogdo de sexualidade por vezes arcaica. O direito tributdirio ndo se presta a
regulamentagcdo e organizacdo das conveniéncias ou opgdes sexuais dos
contribuintes. O que importa, em sitio tributdrio, é a capacidade contributiva
vinculada & unido de afeto, sem qualquer adstricdo a sexualidade das partes.”’

Com relag@o ao INSS, considera-se dependente do segurado o companheiro homossexual
para fins de concessdo de pensdo por morte ou auxilio-reclusdo. Tal aceitagdo tem abrangéncia

nacional e possibilita ao parceiro pleitear o beneficio em qualquer agéncia do INSS.

A matéria foi regulada pelo proprio INSS através da Instru¢do Normativa n® 25/2000

com vista a concessao de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual.

Assim o regula em seu artigo 1%

Artigo 1° - Disciplinar procedimentos a serem adotados para a concessdo de pensao
por morte e auxilio-reclusdo a serem pagos ao companheiro ou companheira
homossexual.”

Assim, com as mudangas recentes na legislagdo, o parceiro homossexual sobrevivente
conquistou legalmente o direito de receber os beneficios provenientes do parceiro falecido e até

mesmo reaver a sua parte do patrimonio. Afinal, nada mais justo que apds uma unido duradoura

* STF permite que servidores incluam companheiros de unido homoafetiva em plano de satide e beneficios sociais.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110604>. Acesso em: 24 Ago
2011.

% Parecer PGFN/CAT/N® 1503//2010 Disponivel em:< http://www.pgfn.gov.br/legislacao-e-normas/Pareceres%20¢e
%20Notas/2010>. Acesso em: 24 Ago 2011.

#Instrucdo Normativa n° 25/2000. Disponivel em:<
http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_normatizacao/16.96202000.06.07%20-20instrucao%20normativa
%20n25-2000%20d0%?20inss.pdf>. Acesso em: 20 Ago 2011.


http://www.pgfn.gov.br/legislacao-e-normas/Pareceres%20e%20Notas/2010
http://www.pgfn.gov.br/legislacao-e-normas/Pareceres%20e%20Notas/2010
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110604
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da qual se adquiriu bens, lhe seja contemplado na partilha ou na sucessao, aquilo que lhe pertence

por direito.

A concessao desses direitos atualmente permitidos - como a inclusdo do parceiro no plano

de saude, a inclusdo como dependente pela receita federal e a inclusdo como beneficiario pelo

INSS - ndo traz nenhum maleficio a sociedade ou ao Estado e, para eles, representa um grande

beneficio, até mesmo porque por serem cidaddos brasileiros, podem e devem ter todos os direitos

e obrigagdes assegurados como qualquer outro.

Neste sentido decidiu o TRF 1* Regiao:

Ainda:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE A0 COMPANHEIRO
HOMOSSEXUAL.

1. A sociedade, hoje, ndo aceita mais a discriminacdo aos homossexuais.
2. O Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a unido de pessoas do mesmo sexo
para efeitos sucessorios. Logo, ndo ha por que ndo se estender essa unido para efeito
previdencidrio.

3. "0 direito é, em verdade, um produto social de assimilagio e desassimilacio
psiquica ” (Pontes de Miranda).

4. "0 direito, por assim dizer, tem dupla vida: uma popular, outra técnica: como as
palavras da lingua vulgar tém um certo estdgio antes de entrarem no diciondrio da
Academia, as regras de direito espontineo devem fazer-se aceitar pelo costume antes
de terem acesso nos Codigos" (Jean Cruet).

5. O direito é fruto da sociedade, nio a cria nem a domina, apenas a exprime e
modela.

6. O juiz ndo deve abafar a revolta dos fatos contra a lei.””

APELACAO CIVEL. PREVIDENCIA PUBLICA. IPERGS. BENEFICIO DE
PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRO. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.

INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. POSSIBILIDADE.

O companheiro de segurado falecido tem direito a pensdo. Inteligéncia do julgamento
de procedéncia da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de
dar interpretacdo conforme a constituicio ao art. 1.723 do Codigo Civil,
reconhecendo a protecio juridica da unido estivel entre pessoas do mesmo sexo
observadas as mesmas regras e consequéncias da unido estdavel heteroafetiva.

No caso dos autos, ha prova dando conta de que o autor e o de cujus efetivamente
conviviam em unido estivel - o testamento de fl. 50 revela que, em declaracdo de
ultima vontade, o falecido nomeou o autor como seu herdeiro universal, e a sentenca

2 TRF- 1* Regido. 29 Abril 2003. Agravo de instrumento n. 2003.01.00.000697-0/MG; 2* Turma. Rel. Des.

Federal. Tourinho Neto.
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de fls. 51 homologou o pedido deduzido em outro processo, reconhecendo a unido
estavel, além de outros documentos indicidrios desta condicdo.”

Enfatizam-se ainda efeitos pessoais como direito real de habitacdo; direito de retomada do
imovel para uso proprio®™; direito aos beneficios previdenciarios; direito a inventarianga®, sub-
rogacdo automatica, em caso de morte do companheiro®; direito ao seguro DPVAT;

impenhorabilidade do bem de familia.

Ainda no campo pessoal, reitera o CC/02 como obrigacdo reciproca dos conviventes, 0s
deveres de “lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagdo dos filhos”"; o
estabelecimento de vinculo de parentesco por afinidade aos parentes do companheiro® —; 0
exercicio de curatela pelo companheiro, em caso de interdigdo®, além de ser o companheiro
) . o . . ) . .
impedido de testemunhar”, em razao de seu efetivo envolvimento emocional com o convivente,

comprometendo a lisura do seu eventual depoimento em juizo; o direito ao uso do sobrenome do

& TJRS. 18 Ago 2011. Acorddo n. 2011.1496997. 22* camara civel. Rel. Des. Denise Oliveira Cezar.

® Lei n. 8.245/91. Art. 47. “Quando ajustada verbalmente ou por escrito e como prazo inferior a trinta meses, findo
o prazo estabelecido, a locagdo prorroga-se automaticamente, por prazo indeterminado, somente podendo ser
retomado o imovel: III - se for pedido para uso proprio, de seu conjuge ou companheiro, ou para uso residencial de
ascendente ou descendente que ndo disponha, assim como seu conjuge ou companheiro, de imovel residencial
proprio”.

63 Codigo de Processo Civil. Art. 990. “O juiz nomeara inventariante: I - o conjuge ou companheiro sobrevivente,
desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte deste; (Alterado pela L-012.195-2010)"".

66 1 .: L ~ ey o
Lei n. 8.245/91. Art. 11. “Morrendo o locatario, ficardo sub-rogados nos seus direitos e obrigagées: I - nas

locagbes com finalidade residencial, o conjuge sobrevivente ou o companheiro e, sucessivamente, os herdeiros

necessarios e as pessoas que viviam na dependéncia economica do de cujus, desde que residentes no imovel”.

7 Codigo Civil. Art. 1.724. “Art. 1.724. “As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de

i

lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos filhos.’

68 Codigo Civil. Art. 1.723. “Cada cénjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da
afinidade. § 1o O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do conjuge ou
companheiro; § 20 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da unido estavel.

69 Cadigo Civil. Art. 25 “Art. 25. O cénjuge do ausente, sempre que ndo esteja separado judicialmente, ou de fato
por mais de dois anos antes da declara¢do da auséncia, sera o seu legitimo curador. § 1o Em falta do conjuge, a
curadoria dos bens do ausente incumbe aos pais ou aos descendentes, nesta ordem, ndo havendo impedimento que
os iniba de exercer o cargo” e “Art. 1.768. A interdi¢do deve ser promovida: Il - pelo conjuge, ou por qualquer
parente”.

7 Cédigo Civil. Art. 228. “Ndo podem ser admitidos como testemunhas: V - os conjuges, os ascendentes, os
descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por consangiiinidade, ou afinidade”.


http://www.dji.com.br/leis_ordinarias/2010-012195/2010-012195.htm
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companheiro”, a possibilidade de adogdo™, a inelegibilidade eleitoral™, direito a visita intima
entre homossexuais, no ambito da execucao penal e, por fim, a responsabilidade civil na unido

estavel.

O reconhecimento da unido estavel entre homossexuais gera ainda efeitos tributarios, e,
nesse sentido, ¢ importante destacar que, de acordo com o artigo 77 do Decreto n® 3.000/99™ é
permitido ao contribuinte deduzir em sua declaracdo de imposto de renda os encargos com o seu
companheiro, a qual passa a ser seu dependente, desde que a relagcdo ja tenha ultrapassado os

cinco anos.

Nota-se, portanto, que tendo sido declarada a unido homossexual um modo de unido
estavel, conseqiiéncias sdo geradas em diversos campos. Essas conseqiiéncias sdo regidas pelos
mesmos principios gerais de direito que concernem a comunica¢do dos bens adquiridos com o
produto do esfor¢o comum na constancia da unido e/ou o direito de indenizagdo pelos servicos

prestados no curso da convivéncia.

" Lei n° 6.015/73. Art. 57, § 2°. “A mulher solteira, desquitada ou viuva, que viva com homem solteiro, desquitado
ou viuvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, poderd requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos proprios, de familia, desde
que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambas”.

72 Lei n° 12.010/09. Art. 42. “Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil.
§2°. Para adogdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido
estavel, comprovada a estabilidade da familia”.

7 Constituigdo Federal. Art. 14. “A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: § 7°- Sdo inelegiveis, no territorio de jurisdi¢do
do titular, o conjuge e os parentes consangiiineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido
dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reelei¢do”.

™ Decreto n. 3.000/99. Art. 77. “Na determinagdo da base de cdlculo sujeita a incidéncia mensal do imposto,
podera ser deduzida do rendimento tributdvel a quantia equivalente a noventa reais por dependente. § 1° Poderdo
ser considerados como dependentes, observado o disposto nos arts. 4% § 3% e 5% pardgrafo unico: II - o
companheiro ou a companheira, desde que haja vida em comum por mais de cinco anos, ou por periodo menor se
da unido resultou filho”.
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CAPITULO III — A SUCESSAO CAUSA MORTIS ENTRE COMPANHEIROS DO
MESMO SEXO: APLICACAO DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

3.1 Partilha de bens e sucessao entre companheiros

A sucessao - do latim, sucedere, que significa uns depois dos outros - trata do instituto da
transmissdo e, de forma genérica, significa o ato juridico pelo qual uma pessoa substitui outra em
seus direitos e obrigagdes”, podendo ser tanto em conseqiiéncia de uma relagido entre pessoas

vivas (inter vivos) quanto da morte de alguém (causa mortis) que € o foco deste trabalho.

MARIA HELENA DINIZ entende que, na acepgao juridica, o termo sucessao apresenta

um sentido amplo e um sentido restrito:

Quanto ao sentido amplo, o termo sucessdo aplica-se a todos os modos de aquisi¢do de
dominio, indicando o ato pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se, no todo ou
em parte, nos direitos que lhe pertenciam. Trata-se da sucessdo inter vivos.

Ja no sentido restrito a sucessdo é a transferéncia, total ou parcial, de heranca, por
morte de alguém, a um ou mais herdeiros. E a sucessio causa mortis que, no conceito
subjetivo, é o direito por forca do qual alguém recolhe os bens da heranca, e, no
conceito objetivo, indica a universalidade dos bens do de cujus, que ficaram com seus
direitos e encargos.””®

A sucessdo causa mortis tem como pressuposto a morte do autor da heranga e a vocagao
hereditaria. E entendido como heranga, todo o conjunto dos bens deixados pelo falecido,

considerados na totalidade para efeitos legais como bem imdvel até que seja realizada a partilha.

O direito das sucessoes ¢ garantia constitucional, fundamentado no direito de propriedade.
Tem origem nos mais remotos tempos, € esta ligado a idéia de comunidade da familia. O ato de

suceder ¢ direito da personalidade.

> AMBITO JURIDICO. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista artigos leitura&artigo id=2537. Acesso em: 01 Dez 2011.

76 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Sucessdes. vol. 6,23* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2537
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2537
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Com a abertura da sucessdo, ha um estado transitorio de indivisdo dos bens. E neste
momento que deve ocorrer a divisdo dos bens da heranca — unidade legalmente indivisivel,
embora seja de natureza divisivel - quando ocorre, entdo, a determina¢do do quinhdo de cada

herdeiro através da partilha.

Assim define MARIA HELENA DINIZ:

Partilha é, portanto, a divisao oficial do montante liquido, apurado durante o
inventdrio, entre o0s sucessores do de cujus, para lhes adjudicar os respectivos
quinhdes hereditdrios.”

A partilha de bens se da com o rompimento da vida em comum, através da morte,
constituida pelo casamento - dependendo do regime adotado - unido estavel, sociedade de fato ou
pela morte. Normalmente, ¢ o patriménio adquirido na constancia da unido e formado pelo
esfor¢o de ambos a titulo oneroso. A unido entre duas pessoas inicia com a afei¢do reciproca, que
gera assisténcia mutua e a conjugagdo de esforcos para alcancar o bem comum com a

convivéncia.

Através da Constituicdo Federal de 1988 a unido estavel foi elevada a condicao de
entidade familiar, fazendo jus a receber igualdade de tratamento do casamento. Entretanto,
somente em 1994 foram reconhecidos os direitos sucessorios ao companheiro através da Lei n°.
8.971/94. Esta lei conferiu ao convivente direito ao usufruto nos bens do falecido, nos moldes do
que eram conferidas ao conjuge, repetidas as mesmas fragdes, quando concorria com

descendentes e ascendentes.

O Direito Sucessorio Brasileiro, regulamentado pelo Codigo Civil de 2002, estabelece

dois tipos de sucessao hereditaria, quais sejam: a sucessao legitima e a sucessao testamentaria.

Toda pessoa capaz podera dispor, por testamento da totalidade dos seus bens, ou de

parte deles, para depois da morte’™, sendo que a exce¢do a tal direito ocorre quando o testador

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Sucessées. vol. 6, 23* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

78 Codigo Civil. Art. 1.857. “Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de
parte deles, para depois de sua morte”.
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tenha herdeiros necessarios”, em tal hipotese o testador somente podera dispor da metade da

heranga, pois a legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento.

A sucessdo testamentdria caracteriza-se por estabelecer regras sucessorias ditadas pelo
proprio autor da heranca, sempre que a lei permitir estabelecé-las. O conteudo do testamento
pode ser de cunho patrimonial ou nao, sendo que nem sempre fazer um testamento significa
necessariamente deixar algo para alguém, uma vez que pode ser para deserdar alguém, perdoar

pessoa ja declarada indigna, dentre outras diversas disposi¢des possiveis.
Sobre o tema Leciona Maria Helena Diniz:

A disposicio de bens por testamento [...] permite ao seu titular, com uma amplitude
maior ou menor, ditar os destinos de seus bens apos o seu falecimento, sendo-lhe
licito: dispor de parte de seu patriménio ou da sua totalidade, na falta de herdeiros
necessdrios; instituir herdeiros ou distribuir os bens em legados; gravar os bens de
clausulas restritivas, mesmo quanto as legitimas; possibilitar a substituicdo do
favorecido.*’

Com a morte verificar-se-4 primeiramente se o de cujus deixou testamento. Em caso
negativo, ou em casos que esse testamento apresenta vicios — caso o testamento tenha caducado
ou ainda, considerado nulo ou ineficaz®'; casos em que o de cujus dispds apenas de parte dos seus
bens ou ainda desrespeitou a quota reservatdria — havera a possibilidade de as duas modalidades

de sucessdo, testamentaria e legitima, coexistirem.

7 Codigo Civil/2002. “Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Sucessées. vol. 6, 23* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

8 A revogagdo, o rompimento, a caducidade e a nulidade absoluta e relativa sdo causas que impedem o testamento de
produzir seus efeitos juridicos. A revogagdo ocorre quando o proprio autor da heranga, por modo legitimo, expressa
sua vontade de inutilizar seu testamento ou alguma disposi¢do testamentaria que tenha feito. Logo, se for total a
revogacdo, ter-se-a sucessdo legitima, e, se ndo o for, sucessdo testamentaria. O rompimento do testamento da-se em
razdo ndo so6 da ignordncia da existéncia de algum herdeiro necessario, mas também da superveniéncia de
descendente sucessivel do testador. O testamento inutilizar-se pela caducidade quando, embora valido, ndo puder
produzir efeitos em razdo de algum fato superveniente, independente da vontade do testador, pelo qual o herdeiro
instituido fica impedido de receber a heranga ou o legado fica sem objeto, dando lugar a sucessdo legitima, se sua
ineficacia ndo atinge todos os herdeiros ou legatarios, e, ndo tendo eles substitutos, houver direito de acrescer entre
eles. Apresentard nulidade do testamento quando, em virtude de um vicio de origem ou de defeito congénito, ndo
satisfizer as condi¢des que a lei declara indispensaveis para a sua validade, dando lugar a sucessdo legitima.
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A sucessdo testamentaria ¢ pouco utilizada na cultura brasileira, pois normalmente esses
casos ocorrem quando o testador ndo possui herdeiros necessarios ¢ deseja beneficiar estranhos

ou ainda beneficiar certas pessoas por meio de legados.*

Entretanto, passa a ser uma opgao eficiente aos casais homoafetivos, pois podem desse
modo, desde que respeitadas as regras estabelecidas por lei, regular a questdo sucessoria,

beneficiando assim o seu companheiro.

A sucessdo legitima se resume, basicamente, da disposi¢ao legal sobre aquele que pode
receber a heranca, ou seja, ¢ a lei que estabelece as regras hereditarias dizendo uma ordem para

receber a heranga.

Assim enuncia o Art. 1.788 do Codigo Civil de 2002:

Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o
mesmo ocorrerd quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e
subsiste a sucessdo legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

Em seu artigo 1.790, o Codigo Civil insere o companheiro sobrevivente na sucessao do
de cujus no que se refere aos bens adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia, em cota

variavel conforme a qualificacdo dos herdeiros em que concorra.

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participarda da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel, nas condicoes
seguintes:

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

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

1II - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranga;

1V - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca.

Logo, observa-se do disposto no artigo supramencionado que, além da meacao, oriunda
da presuncao legal do regime de comunhao parcial, o companheiro herdara, dentre os mesmos
bens que entram na meagdo, de forma proporcional a existéncia de descendentes, ascendentes ou

colaterais.

8 Legado ¢ a disposi¢do testamentaria a titulo singular, pela qual o testador deixa a pessoa estranha ou ndo a
sucessdo legitima, um ou mais objetos individualizados ou uma certa quantia em dinheiro.


http://www.centraljuridica.com/doutrina/147/direito_civil/legado.html
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Conclui-se, portanto, que o companheiro:

. Concorrendo com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a do filho;
. Concorrendo com descendentes do autor da heranga, terd direito a metade do que
couber a cada um daqueles;

. Concorrendo com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 da heranga.

Nao havendo parentes sucessiveis, o0 companheiro tera direito a totalidade da heranca.

A meagdo dos bens comuns adquiridos na constincia da unido se apresenta da mesma
forma tanto para conjuges como companheiros, mas observe-se que no inciso IV defere-se ao
supérstite a totalidade de heranca na auséncia de parentes sucessiveis, mas somente sobre a
totalidade dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido. Desta forma, se o falecido

tiver deixado somente bens particulares, o companheiro sobrevivente ndo tera direito a nada.

32 Partilha de bens e sucessdo em casais homoafetivos

Como visto, 0 mundo se transforma e atualmente o casamento ndo mais € a inica maneira
para a legitimacdo das relacdes afetivas. A familia ¢ um compartilhar de intimidade,

companheirismo, cumplicidade, amor, ¢ um compartilhar de vidas.

Quando uma familia é dissolvida, ndo importa se ha casamento, unido estavel ou unido
homossexual, deverd ocorrer a divisdao dos bens. Sabe-se que esta ¢ uma questdo bastante
complicada, mas tratando-se de unido homossexual torna-se ainda pior, pois ndo existe legislacao

que a tutele, desta feita, dependera de que forma a justica enxergard e entendera tal relagao.

Tendo sido oficialmente considerada a unido homossexual andloga a unido estavel -
devido a ja citada recente decisdo do STF - os sujeitos desta relagdo sdo agora, considerados
companheiros e, sera aplicado o regime legal da separagdo parcial de bens, caso ndo haja contrato
que disponha em contrario. Nao sera necessario fazer prova da contribuicdo de cada um na
formacdo do patrimonio, visto que este regime determina que pertencam ao casal os bens

adquiridos onerosamente durante a unido estavel. Estes bens adquiridos onerosamente serdo
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divididos em partes iguais entre os companheiros, os bens recebidos de modo gratuito e por

heranga, ndo pertencem ao patrimonio comum dos parceiros.

Assim decidiu o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. COMPROVACAO.
PARTILHA. LIQUIDACAO DE SENTENCA.

Caso em que restou amplamente demonstrada a existéncia, entre apelante e
apelada, de relacionamento afetivo, intimo, e sexual, repleto de amor, carinho e
afeto, com comunhiio de vida, de interesses e de patriménio, com estabilidade e
publicidade, e com clara intenc¢io de constituir familia.*

A sucessdao em casais homoafetivos merece tutela juridica e, em caso de dissolucdo, a

partilha igualitaria deve ser garantida, realizando, desta forma, a verdadeira justica.
Deste modo decidiu, recentemente, o Supremo Tribunal Federal:

A existéncia de uma orientagdo homossexual, que é indiscutivelmente licita,
produz como conseqiiéncia inevitdavel o surgimento de unioes afetivas entre pessoas do
mesmo sexo, que sdo, portanto, igualmente licitas. No dmbito de tais uniées ou, pelo
menos, sob sua constincia, relacoes existenciais e patrimoniais sdo travadas, com
repercussdo para os envolvidos e mesmo para terceiros. Seria no minimo anacrénico
fingir que tal situacdo ndo existe, mantendo os casais homossexuais e os individuos
que com eles estabelecem relacées em um verdadeiro limbo juridico.”

A auséncia de lei especifica que regule a sucessao nestes casos, ndo significa auséncia de
direitos, pois existem mecanismos para completar as lacunas legais, aplicando aos casos

concretos a analogia, os costumes e os Principios Gerais de Direito®.

O direito tem a pretensdo de regular todas as situagdes relevantes para o convivio social,
ainda quando ndo haja norma especifica. Para tanto, sdo previstos métodos de integracdo da

ordem juridica, como analogia e o recurso aos costumes e principios gerais de direito.

Sobre o tema, manifesta-se MARIA BERENICE DIAS:

8 TIRS. 26 Maio 2011. Acorddo n. 2011.908392. 82 camara civel. Rel. Des. Rui Portanova.
8 ADPF n° 132/RJ, Rel. Min. Carlos Britto.

8 Decreto Lei n. 4.657/42. LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL. “Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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O aplicador do Direito deve subsidiar-se dos referenciais elencados no art. 4° da Lei
de Introdugido ao Codigo Civil: a analogia, os costumes e os principios gerais de
direito.”

O conhecimento convencional registra que a analogia consiste na aplicagdo de uma norma
juridica concebida para dada situacdo de fato a uma outra situagdo semelhante, que nao foi
prevista pelo legislador. Para que a analogia seja cabivel, é necessario que as duas situagdes

apresentem os mesmos elementos essenciais, que terdo 0 mesmo tratamento juridico.

A equiparacdo de regimes juridicos decorreria de uma regra de hermenéutica: a lacuna da
lei, deve-se integrar a ordem juridica mediante o emprego da analogia. Como as caracteristicas
esséncias da unido estavel previstas no Codigo Civil estdo presentes nas unides estaveis entre
pessoas do mesmo sexo, o tratamento juridico deve ser o mesmo, sob pena de produzir

discriminacdo inconstitucional.

Segundo MARIA HELENA DINIZ:

Quando, ao solucionar um caso, o magistrado ndo encontra norma que lhe
seja aplicavel, ndo podendo subsumir o fato a nenhum preceito, porque hd falta de
conhecimento sobre um status juridico de certo comportamento, devido a um defeito
do sistema que pode consistir numa auséncia de norma, na presenca de disposicio
legal injusta ou ineficaz socialmente, estamos diante do problema da lacuna, que pode
ser, respectivamente, normativa, axiologica ou ontolégica. Imprescindivel serd um
desenvolvimento aberto do direito dirigido metodicamente. Essa permissdo de
desenvolver o direito compete aos aplicadores sempre que se apresentar uma lacuna,
pois devem integrd-la, criando uma norma individual, dentro dos limites estabelecidos
pelo direito (LICC, arts. 4° e 5°). Os meios de preenchimento da lacuna sdo os
indicados pela prépria lei sub examine; assim, para a integragdo juridica, o juizg
poderd fazer uso da analogia, do costume e dos principios gerais de direito.”’

A analogia adequada, como se constata, ¢ da unido estavel, situacdo em que duas pessoas
compartilham um projeto de vida em comum, baseado no afeto. Logo, em se tratando da questdo
sucessoOria, ambas as situagdes merecem igual tratamento juridico, inclusive no que tange a

questdo sucessoria.

Assim decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

SUCESSAO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. VINCULO
RECONHECIDO JUDICIALMENTE. O DIREITO DO COMPANHEIRO A

8 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito e a Justica. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2009.

¥ DINIZ. Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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HERANCA LIMITA-SE AOS BENS ADQUIRIDOS A TITULO ONEROSO NA
VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL. CONCORRENCIA SUCESSORIA DO
COMPANHEIRO. EXEGESE DO ART. 1790 DO CODIGO CIVIL.
PRECEDENTES.

Segundo a lei, os companheiros somente herdam os bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido, dentro das condicoes que estabelece o art. 1.790 do CC. Em vista
disso, tem-se que a participacdo do companheiro na sucessdo, observada a limitacio
imposta pelo referido art. 1.790, inc. 11 e 111, do CCB, cinge-se aos bens adquiridos a
titulo oneroso na vigéncia da unido estdavel. [...] Assim, no que interessa, tem-se que
efetivamente o companheiro concorre na forma do art. 1.790,111, do CC/02*

Muitas vezes, o falecido — por ndo possuir herdeiros legitimos e/ou ndo ter deixado
testamento - acaba involuntariamente, transmitindo seus bens para familiares distantes, gerando
descabido beneficiamento daqueles que, normalmente, o rejeitavam, rechacavam e
ridicularizavam - no devido a sua orientacdo sexual. De outro lado, na auséncia de parentes, a
solucdo leva a um resultado ainda mais injusto. A heranca ¢ recolhida ao Estado pela declaragao
de vacancia, em detrimento de quem deveria ser reconhecido como sendo o titular dos direitos

hereditarios: o seu companheiro.

A stimula 380 do Supremo Tribunal Federal® tem sido aplicada ainda em muitas decisdes
judiciais analogicamente aos casais homossexuais. Assim, entendida como uma sociedade de
fato, deve haver a partilha dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum, quando dissolvida a
sociedade, por separagdo ou por morte.

Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. SOCIEDADE DE FATO.
PARTILHA. PATRIMONIO AMEALHADO POR ESFORCO COMUM. PROVA. 1.
Esta Corte Superior, sob a oética do direito das obrigacées e da evolucio
Jjurisprudencial consolidada na Sumula n.° 380/STF, firmou entendimento, por
ocasido do julgamento do REsp n.’ 148.897/MG, no sentido da possibilidade de ser
reconhecida sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo, exigindo, para tanto, a
demonstracdo do esforco comum para aquisicdo do patriménio a ser partilhado. 2. A
reparti¢do dos bens, sob tal premissa, deve acontecer na proporgdo da contribuicdio
pessoal, direta e efetiva de cada um dos integrantes da dita sociedade. 3. A aplicacio
dos efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento de unido estivel a situacdo
juridica dessemelhante, viola texto expresso de lei, mdxime quando os pedidos
formulados limitaram-se ao reconhecimento e dissolucio de sociedade de fato.”’

8 TIRS. 24 Fev 2011. Acorddo n. 2011.224943. 8 camara civel. Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos.

# Stimula 380, STF: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugdo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.”

% STJ. 02 Fev 2011. REsp n. 704.803/ RS. 3* Turma. Rel. Min. Vasco Della Giustina.
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Os tribunais passaram a notar a injustica que cometiam nao permitindo a partilha de bens,
o direito a beneficios previdenciarios, entre outros, apenas por falta de normas legais e passaram
a analisar as relacdes homossexuais como “sociedade de fato”, ou seja, comecaram a entender
que se tratava de uma reunido de duas pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com

bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. *'

%t Codigo Civil/2002. Art. 981. “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a

contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.”



44

CONCLUSAO

O papel do Direito ndo € o referendar qualquer posicionamento que prevaleca na
sociedade, refletindo, como um espelho, todos os preconceitos nela existentes ¢ condenando
alguns a desigualdades de tratamento. O fato ¢ que o Direito regula vidas e, portanto, deve
possuir também uma dimensdo transformadora e emancipatéria, que se volte ndo para o
congelamento do status quo, € sim, que acompanhe as evolugdes da sociedade, regulando aquilo

que esta acontecendo, em direcdo a construcao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

Verifica-se que antes do reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo pela
Suprema Corte, a corrente doutrinaria e jurisprudencial que defendia este direito era minoritaria,
o que dificultava, e muito, a busca da pretensdo jurisdicional pelos homossexuais. No entanto,
apos a decisdo do STF — com efeito erga omnes — que reconheceu a unido entre duas pessoas do
mesmo sexo constituiu uma modalidade familiar, todos os Tribunais tiveram que se submeter a
esta linha de raciocinio, e, dessa forma, foi amenizada a discriminacdo sofrida pelos
homossexuais, embora ainda falte muito para que eles conquistem nao s6 a igualdade formal, mas

também a material.

A regulamentagdo da unido civil entre homossexuais foi fundamental para assegurar os
direitos que decorrem de uma vida em comum protegidos pela Constituicdo Federal, como o

direito a identidade, igualdade e a liberdade individual.

A unido entre pessoas do mesmo sexo ¢ um tema repleto de preconceitos, mitos, tabus e
discriminacgao, devido a valores culturais dominantes que geram exclusdes e preconceitos. Logo,
tudo que esta fora dos padrdes tradicionais da sociedade acaba por ser rotulado, marginalizado e

conseqiientemente objeto de rejeicdo, preconceito, injusticas e abandono.

A unido entre pessoas do mesmo sexo € fato social que esta a desafiar o Direito brasileiro,
propondo-lhe questdes que ainda estdo longe de serem respondidas satisfatoriamente. Em
descompasso com as ciéncias médicas e psicoldgicas, que modernamente ja retiraram a
homossexualidade do campo das patologias, o Direito ainda trata com cautela e certo preconceito

os conflitos e demandas oriundos das relagdes entre pessoas do mesmo sexo.
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Neste trabalho, procurou-se analisar especificamente as controvérsias quanto ao direito
sucessorio, surgidas quando da morte de um dos companheiros homossexuais. Neste particular,

pdde-se verificar que a doutrina e os tribunais tém seguido duas correntes fundamentais.

A primeira, mais antiga e conservadora, e ainda majoritaria, quando se depara com um
inventario em que se habilita um companheiro homossexual, simplesmente ignora o aspecto
afetivo do vinculo rompido em fun¢dao da morte e procura apenas identificar se o suposto
companheiro contribuiu direta ou indiretamente para a constitui¢do do patriménio comum. Trata-
se da corrente da sociedade de fato, que ndo confere ao parceiro direitos sucessorios
propriamente, apenas — e quando muito — direito & meacdo dos bens comuns, na propor¢ao em
que houver contribuido para a constru¢do do patriménio do casal, o que demanda exaustivo

processo probatdrio.

A segunda corrente posiciona-se no sentido de estender analogicamente a unido
homossexual os efeitos juridicos da unido estavel, ora conferindo apenas direito a meacao, ora
enquadrando o companheiro supérstite na ordem de vocagao hereditaria, tudo mediante prova
inequivoca da estabilidade e ostensibilidade da unido. Esta corrente tem por mérito nao olvidar os
vinculos de amor presentes na unido entre iguais, além de também, em alguns casos, conferir

direitos sucessorios ao companheiro sobrevivo.

Espera-se que o Legislativo brasileiro tenha coragem e vontade politica suficiente para
promulgar uma lei que, de uma vez por todas, espanque séculos de discriminacdo e proteja a
célula familiar homossexual, garantindo-lhe os direitos cujo gozo manso e pacifico ¢

imprescindivel para a dignidade da pessoa humana, independentemente de sua orientagao sexual.
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