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RESUMO: o presente trabalho tem por objetivo analisar a unido estavel homoafetiva dando
énfase as suas conseqiéncias juridicas no direito sucessorio. Nota-se que a unido estavel
homoafetiva apds seu reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal passou a adotar o
mesmo patamar juridico da unido estavel heterossexual. Sua caracterizacao deve estar
pautada na convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constituicio familiar, como preceitua o artigo 1.723 do Cédigo Civil brasileiro de 2002. J& o
artigo 1.790 conferiu ao companheiro o direito de participar da sucessado do outro quanto
aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, estipulando algumas condi¢oes
para essa participacdo. No entanto, h& algumas ponderacdes que devem ser feitas sobre o
referido artigo, pois ele néo disciplinou os casos em que o companheiro ir4 concorrer com
descendentes exclusivos e comuns, hd uma divergéncia entre o caput e o inciso IV, pois o
caput disciplina que “a companheira ou companheiro participard da sucess&o do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel [...]". Ja o inciso IV
reza: “ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga”.

Palavras Chaves: uniao estavel homoafetiva, bens, companheiro, sucessao, direito.



ABSTRACT: The present work aims to analyze the stable homoafetivas emphasizing the
legal consequences in law of succession. Note that the stable homoafetivas after its
recognition by the Supreme Court began to adopt the same legal level of stable
heterosexual. Characterization must be based on public coexistence, continuous and
lasting, established with the goal of family constitution, as provided in Article 1.723 of the
Brazilian Civil Code of 2002. Since 1790 the article gave the fellow the right to participate in
the succession of each other as to property acquired during the marriage onerously stable,
stipulating certain conditions for such participation. However, there are some considerations
that should be done about that article, because he did not discipline cases in which the
partner will compete with unique and common descent, there is a discrepancy between the
heading and section IV, because the subject heading "the partner or partner will participate in
the succession of the other, as to the assets acquired against payment in the presence of
stable [...]". Already in Item IV reads: "there is no family successors, shall be entitled to the

~ entire inheritance."

Keywords: stable homoafetivas, goods, partner, inheritance law.
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INTRODUGAO

‘O presente trabalho tem por objetivo geral analisar a unido estavel
homoafetiva, dando énfasé as suas consequéncias juridicas no direito sucessdrio.
Nos (ltimos tempos, o nimero de pares homoafetivos cresceu significativamente,
passando a gerar varios litigios na seara juridica. No entanto, ndo ha nenhuma lei
especifica que regulamente a unido entre pessoas do mesmo sexo, € por sua
grande repercussdo no mundo juridico frente & inércia legislativa, o Supremo
Tribunal Federal se manifestou a respeito do assunto e conferiu aos companheiros
homoafetivos os mesmos direitos e deveres que os companheiros heterosséXuais,

reconhecendo assim a unido estavel homoafetiva.

J4 no que tange aos objetivos especificos o presente trabalho busca:
apresentar a evolugéo do conceito de familia em relagédo & unidao homoafetiva e a
caracterizacéo da uniéo estavel entre homossexuais; identificar os reflexos gerados
no direito sucessério em decorréncia da unido homoafetiva; analisar qual o regime
de bens é aplicado na unido estavel homoafetiva e demonstrar a aplicabilidade das

normas juridicas ao caso concreto.

Assim, a problematica se instaura em relagéo aos reflexos gerados pela uniéo
estavel homoafetiva no direito sucessério? Haja vista que, apés a morte de um dos
companheiros homoafetivos, o sobrevivente passa por grandes problemas
envolvendo a sucesséo, temendo perder para a familia do falecido todo 0 patriménio

que ajudou a construir.

A justificativa se da com a grande mudanca nos costumes e o aumento
frequente do homossexualismo, e consequentemente o surgimento de uma nova
figura familiar, a familia homoafetiva, que encontra respaldo em varios principios
constitucionais. Com isso deve a lei proteger os direitos advindos dessa uni&o, pois
o poder legislativo ndo pode se calar frente as mudancgas ocorridas nessa sociedade
dindmica. Nao se pode olvidar que essa nova tendéncia familiar afeta todos os

ramos do direito, inclusive o direito sucessorio.
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O primeiro capitulo inicia-se com um breve histérico sobre a
homossexualidade, passando a trazer o atual conceito de familia, demonstrando
como é caracterizada a unido estavel homoafetiva e encerra-se ponderando sobre a
acédo de reconhecimento de unido estavel. J4 o segundo capitulo traz a questdo do
direito sucessoério dentro da unido estavel homoafetiva, as espécies de sucesséo, o
momento da abertura da sucessdo e especificamente o direito sucessério do

companheiro.

Jé o terceiro capitulo descreve qual o regime de bens aplicado a uniéo estavel
homoafetiva, dando énfase ao regime da Comunhéao Parcial de Bens, visto que,
conforme preceitua o artigo 1.725 do Cddigo Civil brasileiro de 2002, é ele o regime
aplicado a uniéo estavel sempre que ndo houver contrato entre os companheiros
estipulando o contrario e por fim qual o regime de bens aplibado a uniao estavel

homoafetiva entre sexagenarios.

O quarto e ultimo capitulo, demonstra a aplicabilidade e eficacia das normas
juridicas referentes a unido estdvel homoafetiva, iniciando-se com uma breve
classificacdo das normas constitucionais quanto a sua eficacia juridica, e apds essa
breve classificacdo, inicia-se um estudo sobre a aplicagdo das normas juridicas
referentes a essa unido. Para esse estudo fez-se necessaria a transcricao de alguns

julgados dos principais Tribunais do pais.

Para a confecgao do presente trabalho foi utilizada pesquisas bibliograficas
em doutrinas, revistas, em textos retirados da internet e na legislacéo brasileira

referente a uniéo estavel.

De acordo com os ensinamentos de Silva (2001, p. 38), a pesquisa
bibliografica “é aquela baseada na andlise da literatura ja publicada em forma de
livros, revistas, publicagbes avulsas, imprensa escrita e até eletronicamente,
disponibilizada na Internet”.

Foi utilizado como alicerce para a pesquisa o método Hipotético-Dedutivo,
conceituado por Lakatos;Marconi (2001, p. 95) como: ‘o método que parte de um
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problema, ao qual se oferecesse uma espécie de solugdo provisoria, uma teoria-

tentativa, passando-se depois a criticar a solugdo, com vista a eliminagao do erro”.

A monograﬁé desenvolvida foi a de compilagéo onde foi feito um exame do

pensamento de varios autores sobre o tema escolhido. Nesse sentldo Neto afirma

qgue a monografia de compllagao

Consiste na exposigdo do pensamento dos varios autores que .
escreveram sobre o tema escolhido. O estudante tem de demonstrar
que examinou o maior nimero possivel de obras publicadas sobre o
assunto versado, sendo capaz de organizar as varias opinioes,

antepd-las logicamente, quando se apresentam antagonicas,
harmonizar os pontos de vista existentes na mesma diregéo, enfim,

tem de ser capaz de apresentar um panorama das varias posi¢oes,
de maneira clara e didatica. Deve, também, o estudante dar sua
opinido sobre os pontos relevantes, bem como suas conclusées.

Para ser adequado deve partlr de uma bem elaborada pesquisa. Na
area jundlca esse trabalho é comum.

O risco mais evidente no ato de compilar é o da necessidade de se
pesquisar 0 maior nimero possivel de obras publicadas sobre o
assunto em questdo. O pesquisador precisa ter em maos, para
posterior utilizagdo, a maior quantidade possivel de textos publicados
sobre o tema escolhido. Na &rea juridica existe ainda outra
peculiaridade no que diz respeito aos trabalhos voltados a
jurisprudéncia.

Também foi realizada na monografia, a citagdo do pensamento de varios

autores que ja escreveram sobre o tema abordado. Além da analise dessas ideias,

de forma critica e construtiva.

! Disponivel

30/03/2011.

em:

<<http://ucneto1.dominiotemporario.com/doc/Aulé-03-29-03-11.pdf>>. Acessado em
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1.  HOMOSSEXUALIDADE

1.1 Breve historico acerca da homossexualidade

A homossexualidade acompanha a histéria desde o inicio da humanidade.
Sendo explicada e interpretada de varias formas. No entanto, este termo sé foi
utilizado em 1869 pelo médico hingaro Karoly Benkert, como demonstra Brandao®
(APUD FILHO;MADRID, 2002, p.15):

O termo homossexual foi utilizado pela primeira vez em 1869, pelo
médico hungaro Karoly Benkert, que aplicou o referido termo em
uma carta enviada ao Ministério da Justica da Alemanha do Norte,
em defesa de homens homossexuais que estavam sendo
perseguidos por questdes politicas. A palavra é formada pela raiz da
palavra grega “homo”, que significa “semelhante” ou “igual’, e pela
palavra “sexual’ da palavra latina “sexus” que vem a ser “sexo”, na
qual pode-se concluir que “homossexual” seja “sexualidade
semelhante”. :

_ Nesse mesmo sentido, Dias (2000, p. 31) esclarece que a palavra
homossexualidade “exprime tanto a idéia de semelhante, igual, analogo, ou seja,

homélogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como também significa a

'sexualidade exercida com uma pessoa do mesmo Sexo.

A homossexualidade por muitos anos foi considerada uma doenca, sendo
prevista no Codigo Internacional de Doencas. Anteriormente era tratada por
“homossexualismo”, em que o sufixo ‘ismo” traria uma idéia de doenga. Como

demonstra Filho e Madrid®;

B Apud Filho;Madrid. Disponivel em
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1645/1568> Acessado em: 10/05/2011.

¥ Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1645/1568>. Acessado
em 10/05/2011.
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A medicina e a psicandlise durante muito tempo consideraram a
homossexualidade como doenca, tanto que era tratada por
“homossexualismo” em que o sufixo “ismo” conferia a idéia de
doenga, sendo, dessa forma, tratado como tal. Em 1975, foi inserido
na Classificagao Internacional das Doengas — CID, como sendo um
transtorno sexual. Em 1985, a Organizagdo Mundial de Saude —
OMS publicou Circular, informando que o ‘homossexualismo”
deixava de ser uma doenga, passando a ser considerado um
desajustamento comportamental. Mas foi em 1995, que o
“homossexualismo” deixou de ser considerado um distarbio
psicosocial e conseqlientemente deixou de constar no CID, sendo
substituido o sufixo “ismo” pelo sufixo “dade”, que passou a significar
“modo de ser”.

A homossexualidade sempre esteve presente na sociedade, tendo relatos de
sua existéncia desde as civilizagdes mais antigas, como a grega e a romana. Na
sociedade grega a relacéo entre homens era comum e aceita, jA em Roma néo era

reprovada, mas possuia algumas regras.

Na sociedade contemporanea, a homossexualidade passou a ser considerada
como uma opgao sexual, jA sendo vista com menos preconceito e discriminagao.

Alcangando protegao juridica no direito de familia.
No entanto, existe algumas indagacdes acerca da unido homoafetiva ter a

capacidade de constituir familia. Para a melhor compreensado sobre o assunto, é

necessario compreender o conceito atual de familia.
1.2 Conceito de familia

O conceito de familia sofreu muitas mudangas no decorrer do tempo,

quebrando vérios preconceitos e adquirindo formas que jamais poderiam ser

imaginadas antes. A principio a familia era vista como uma entidade formada pelo

casamento entre um homem e uma mulher e seus futuros filhos.
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Atualmente como ensina Venosa (2007, p.02):

Importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco,
ou seja, o conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de
natureza familiar. Nesse, sentido, compreende os ascendentes,
descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-se os
ascendentes, descentes e colaterais do conjuge, que se denominam
parentes por afinidades ou afins. Nessa compreenséo inclui-se o
conjuge, que nao é considerado parente. Em conceito restrito, familia
compreende somente o nicleo formado por pais e filhos que vivem
sob o patrio poder ou poder familiar. Nesse particular, a Constituigao
Federal estendeu sua tutela inclusive para a entidade familiar
formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a

-~ denominada familia monoparental, conforme disposto no § 4° do
art.226: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”

Entende-se que varios fatores contribuiram com as mudangas ocorridas na
familia ao longo dos anos, fazendo com que aquele conceito patriarcal fosse se
miscigenando até se tornar completamente diferente. | ’

A sociedade vive em constante mudanca fazendo com que em pouco tempo
vérios paradigmas e concepgdes se tornem inoportunos e caiam em desuéo, pois o

que hole é abominavel para a sociedade, amanha podera ser aceito e tido como

_normal. Um grande exemplo disso é o adultério, que antes era conS|derado como

crime e agora é visto como uma prat|vca amoral e ndo mais como um ilicito penal.

A familia também passa por essas mUdangas sociais e pela quebra de
valores " culturais. Ha algumas décadas era inadmissivel imaginar uma familia
composta pdr Uma mulher e seus filhos, visto que a mulher possuia apenas a
capacidade laboral do lar. Na sociedade contemporénea ‘séo comuns as familias
constituidas pela méae e seus filhos. Sendo essa forma de familia regulada pela
prépria Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 226, § 4° “Entende-se, também,
como entidade familiar a comumdade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.” S&o as denominadas familias monoparentais. |

Seguindo esse mesmo raciocinio elucida Fefreira Filho (1 989, p.314):"
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A Constituicdo ainda vé na familia a base da sociedade. No direito
anterior, esta familia era a constituida pelo casamento, e, até a
Emenda n. 9/77, de vinculo indissolGvel. No direito vigente, ndo s6 se
apegou a indissolubilidade do vinculo como se equiparou a ela a
unido estavel entre homem e mulher e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Portanto, o atual conceito de familia fez surgir na sociedade muitas “formas”
familiares, como: a familia informal, constituida pela uniéo estavel; a familia parental
ou anaparental, que nos dizeres de Dias (2010, p. 48) “é constituida pela
convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que nao parentes, dentro de
uma estruturacdo com identidade de propoésito, impde o reconheéimento da
existéncia de entidade familiar”;'Pluriparental', como ensina Dias (2007, p.47) “a
especificidade decorre da peculiar organizagdo do nicleo, reconstruido por casais
onde um ou ambos séo egressos de casamentos ou unides anteriores. Eles trazem
para ‘a nova familia seus filhos e, muitas vezes, tém filhos em comum”;
homoafetivas, constituidas pela unido estével entre pessoas do mesmo sexo, dentre

outras.

No mesmo sentido esclarece Girardi (2005, p.31):

N&o ha mais como se ignorar que varias sdo hoje as formas de se
viver e realizar em familia, tanto que nova codificagdes civil em vigor
desde janeiro de 2003, com base nos novos valores constitucionais,
prescreve o reconhecimento juridico da pluralidade e liberdade
quanto a organizagdo familiar, assegurando tutela a familia
matrimonializada, a unido estavel com ou sem filhos e as familias
monoparentais, formados estas por um ascendente e filhos.

Como ficou demonstrado acima, a unido homoafetiva é constituida pela uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Mas ainda é necessario entender como se
caracteriza essa unido. Por esse motivo serd demonstrado a seguir como é

caracterizada a uniao estavel homoafetiva.
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1.3. Caracterizacao da uniao estavel homoafetiva

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 o Estado passou a

reconhecer a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,

e

dispondo em seu artigo 226, §3° que: “Para efeito da protegdo do Estado, é
reconh‘ecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,

devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

De acordo com os ensinamentos de Dias (2005, p.45):

Pluralizou-se o conceito de familia, que nao mais se identifica pela
celebragdo do matriménio. Nao ha como afirmar que o art. 226, § 3°,
da Constituigdo Federal, ao mencionar a unido estavel formada entre
um homem e uma mulher, reconheceu somente essa convivéncia
como digna da protegdo do Estado. O que existe é uma simples
recomendacdo em transforma-la em casamento. Em nenhum
momento foi dito que nao existem entidades familiares formadas por
pessoas do mesmo sexo. Exigir a diferenciagdo de sexos no casal
para haver a protecdo do Estado é fazer “distincdo odiosa”
(SUANNES, 1999, p. 32), postura nitidamente discriminatéria que
contraria o principio da igualdade, ignorando a existéncia da vedagéao
de diferenciar pessoas em razao de seu sexo. A nenhuma espécie
de vinculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir
status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a
Constituicdo Federal (art. 1°, lll) consagra, em norma pétrea, o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Posteriormente com a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002 o legislador
reforcou o disposto no artigo 226, §3° da carta magna, mencionando os requisitos
basicos para o reconhecimento da unido estavel. Tais requisitos sdo mencionados
no aﬁigo 1723 do Cédigo Civil de 2002: “E reconhecida como entidade familiar a
unido 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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Percebe-se que o dispositivo legal mencionado considera como unido estavel,
a unido entre homem e mulher configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura, estabelecida com o objetivo de constituigao familiar.

Para melhor compreensao é necessario entender o que Esclarece Venosa
(2010, p. 43 e 44) de forma detalhada a cerca de alguns requisitos que devem estar

presentes na unido estavel:

Do ponto de vista legal, podemos enumerar os elementos
constitutivos do concubinato no direito patrio:

Se levarmos em consideragdo o texto constitucional, nele esta
presente o requisito da estabilidade na unido entre homem e mulher.
Nao é qualquer relacionamento fugaz e transitério que constitui a
unido protegida; ndo podem ser definidas como concubinato simples
relagcoes sexuais, ainda que reiteradas.

O Legislador deseja proteger as unides que se apresentam com os
elementos norteadores do casamento, tanto que a diccéo
constitucional determina que o legislador ordinario facilite sua
conversdo em casamento. Conseqiiéncia dessa estabilidade é a
caracteristica de ser duradoura, como menciona o legislador
ordinario. Nao ha como conceituar uma relagdo concubinaria como
estavel, se nao tiver se protraido no tempo. O decurso por um
periodo mais ou menos longo é o retrato dessa estabilidade na
relagdo do casal. A questdo do lapso temporal ndo é absoluta, pois a
Constituicao Federal ndo estabeleceu um tempo determinado e sim
que deveria haver o animus de constituir familia. Sendo assim,
apesar da importancia do fator tempo para a constatacao da uniao
estavel, esse fator ndo é absoluto, pois existem casos em que,
independentemente do tempo da unido, a entidade familiar fica
caracterizada, como, por exemplo, nos casos em que ha o
nascimento de prole.

Como se pode observar no enunciado acima, um dos requisitos necessarios
para a caracterizagéo da unido estavel é a estabilidade da felagéo, ou seja, ela deve
ser duradoura. Nao pode ser considerada unido estavel os relacionamentos rapidos,
com envolvimento de poucos meses onde o0s Companheiros se encontram
rarissimas vezes € depois de um certo tempo voltam a se encontrar, apenas' visando

satisfazer sua lascivia sexual.

Compreende-se que ha a necessidade de estabilidade na relagéo, devendo

esta se assemelhar aquela adquirida no casamento. Exclui-se, portanto nesse caso,
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todas as relagbes passageiras nas quais ndo ha a vontade nitida de constifuigéo
familiar. Embora o lapso temporal seja um forte caractérizadot da estabilidade de
uma uniéo, ele ndo é absoluto, havendo a necessidade do animus de constituicao
familiar. |

Ainda de acordo com Venosa (2010, p. 43-44) outro requisito citado pela lei é
a continuidade da relagéo, assim elucida o autor:

A continuidade da relagao é outro elemento citado pela lei. Trata-se
também de complemento da estabilidade. Essa pressupde que a
relacio de fato seja continua, isto €&, sem interrupcoes e
sobressaltos. Esse elemento, porém, dependera muito da prova que
apresenta o caso concreto. Nem sempre uma interrupgdo no
relacionamento afastara o conceito de concubinato.

Esse segundo requisito explicado por Venosa € uma complementagdo do
primeiro, pois para que haja a estabilidade é necessario que a relagéo seja continua,
nao devendo ter interrupcdes longas. Isso porque pequenas interrupgdes néo irdo

gerar a descaracterizagéo da unido estavel dependo do caso concreto.

Continuando seus ensinamentos sobre os requisitos necesséarios a
caracterizagdo da unido estavel, Venosa (2010, p. 43-44) faz alguns comentarios

sobre a publicidade:

A publicidade ¢ outro elemento da conceituagéo legal. Ganha realce,
portanto, a notoriedade da unido. A unido de fato que gozara de
protecdo é aquela na qual o casal se apresenta como se marido e
mulher fossem perante a sociedade, situagdo que se avizinha da
posse de estado de casado. A relagcdo clandestina, velada, a socapa,
nao merece protegao da lei.

Observa-se que a publicidade é um elemento de grande relevancia para a
caracterizagdo da unido estavel, pois, o casal deve viver como se fossem marido e
mulher. Para Dias (2010, p. 173): “a publicidade denota a notoriedade da relacao no

meio social frequentado pelos companheiros, objetivando afastar da definicdo de
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entidade familiar as relagbes menos compromissadas, nas quais os envolvidos néo
assumem perante a sociedade a condi¢ao de “como se casados fossem”.

Por fim Venosa (2010, p. 44), faz alguns comentarios sobre um dos principais
requisitos elencados por ele para a caracterizagdo da unido estavel, o objetivo de

constituir familia, assim explica o autor:

7

O objetivo de constituicao de familia é corolario de todos os
elementos legais antecedentes. Nao é necessario que o casal de fato
tenha prole comum, o que se constituiria elemento mais profundo
para caracterizar a entidade familiar. Contudo, ainda que sem filhos
comuns, a unido tutelada é aquela intuitu familiae, que se traduz em
uma comunhéo de vida e de interesses. Sem o objetivo de constituir
familia, a entidade de fato poderd ser um mero relacionamento
afetivo entre os amantes, gerando, no maximo, sociedade de fato em
relacao a bens adquiridos por esforco efetivo de ambos.

Ja Dias (2010, p. 174) explica:

O objetivo de constituicio de familia & pressuposto de carater
subjetivo. A origem desse requisito esta ligada ao fato de que as
unides extramatrimoniais eram proibidas. Ou seja, a intencao do par
era casar, tinham por objetivo constituir uma familia, o que néo
ocorria tdo s6 por impedimento legal. Assim, a proibigao de formagéo
de uma familia matrimonizada é que acabou provocando a
valorizagdo dos motivos que levaram os sujeitos a constituir uma
nova familia.

Portanto, a unido estavel se caracteriza quando houver a presenca dos
requisitos acima mencionados. No entanto, o artigo 1724 do Cédigo Civil traz alguns
outros requisitos que devem ser obedecidos para a Caracterizagéo da unido estavel,
estabelecendo que “as relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagao dos
filhos”.

Outro elemento que deve ser observado é a habitagdo em comum. No
entanto, a Simula 382 do Supremo Tribunal Federal ja dispunha que “a vida em



comum sob o mesmo teto, more uxdrio, ndo é indispensavel a caracterizagédo do
concubinato”. Isso ocorre porque existem unides duradouras, estaveis e notorias
sem haver a coabitacdo dos companheiros. Como demonstra Venosa (2010, p.48):
“o préprio casamento pode conter uma separacao matérial dos conjuges por motivos

de saulde, trabalho, estudo etc. Nao se trata, portanto de elemento conclusivo’.

A doutrina também menciona a relagdo de unicidade do companheiro ou
companheira como outro requisito que pode ser levado em consideragao para se
caracterizar a unido estavel. Demonstra Venosa (2010, p. 48) que: “a ideia central &

no sentido de que a pluralidade de relagdes pressupde imoralidade e instabilidade”.

Como explica Dias (2010, p.173):

w

A lei ndo imprime a unido estavel contornos precisos, limitando-se a
elencar suas caracteristicas (CC 1.723): convivéncia publica,
continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia. Preocupa-se em identificar a relacdo pela presenca de
elementos de ordem objetiva, ainda que o essencial seja a existéncia
de vinculo de afetividade, ou seja, o desejo de constituir familia. O
afeto ingressou no mundo juridico, l& demarcando seu territério.

Apesar de a lei ter usado o vocébulo publico como um dos requisitos
para caracterizar a unido estavel, ndo se deve interpreta-la nos
extremos de sua significagdo semantica. O que a lei exige, com
certeza, é a notoriedade. H4 uma diferenca de grau, uma vez que
tudo que é publico é notdrio, mas nem tudo que é notério é publico. A
publicidade denota a notoriedade da relacdo no meio social
frequentado pelos companheiros, objetivando afastar a definicao de
entidade familiar as relagbes menos compromissadas, nas quais 0s
envolvidos ndo assumem perante a sociedade a condicdo de “como

. se casados fossem”.

 Para Dias (2010, p. 174), o grande marco caracterizador da uniao estavel é o

afeto. Nesse sentido evidencia Dias a autora:

[..] a unido estéavel inicia de um vinculo afetivo. O envolvimento
mutuo acaba transbordando o limite do privado, e as duas pessoas
comecgam a ser identificadas no meio social como um par. Com isso
o relacionamento se torna uma unidade. A visibilidade do vinculo o
faz ente auténomo merecedor da tutela juridica como uma entidade.
O casal transforma-se em universalidade Unica que produz efeitos
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‘ pessoais com reflexos de ordem patrimonial. Atenta o direito a essa
nova realidade, rotulando-a de unido estavel. Dai serem a vida em
comum e a mutua assisténcia apontadas como seus elementos
caracterizadores. Nada mais do que prova da presenca do
enlagamento de vida, do comprometimento reciproco. A exigéncia de
notoriedade, continuidade e durabilidade da relagdo sé serve como
meio de comprovar a existéncia do relacionamento.

Reforcando o entendimento de Dias, 'que atribui ao afeto, o marco
caracterizador da unido estavel ou até mesmo das novas formas familiares, o
Ministro Ricardo Lewandowski*, em seu voto oral a respeito da ADPF 132 e ADI
4.277 elucidou de forma brilhante:

Com efeito, a ninguém é dado ignorar — ouso dizer - que estéo
surgindo, entre nés e em diversos paises do mundo, ao lado da
tradicional familia patriarcal, de base patrimonial e constituida,
predominantemente, para os fins de procriacédo, outras formas de
convivéncia familiar, fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de
forma particular, a busca da felicidade, o bem estar, o respeito e o
desenvolvimento pessoal de seus integrantes.

Seguindo esse raciocinio, pondera Pereira (1997, p. 43):

O direito privado, em especial o direito privado de familia, possui uma
vinculagao direta e imediata com os valores vigentes e aceitos por
uma determinada sociedade em um determinado momento histérico.
Talvez, por essa caracteristica peculiar, seja o direito de familia o
ramo do direito a mais sofrer pressdes e a sentir a tensdo existente
entre o fato social e norma juridica. Também recai sobre essa area
do direito a pretensao de estabelecer e definir legalmente, o que esta
fora do dito normatizavel, ou seja, o afeto e a sexualidade humana.

-

Portanto, apds a Vigéhcia da Carta Magna de 1988 e do Cédigo Civil de 2002,
j& ndo se pode negar o amparo juridico as varias formas familiares as quais tém por

principio maior de sua existéncia, o afeto entre seus integrantes. Assim, sera

¢ Dispoﬁivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/voto-ricardo-lewandowski-uniao.pdf >. Acessado em 02/06/2011.

r’va
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considerada como familia, todos os nucleos sociais ligados por afeto, com o objetivo:

de constituicéo familiar.

Desta forma, a unido estavel entre pares homoafetivos, sem duvida alguma ¢
considerada, aos olhos do direito, como uma dyas novas formas familiares.
Principalmente ap6s o seu reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal, que
conferiu aos companheiros homoafetivos os mesmos direitos e deveres dos

companheiros da uniao estavel heterossexual.
1.4. Acéo de reconhecimento de unido estavel

A unido estavel é um fato juridico que se inicia em um determinado momento,
na maioria das vezes, sem que os proprios companheiros a planejem, simplesmente
quando percebem j& estdo vivendo em unido estavel. Apds seu nascimento ela pode
perdurar por toda a vida do casal, até que a morte os separe, ou em um determinado
momento ser desfeita pela vontade de ambos os companheiros, ou ainda pela
vontade unilateral de um deles.

Nesse sentido elucida Dias (2010, p. 189):

A uniao estavel é um fato juridico que nasce, perdura por um tempo
e, muitas vezes, acaba. Constitui-se e se extingue sem a chancela
estatal, ao contrario do que ocorre com o casamento. Solvida a uniao
estavel, se os conviventes retornam a vida em comum, o
arrependimento dispde dos mesmos efeitos da reconciliagdo (CC
1.577).

Mesmo possuindo bastante semelhangca com o casamento a unido estavel
nao deve ser confundida com ele. Isso porque, para que haja a consolidagéo do
casamento é necessario que se tenha um aval do Estado, ja na uniao estavel ndo ha
a necessidade desse reconhecimento estatal frente a relagdo entre os

companheiros. No entanto, o que pode acontecer é um pedido de reconhecimento
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de uniao estavel que confirme que ela realmente eX|st|u e demarque jundlcamente

, quando se iniciou e quando terminou.

A esse respeito pondera Dias (2010, p. 189-190):

Nao se pode confundir unido estavel e casamento. O casamento
depende do amém do Estado e o seu fim, do referendo estatal. O
divércio dissolve o casamento e tem eficacia desconstitutiva. Ja a
acao de reconhecimento de unido estavel dispbe de carga
exclusivamente declaratéria. Limita-se a sentenca a reconhecer que
a relacao existiu, fixando o termo inicial e final do reconhecimento. A
unido estavel sove-se da mesma forma que se constitui: sem a
interferéncia.  do Estado. Assim, rompido o vinculo afetivo,
. inadequado nominar a acao de dissolugdo de unido estavel, pois,
I quando as partes vao a juizo, a unido ja esté dissolvida. A sentenca
somente reconhece que a unido existiu e ldentlflca o periodo de
convivéncia em face dos efeitos patrlmonlals [..].

Percebe-se que o reconhecimento da unido estavel proporciona mais
seguranca juridica aos pares que vivem nessa condigdo. O pedido pode ser
promovido tanto durante quanto apés o final da unido por apenas um dos

conviventes ou por ambos de forma consensual.

Dessa forma, explica Dias (2010, p. 190):

De modo geral, 0 companheiro socorre-se da via judicial depois de
finda a unido, reivindicando algum direito: ou partilha de bens, ou
alimentos, ou direitos sucessérios se o vinculo findou pela morte do
parceiro. - No - entanto, podem os companheiros buscar o
reconhecimento juridico da relagao, de forma consensual, por meio
de justificagao judicial ou de agédo declaratéria para ver reconhecida a
unido, durante sua vigéncia.

Y

- Ainda evidencia Dias (2010, p. 190):

Quando da uniao resultaram filhos, indispensavel que, na acao de
reconhecimento da unido, sejam trazidas as questbes relativas a
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alimentos, guarda de filhos. Se tal é exigida na separagado (CPC
1.121), também o é na dissolugdo da unido estdvel. Neste caso,
necessaria a realizacdo de audiéncia conciliatéria. N&do havendo
interesse de filhos menores de idade, para publicizar a dissolugéo da
unido nada impede o uso da via extrajudicial, por meio de escritura

publica.

Portanto, depois de reconhecida a unido estével, caso os companheiros

desejem romper seus lagos de afeto e convivéncia, & necessario quando houver

prole em comum, que seja utilizada a via judicial para o desfazimento da uniao, pois,
nesse caso ja ficard decidido e homologado pelo judicidrio todas as questdes
relativas a alimentos e guarda dos filhos.

Outro fato interessante e de grande relevancia quanto a ,unié"o‘ estavel
homoafetiva, é a parte referente aos direitos sucessorios, gerados por essa unido.
Tendo em vista, que o Supremo Tribunal Federal kconferiuv a ela os mesmos direitos
e obrigacOes dos casais que vivem em unido estavel heterossexual. Portanto para

melhor compreenséo, serdo expostos no capitulo seguinte os reflexos gerados pela

uniéo estavel homoafetiva no campo do direito sucessorio.
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2. DIREITO SUCESS(')RIO NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

2.1 Conceito

Apéds o seu'reconhecimento pelo Supremo Tfibunal Federél, no dia 05 de

maio de 2011, a uni@o estavel homoafetiva, adquiriu o mesmo patamar juridico da

unido heterossexual. Fazendo com que, os companheiros homoafetivos, passassem
a gozar dos mesmos direitos dos pares heterossexuais. Dentre esses direitos sera .
abordado neste capitulo o direito sucessério gerado pela uniao estavel homoafetiva
ou apenas unido estavel, visto que, ja nao ha mais nenhuma distingdo juridica entre
esses dois institutos. ’

A palavra sucesséo traz consigo a idéia de transmisséo de bens por meio da
morte de outrem. Segundo o dicionario Proliberam da Lingua Portuguesa sucesséo'
significa “transmiss&o de um direito ou de bens (operada pelas vias legais)”. Nos
dizeres de Fiuza (2002, p. 446):

Sucesséo é a continuacéo de uma pessoa em relagéo juridica, que
cessou para o sujeito anterior e continua em outro. E a transferéncia
de direitos de uma pessoa para outra.:A sucessao, quanto a sua
causa, pode ser inter vivos ou causa mortis.

No entendimento de Diniz (2004, p. 1 5):

Juridicamente o termo sucesséao indica o fato de uma pessoa inserir-
se na titularidade de uma relagéo juridica que lhe advém de uma
outra pessoa. [...] Na acepgéo juridica o vocébulo sucessao
apresenta: a) um sentido amplo, aplicando-se a todos os modos
derivados de aquisicdo do dominio, de maneira que indicaria o ato
pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se, no todo ou em
parte, nos direitos que lhe pertenciam. Trata-se da sucesséo inter
vivos, pois o comprador sucede ao vendedor, o donatario ao doador,
tomando uns o lugar dos outros em relacdo ao bem vendido ou
~ doado; b) um sentido restrito, designando a transferéncia, total ou
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parcial, de heranga, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. E
a sucessao mortis causa que, no conceito subjetivo, vem a ser o
direito em virtude do qual a heranga é devolvida a alguém, ou, por
outras palavras, é o direito por forga do qual alguém recolhe os bens
da heranga, e, no conceito objetivo, indica a universalidade dos bens
do de cujus que ficaram, com seus encargos e direitos.

Segundo, Rodrigues (2002, p. 03), o Direito das Sucessées é: “o conjunto de
principios juridicos que disciplinam a transmisséo do patriménio de uma pessoa que
morreu a seus sucessores”. Esse conceito é reafirmado por Menezes®, que entende

o direito das sucessbdes como:

O ramo do Direito Civil cujas normas regulam a transferéncia do
patrimonio do morto ao herdeiro, em virtude de lei ou de testamento.
A palavra sucessao significa substituir uma pessoa por outra, que vai
assumir suas obrigagdes e adquirir seus direitos.

A sucessao é, portanto, a transmissdo do patrimonio do falecido a seus

sucessores, podendo se dar de varias espécies, como sera demonstrado a seguir.

2.2. Espécies de Sucessao

Quanto as espécies, a sucessao se classificara tendo como marco divisério, a
fonte da qual se deriva e os efeitos que serdo causados. Nesse sentido, elucida
Diniz (2004, p. 17):

Poder-se-4 classificar a sucessao:

-1°) Quanto a fonte de que deriva:

a) A sucessdo testamentaria, oriunda de testamento valido ou de
disposicdo de ultima vontade. Todavia, ante o sistema da
liberdade de testar limitada, adotado pela lei patria, se o testador
tiver herdeiros necessarios, ou seja, cOnjuge supérstite,
descendentes e ascendentes sucessiveis (CC, arts. 1845 e

° Disponivel em: http://www.rafacldemenezes.adv.br/direitosuc/aulal.htm. Acessado em 20/06/2011.




s

5

27

1.846), s6 podera dispor de metade de seus bens (art. 1.789),
uma vez que a outra metade constitui a legitima daqueles
herdeiros. Assim sendo, o patrimonio do de cujus sera dividido
em duas partes iguais: a legitima ou reserva legitimaria que cabe
aos herdeiros necessarios; a menos que sejam deserdados (CC,
art. 1.961), e a porgao disponivel, da qual pode livremente dispor,
feitas as excegdes do art. 1.805 do Cdédigo Civil, concernentes a
incapacidade testamentaria passiva.

Como se exirai dos ensinamentos de Diniz, uma das formas de sucesséo
quanto a fonte da qual se deriva é a testamentéria, obtida por meio do ato de ultima
vontade do falecido. No tocante ao testamento, este devera seguir todas as
formalidades legais elencadas no Cdédigo Civil de 2002, pois, somente assim ele
sera considerado valido e podera surtir efeitos no mundo juridico. Dentre essas
formalidades é necessario ressaltar que se o finado possuir herdeiros necessarios,
tais quais, conjuge, descendentes e ascendentes sucessiveis, podera testar apenas
a metade de seu patrimonio, sendo a outra metade reservada a esses herdeiros, ao
menos que sejam deserdados. Assim disciplina o artigo 1789 do Cdédigo Civil de
2002: “Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da metade da

heranca”.

Continuando seus ensinamentos sobre a classificagdo da sucessédo quanto a
fonte da qual se deriva, Diniz (2004, p. 17) explica que a sucessdo ainda pode ser

legitima. Destarte, pondera a autora:

A Sucessao Legitima, resultante de lei nos casos de auséncia,
nulidade, anulabilidade ou caducidade de testamento (CC, arts.
1.786 e 1.788). Deveras, se o de cujus nao fizer testamento, a
sucessao sera legitima, passando o patriménio do falecido as
pessoas indicadas pela lei, obedecendo-se a ordem de vocagao
hereditaria ( CC, art. 1.829).E o que prescreve o art. 1.788 do
Cadigo Civil: “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a
heranga aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos
bens que nao forem compreendidos no testamento; e subsiste a
sucesséo legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo.”.
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Denota-se que, caso o falecido ndo deixe testamento ou se ele for nulo,

anulavel ou tenha caducado, a transmissao da heranga se dara aos herdeiros

legitimos.

Jé no tocante aos seus efeitos, Diniz (2004 P 18) elumda que a sucessio

pode ser:

a)

A Titulo Universal, quando houver transferéncia da totalidade ou
de parte indeterminada da heranga, tanto no seu ativo como no
passivo, para o herdeiro do de cujus. Havera instituicao de
herdeiro, se o testador deixar ao beneficirio a totalidade de seu

patriménio, ou uma porgdo abstrata de seus bens: meacgdo,
porcao disponivel,1/3,1/4,1/5 etc., todos os méveis ou iméveis

~existentes em certo municipio etc. O herdeiro é, portanto,

chamado a suceder no todo ou numa quota-parte do patriménio
do de cujus, sub-rogando-se abstratamente, na posicdo do
falecido, como titular da totalidade ou de parte ideal daquele
patrimbénio  no que concerne = ao ativo, e assumindo a
responsabilidade relativamente ao passivo.

A Titulo Singular, quando o testador transfere ao beneﬁmano
apenas objetos certos e determlnados p. ex. uma joia, um
cavalo, uma determinada casa situada na Rua “X” etc. Nessa
espécie de sucessédo é o legatario que sucede ao de cujus em

- bens ou direitos determinados ou individuados, ou em fragéo do
- patrimbénio devidamente individuada, sub-rogando-se, de modo

concreto, na titularidade juridica de determinada relacdo de

direito, sem representar o falecido, pois nao responde pelas

dividas e encargos da heranga, ja que sucede apenas in rem

‘aliquam sigularem. Portanto, se o testador contemplar alguem

com coisa concreta, definida, smgularlzada ter-se-a a nomeagao
de legatario.

Entende-se que ocorrera a sucessac a titulo universal, sempre que houver a

transferéncia da totalidade ou parte determinada da heran'g‘a’ para o herdeirc do

falecido. J& na sucesséo a titulo singular, o testador transmite apenas objetos certos

e determinados ao herdeiro, tendo esses objetos a nomenclatura de legado e o

herdeiro que o recebera de legatario.

Prosseguindo no estudo sobre a sucessao é necessarlo compreender

quando se inicia a abertura da sucesséo.
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2.3 Abertura dé sucessao

Como se subtrai da doutrina majoritaria, a sucessao inicia-se com a morte de
alguém, ou seja, no momento em gue uma pessoa morre imediatamente se abrira a
sucessao. Comunga esse entendimento Diniz ( 2004, p. 23):

A morte natural é o cerne de todo o direito sucessoério, p0|s s ela
determina a abertura da sucessao, uma vez que n&o se compreende
‘sucesséo hereditaria sem o Obito do de cujus, dado que ndo ha
heranga de pessoa viva. No momento do falecimento do de cujus
abre-se a sucessao, transmitindo-se, sem solucao de continuidade, a
propriedade e posse dos bens do defunto aos seus herdeiros
sucessiveis, legitimos ou testamentérios, que estejam vivos naquele
momento, independentemente de qualquer ato. Essa transmisséao é,
portanto, automatica, operando-se jpso iure. A morte é o fato juridico
que transforma em direito aquilo que era, para o herdeiro, mera
expectativa; deveras, ndo ha dlrelto adqumdo a heranga senao apos
o0 Gbito do de cujus.

Na mesma linha de pensamento esclarece de maneira ponderaﬁva Hironaka
e Pereira (2007, p.06):

A sucessao considera-se aberta no instante real ou presumido da
morte de alguém, fazendo nascer o direito hereditario e operando a
substituicdo do falecido por seus sucessores a titulo universal nas
relagbes juridicas em que aquele figurava. Nao se confundem,
todavia. A morte é antecedente I6gico, é pressuposto e causa. A
transmissdo é conseqiente, é efeito da morte. Por forga de ficgdo
legal, coincidem em termos cronolégicos, imaginando a lei que o
préprio de cujus investiu seus herdeiros no dominio e na posse
indireta de seu patrimdnio, que este nao pode restar acéfalo.

De acordo com o principio de Saisine, com a morte do de cujus a heranga
transmite-se imediatamente, em sua totalidade, aos herdeiros. Esclarece Hironaka e
Pereira (2007, p. 03):
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Pelo principio da saisine, a lei considera que no momento da morte,
o autor da heranca transmite seu patrimonio, de forma integra, a
seus herdeiros. Ora, o direito atual suprimiu da regra a expresséo "o
dominio e a posse da heranga", passando a prever a transferéncia
pura e simples da heranca. Mas é 6ébvio que tal supressao nao vai
representar diminuicéo do alcance objetivo do principio. Vale dizer, o
objeto da transmissédo continua sendo a heranga, que como ja se
disse, é o patriménio do defunto, compreendendo todos os direitos
que nao se extlnguem com a morte, sendo dela integrantes bens
moveis e imbveis, debltos e créditos.

~ Como ficou demonStrado, apés a morte do de cujus sera aberta a sucessdo e
posteriormente, a transferéncia dos bens do falecido a seus sucessores. Acerca
disso, muitas foram as discussdes a respeito da sucessio do companheiro na unio
estavel. | B | |

2.4. Direito sucessorio do companheiro

A sucess&o na unido estavel é disciplinada pelo artlgo 1.790 do Cédigo Civil
de 2002. Estipula o referido artlgo

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucesséo
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
uniao estavel, nas condigdes seguintes:

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

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranga tocar-
lhe-& a metade do que couber a cada um daqueles

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis tera direito a um
ter¢o da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.

Observa-se, que 0 artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, conferiu ao
companheiro o direito de participar da sucessao do outro, r'eferentev aos bens

adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Verifica-se que o referido



dispositivo legal traz as condi¢des de concorréncia do companheiro, com os demais
sucessores do falecido.

Em andlise as condicdes tragas pelos incisos do artigo 1.790 do Cédigo Civil

de 2002, salienta Oliveira®:

Da leitura dos incisos | e 1l do artigo 1790 do CC/2002, verifica-se
que o companheiro supérstite, quando existir somente filhos comuns,
fara jus a uma quota equivalente a que, legalmente, for atribuida a
estes filhos e quando existir descendentes s6 do de cujus (filhos ou
netos exclusivos) ao direito a metade do que couber a cada um
destes descendentes.

Nota-se, que sempre que o companheiro sobrevivente concorrer somente
com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que for atribuida a seus
filhos. Mas se concorrer com descendentes s6 do de cujus tera direito a metade do

que for submetido a estes.

Nesse mesmo ideal ensina Dias (2008, p. 175):

Desse modo, se todos os herdeiros forem filhos do casal, a fragéo
que recebe o companheiro é igual a de seus filhos, uma vez que a
heranca é dividida por cabega entre todos: conta-se como se fosse
mais um filho. Portanto, se ha um s filho, a heranga é dividida por
dois. Sendo dois filhos, eles recebem dois tercos da heranca, e o
companheiro um terco. O mesmo ocorre se forem trés os filhos: cada
um recebe uma quarta parte, e assim por diante. A divisdo é sempre
igual entre os filhos e o seu genitor.

Vale ressaltar que o Coddigo Civil ndo conferiu ao companheiro, quando
concorre com parentes colaterais, 0 mesmo direito que o conjuge, de ter garantido

no minimo uma quarta parte da heranga. Assim, explica Santos’:

e Disponivel ~em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_60/Artigos/Art_AnaPaula.htm.

Acessado em 27/06/2011
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[..] consagra outra notavel injustica. Concorrendo com  parentes
colaterais, o companheiro recebera apenas um terco da heranga. E,
destaque-se, um terco dos bens adquiridos durante a relagéo, pois,
quanto aos demais, tocardo somente ao colateral. Assim, um
colateral de quarto grau (um Unico "primo irméo") podera receber o
dobro do que for atribuido ao companheiro de varios anos, se
considerados apenas os bens adquiridos durante a relagao, ou muito
mais do que isso, se houver bens adquiridos em tempo anterior.

Nesse sentido entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTABIO. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ABERTURA DA SUCESSAO OCORRIDA SOB A
EGIDE DO NOVO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE DA NOVA LEI,
NOS TERMOS DO ARTIGO 1.787. HABILITAGAO EM AUTOS DE
IRMAO DA FALECIDA. CASO CONCRETO, EM QUE MERECE
AFASTADA A SUCESSAO DO IRMAO, NAO INCIDINDO A REGRA
PREVISTA NO 1.790, Ill, DO CCB, QUE CONFERE TRATAMENTO
DIFERENCIADO ENTRE ~ COMPANHEIRO E CONJUGE.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA EQUIDADE. Nao se pode negar
que tanto a familia de direito, ou formalmente constituida, como
também aquela que se constituiu por simples fato, ha que se
outorgar a mesma protecao legal, em observancia ao principio da
eqliidade, assegurando-se igualdade de tratamento entre cOnjuge e
companheiro, inclusive no plano sucessério. Ademais, a prépria
Constituicdo Federal nao confere tratamento iniquo aos conjuges e
companheiros, tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a
unido estavel antes do advento do novo Cédigo Civil, ndo podendo,
assim, prevalecer a interpretacéo literal do artigo em questédo, sob
pena de se incorrer na odiosa diferenciagao, deixando ao desamparo
a familia constituida pela unido estavel, e conferindo protecao legal
privilegiada a familia constituida de acordo com as formalidades da
lei. (Agravo de Instrumento N° 70020389284, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado
em 12/09/2007) ’

Continuando a analise do artigo 1.790 do Cddigo Civil vigente, observa-se

uma omissao na lei, que nao disciplinou os casos em que o companheiro ira

7

em: http://www.gontijo-

familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Luiz_Felipe Brasi_%20Santos/sucessao.pdf Acessado em 27/06/2011
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concorrer com descendentes excluswos e comuns. Nesse caso de acordo com os
ensinamentos de Diniz (2004 p. 133):

Se o companheiro concorrer com descendentes  exclusivos e
comuns, ante a omisséo da lei, aplicando-se o art. 4° da Lei de
Introdugéo ao Cédigo Civil, que privilegia o principio da igualdade
juridica de todos os filhos (CF, art. 227, 6°, CC, arts. 1.596 a 1.629),
sé importard, na sucessdo, o vinculo de filiagdo com o auctor
successionis € nao o existente com o companheiro sobrevivente,
que, por isso, tera, nessa hip6tese, direito a metade do que couber a
cada um dos descendentes (LICC, art. 5% do de cujus.

A esse réspeito entende Cahali e Cardoso (2008, p. 137) que:

Em nosso entender a exegese do art. 1790, concorrendo o
sobrevivente com filhos comuns e com outros exclusivos do autor da
heranga, o critério de divisdo devera ser aquele do inciso |, visto que
a situacdo ndo se enquadra na hipétese do inciso Il, pois
expressamente se refere a disputa com descendentes Unicos do
companheiro falecido. Assim, temos simpatia por esta posigcdo, como
outros autores (...), em que pese ndo se afastar com isso a critica a
técnica da norma, mas com isso intenta-se uma solucéo ao problema
enfrentado. Proporciona-se com essa aplicabilidade a igualdade
entre filhos e equilibrio em relagdo ao companheiro sobrevivente, de
forma a evitar-se um prejuizo ou .uma sancao, se reduzido seu
quinhéo, pelo fato de néo ser o genitor dos outros filhos (exclusivos)
- do falecndo proveniente de outro relacionamento. :

Ao analisar o caput do artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, compreehde—se
que h& uma restricéo acerca da sucesséo do companhelro ou companhelra como
se observa: “A companhelra ou o companheiro participara da sucesséo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel [.. ] Pela
redacdo do referido artigo, o companheiro participara da sucessao do outro apenas
no tocante aos bens adquiridos na constancia da unido estavel.

Essa limitagao gerou grande injustica, pois como explica Santos®:

Dlspomvel em: http://www. gontqo-famlha adv. br/2008/art1gos - pdf/Luiz, Fehpe Brasi %ZOSantos/sucessao pdf
Acessado em 27/06/2011
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Ha grave equivoco aqui, que pode conduzir a situagdes de injustica
extrema. Basta imaginar a situacdo de um casal, que conviva ha
mais de 20 anos, residindo em imével de propriedade do varao,
adquirido antes do inicio da relagéo, e nao existindo descendentes

-nem ascendentes. Vindo a falecer o proprietario do bem, a

companheira néo tera direito a meagao e nada herdara. Assim, nao
lhe sendo mais reconhecido o direito real de habitagdo nem o
usufruto, restar-lhe-4 o caminho do asilo, enquanto o imével ficara
como heranca jacente, tocando ao ente publico.

Destarte, se 0 companheiro ou a companheira, viver por varios anos com o de

cujus, em um imovel do falecido adquirido antes do inicio da unido, e ambos n&o

conseguirem adquirir nenhum outro bem no decorrer dessa longa uniéo, o conjuge

sobrevivente ficara desamparado. Nesse caso, mesmo nédo existindo descendentes

e nem ascendentes, o codnjuge supérstitc nada herdard, e a heranga sera

considerada jacente®, e posteriormente, se transmitira ao ente publico.

Inconformado com essa limitagdo Veloso (2005, p. 286) se pronuncia e

afirma:

Restringir a incidéncia do direito sucessério do companheiro
sobrevivente aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na
vigéncia da unido estavel ndo tem nenhuma razéo, nao tem légica
alguma, e quebra todo o sistema, podendo gerar consequéncias
extremamente injustas: a companheira de muitos anos de um
homem rico, que possuia varios bens a época em que iniciou o
relacionamento afetivo, ndo herdara coisa alguma do companheiro
se este ndo adquiriu outros bens durante o tempo da convivéncia.
Ficara essa mulher — se for pobre — literalmente desamparada;
mormente quando o falecido ndo cuidou de beneficia-la em
testamento.

9 . P P PR P - .
Segundo o artigo 1.819 do Cédigo Civil Pétrio: a heranca serd jacente sempre que aberta a sucessao, 0 de cujus

nio houver deixado testamento e nem herdeiro notoriamente conhecido. Os bens da heranga, entdo, serdo

arrecadados, ficando sob a guarda de um curador, até a sua entrega ao sucessor devidamente habilitado ou a

declaracdo de vacancia.
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Diga-se que esse impasse gerou grande injustica se a norma fosse aplicada
literalmente ao caso concreto. Como solugéo para este impasse legislativo Santos'®

pondera:

Para evitar tal situagdo de flagrante injustica, creio que a
interpretagdo devera aproveitar-se de uma antinomia do dispositivo
em exame. Ocorre que, enquanto o caput do artigo 1.790 diz que o
companheiro tera direito de herdar apenas os bens adquiridos no
curso do relacionamento, o seu inciso IV dispde que, ndo havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. Ora, a
expressao totalidade da heranga nao deixa duvida de que abrange
- todos os bens deixados, sem a limitacéo contida no caput. Evidente a
antinomia entre a cabega do artigo e seu inciso. Entretanto, uma
interpretagcdo construtiva, que objetive fazer acima de tudo justica,
pode extrair dai a solugéo que evite a injustica e o absurdo de deixar
. um companheiro, em dadas situagoes, no total desamparo. Portanto,
: nao havendo outros herdeiros, o companheiro, por forga do claro
comando do inciso IV, devera receber ndo apenas os bens havidos
na constancia da relagéo, mas a totalidade da heranca.

Como ficou demonstrado acima ha uma divergéncia entre o caput do artigo
1.790 e o seu inciso IV, visto que, o primeiro traz que: “A companheira ou o
companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel [...]. J& o inciso IV reza: “ndo havendo

parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga”.

A esse respeito Diniz (2004, pp. 133-134) entende que: -

Ha quem ache que, na falta de parente sucessivel, o companheiro
sobrevivente teria direito apenas a totalidade da heranga, no que
atina aos bens onerosamente adquiridos na vigéncia da uniéo
estavel, pois o restante seria do Poder Publico, por forga do art. 1844
do Cédigo Civil. Se o Municipio, o Distrito Federal ou a Uniao s6 é
sucessor irregular de pessoa que falece sem deixar herdeiro, como
se poderia adquirir que receba parte do acervo hereditario
concorrendo com herdeiro, que, no artigo sub. examine, seria o
companheiro? Na heranga vacante configura-se uma situacao de fato

1 Disponivel em: http://www.gontijo-

familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Luiz_Felipe_Brasi_%20Santos/sucessao.pdf Acessado em 27/06/2011
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em que ocorre a abertura da sucessao, porém nao existe quem se .
intitule herdeiro. Por néo existir herdeiro é que o Poder Publico entra
como sucessor. Se houver herdeiro, afasta-se o Poder Publico da
condicdo de beneficidrio dos bens do de cujus, na qualidade de
sucessor. Dai o0 nosso entendimento de que, nao havendo parentes
sucessiveis receberd a totalidade da heranga, no que atina aos
adquiridos onerosa e gratuitamente antes ou durante a unido estavel,
recebendo, inclusive, bens particulares do de cujus, que nao irdo ao
Municipio, Distrito Federal ou a Uniéo, por forga do disposto no art.
1844, 12. Parte, do Cédigo Civil, que é uma norma especial. Isto seria
mais justo, pois seria inadmissivel a exclusdo do companheiro
sobrevivente, que possuia lagos de afetividade com o de cujus, do
direito a totalidade da heranga dando prevaléncia a entidade publica.
Se assim nao fosse, instaurar-se-ia no sistema juridico uma lacuna
axiolégica. Aplicando-se o art. 5°. Da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil, procura-se a solugdo mais justa, amparando o companheiro
sobrevivente.

Desta forma, quando o de cujus nao possuir mais nenhum herdeiro, restando
apenas o companheiro, este recebera a heranga em sua totalidade, e ndo apenas no
tocante aos bens adquiridosybonerosamente na vigéncia da unido. Caso isso nao
ocorresse, o restante da heranca deveria ser declarado vacante'' e, entraria entdo, o
Poder Pablico como herdeiro. No entanto, isso iria ferir o disposto no artigo 1.844 do
Cadigo Civil, pois segundo o referido artigo o Poder Publico s6 entrara na sucesséao
caso 0 de cujus nao deixe cOnjuge ou companheiro, nem parente sucessivel ou

ainda caso algum deles renuncie a heranga. Assim disciplina o artigo 1.844:

Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranga, esta se devolve ao
Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscrigdes, ou a Unido, quando situada em territério federal.

Ainda é pertinente ressalvar que outra critica de grande relevancia a ser feita
ao direito sucessério, é o fato da lei nao ter incluido o companheiro na ordem de

vocagao hereditaria'?. Assim, disciplina Gama (2005, p. 22):

"' Conforme Diniz (2004, p133): Na heranga vacante configura-se uma situagdo de fato em que ocorre a abertura
da sucessdo, porém ndo existe quem se intitule herdeiro. Por ndo existir herdeiro é que o Poder Piiblico entra
COmMO SUCESSOT. »

Como preceitua Gongalves (2010, p. 51): A ordem de vocagédo hereditaria consiste na relacdo preferencial
pela qual a lei chama determinadas pessoas & sucessdo hereditdria. O chamamento ¢ feito por classes, sendo que
a mais proxima exclui a mais remota.
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A maior critica que deve ser feita ao referido art. 1829 é a de néo ter
incluido o companheiro na ordem da vocagédo hereditaria, deixando
que a matéria fosse disciplinada no art. 1790 do texto codificado, ou
seja, em parte completamente distinta daquela que envolve a ordem
de chamamento dos herdeiros legitimos; desse modo, revela a
permanéncia  (sub-repticia) de  tratamento  discriminatério
relativamente ao companheirismo. Como ja comentou ZENO
VELOSO, “numa conclusdo que poderia ter sido do Conselheiro
Acécio, personagem de Machado de Assis, ndo devia o art. 1790
estar nas Disposicoes Gerais porque de disposigdes gerais nao trata.
O art. 1790 tinha de ficar no capitulo que regula a ordem de vocagéo
hereditaria.

J& analisado os reflexos sucessérios trazidos pela unido estavel, importante
faz-se a compreensdo do regime de bens adotado nessa unido. Portanto, no

capitulo seguinte sera discutido qual o regime de bens estipulado pela lei a unido

- estavel homoafetiva.
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3. REGIME DE BENS APLICADO A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

Para melhor compreensédo do regime de bens aplicado a unido estavel
homoafetiva, faz-se necessario um breve comentério sob todos os regimes de bens
disciplinados no Cédigo Civil de 2002.

Apés a unido de duas pessoas, baseada no afeto e na comunhéo de vida,
nascem questbes patrimoniais e econdmicas entre os conviventes, que s&o
reguladas pelo direito. De acordo com Diniz (2004, p. 145) “a esséncia das relagbes
econdmicas entre os consortes reside, indubitavelmente, no regime matrimonial de

bens, que esta submetido a normas especiais disciplinadoras de seus efeitos”.

Assim, Diniz (2004, p. 146) conceitua o regime matrimonial de bens como:

o conjunto de normas. apliciveis as relagbes e interesses
econdmicos resultantes do casamento. E constituido, portanto, por
normas que regem as relacdes patrimoniais entre marido e mulher,
durante o matrimonio. Consiste nas disposicbes normativas
aplicaveis a sociedade conjugal no que concerne aos seus interesses
pecuniarios.

De forma sintética, vale ressaltar o conceito de Venosa (2010, p. 149), o qual
defende ser o regime de bens uma “modalidade de sistema juridico que rege as
relacoes patrimoniais derivadas do casamento. Esse sistema regula precipuamente
a propriedade e administracdo dos bens trazidos antes do ‘casamento e 0s

adquiridos posteriormente pelos cdnjuges”.

O Cédigo Civil de 2002 disciplina o regime de bens em seus artigos 1.639 a
1.688. De acordo com o referido dispositivo legal ha quatro regimes que podem ser
adotados pelos nubentes: 0 de Comunhao Parcial de Bens, Comunhao Universal de

Bens, Participacao Final nos Aquestos e Separacéao de Bens.
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O regime de Comunhéo Parcial de Bens, nos dizeres de Rodrigues (2002, p.
178) é o regime que: “basicamente exclui da comunh&o os bens que os consortes
possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao

casamento, e que inclui na comunhéo os bens adquiridos posteriormente”.

Neste caso, conforme o artigo 1.658 do Cédigo Civil de 2002, no regime de
comunh&o parcial comunicam-se apenas os bens que o casal adquirir na constancia

do matrimdnio. No entanto, o artigo 1.659 do referido diploma legal prescreve

algumas hipéteses de exclusdo da comunicabilidade acerca dos bens adquiridos na

constancia do matriménio, devido ao seu valor pessoal.‘ASsim normatiza o artigo em

comento:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo:

| - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doac&o ou sucesséo,
e os sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a
um dos conjuges em sub-rogagao dos bens particulares;

lll - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagOes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em
proveito do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e mstrumentos de proflssao

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VIl - as pensbes, meios-soldos, monteplos e outras rendas
semelhantes ~

Ja o Regime de Comunhé&o Universal de Bens é preceituado por Diniz (2004,
p. 161), como o regime “pelo qual ndo sé todos os bens presentes ou futuros,
adquiridos antes ou depois do matrimdnio, mas também as dividas passivas tornam-

se comuns, constituindo uma s6 massa’.

Para Dias (2010, p. 239), com regime da Comunhdo Universal de bens
“ocorre uma fusdo entre os acervos trazidos para o matrimonio por qualquer dos
nubentes, formando uma Unica universalidade, a qual se agrega tudo o que for

adquirido, na constancia do enlace conjugal, por qualquer dos cénjuges, a titulo

- oneroso, por doagdo ou heranga”.
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Mesmo sendo a comunhao a regra, o atual Cédigo Civil, elenca em seu artigo
1.668 algumas excegdes a essa comunicacdo pelo aspecto personalissimo de tais
bens. Desta forma disciplina o0 mencionado artigo:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro
fideicomissério, antes de realizada a condi¢ao suspensiva;

IIl - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro
com a clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a V!l do art. 1.659.

Vale ressaltar que os bens referidos no inciso V a Vil do artigo 1.659 do
Cédigo Civil, séo os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisééo, 0s
proventos do trabalho pessoal de cada cOnjuge e as pensdes, meios-soldos,
montepios e outras rendas semelhantes.

Outro regime de bens prescrito no Cédigo Civil patrio € o Regime de
Participacdo Final nos Aquestos, elucidado por Diniz (2004, p. 167), como regime
em que “ha formagdo de massas de bens particulares incomunicaveis durante o

casamento, mas que se tornam comuns no momento da dissolu¢éao do matriménio”.

Ainda de acordo com o entendimento de Diniz'®, esse regime matrimonial
serd Util a conjuges que exercam atividade empresarial ou que tenham consideravel
patriménio ao convolarem as nupcias, dando-lhes maior liberdade de agéo no
mundo negocial. |

Como disciplina o artigo 1.674 do Cdédigo Civil de 2002, com a dissolugéo da
sociedade conjugal ird se apurar o montante dos aquestos, excluindo da soma dos

patriménios proprios, os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se

'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 5: Direito de Familia. 19%, Sdo Paulo: Saraiva
2004.
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sub-rogaram, os que sobrevieram a cada cénjuge por sucess&o ou liberalidade e as
dividas relativas a esses bens.

De maneira detalhada, Dias (2010, pp. 241, 242) ensina que:

Quando da separagao, cada conjuge ficara com a totalidade de seus
bens particulares adquiridos antes do casamento; com a metade dos
bens comuns, adquiridos em condominio, por ambos, durante o
“matrimébnio; com os bens proprios adquiridos durante o enlace; e,
mais fara jus a metade da diferenca do valor dos bens que o outro
adquiriu no préprio nome, na constéancia do vinculo conjugal. Com a
dissolucdo do casamento, surge uma universalidade comunicavel
dos bens comuns e outras duas constituidas dos bens préprios de
cada um dos consortes. Os bens comuns seréo divididos. Apurados
os haveres préprios de cada um, ndo seréo alvo de divisédo, mas de
compensagdo. Quando houver diferenga de valores dos bens
proprios, a reposicdo ao cOnjuge nao proprietario sera feita em
dinheiro. Na auséncia de numerario, poderdo ser alienados bens
mediante autorizagao judicial. ’

E por ultimo 6 Cédigo Civil preceitua o Regime de Separagéo de Bens. De

. acordo com Gongalves (2010, p. 149), “nesse regime, ¢ada cdnjuge conserva a

plena propriedade, a integral administracédo e a fruicdo de seus proprios bens,
podendo aliena-los e grava-los de 6nus real livremente, sejam méveis ou imoveis”.

‘Diante do exposto, observa-se que no regime da Separacéo de Bens né&o ha
nenhuma forma de comu'nicabilidéde de bens entre os conjuges, existindo assim,
nos dizéres de Diniz (2004, p. 172) “dois patriménios perfeitamente separados e
distintos”.

Dentre os quatro regimes mencionados acima, o Cédigo Civil brasileiro
adotou o Regime da Comunhéo Parcial para regular a relagdo patrimonial dos bens
advindos da unido estavel. E importante dizer que apés o seu reconhecimento pelo

Supremo Tribunal Federal, no dia 05 de maio de 2011, a unido estavel homoafetiva,

se equiparou a heterossexual, ndo havendo mais nenhuma distingdo quanto as

normas que disciplinam esse instituto.
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Portanto, de acordo com o artigo 1.725 do Cédigo Civil de 2002: “Na unido

estavel,

salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagoes

patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens”.

3.1. Do regime da comunhéao parcial de bens

Como foi abordado anteriormente no Regime da Comunhéo Parcial de Bens

comunicam apenas os bens adquiridos apés a unido. Destarte, de forma clara e

objetiva prescreve o artigo 1.660 do Cédigo Civil os bens que se comunicam através

da uniao:

Art. 1.660. Entram na comunhao:

| - os bens adqumdos na consténcia do casamento por titulo oneroso,
ainda que s6 em nome de um dos conjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem 0 concurso de
trabalho ou despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doacéo, 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 constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de
cessar a comunhao.

Além de especificar os bens que integram a comunhao, a lei também elenca

os bens que nao irdo integrar a comunhdo, no caso de dissolugdo da unido.

Destarte, reza o artigo 1.659 do Cddigo Civil brasileiro:

Art. 1 .659. Excluem-se da comunhéo:
| - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doagao Ou sucessao,

‘e os sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores ‘exclusivamente pertencentes a
um dos cOnjuges em sub-rogacéo dos bens particulares;

lil - as obrigagbes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagbes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em
proveito do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;
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VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;
VIl - as pensbes, meios-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes. : '

Acerca dos bens excluidos da comunhédo, é de grande valia destacar o

entendimento de Dias (2010, p. 235) “ainda que os bens recebidos por doagéo ou

sucessdo somente por um dos consortes sejam excluidos da comunhéo, os frutos

que tais bens produzem, como séo frutos de bens particulares, se comunicam (CC

1.660, V)"

Ja a administragéo do patrim6nio comum, segundo o artigo 1.663 do Cédigo

Civil de 2002, é concedida a qualquer um dos cdnjuges. Embora seus paragrafos

tragam algumas ressalvas acerca dessa administragdo que s&o de grande

relevancia, assim prescreve o artigo 1.663:

Art. 1.663. A administragdo do patriménio comum compete a
qualquer dos conjuges.

§ 1° As dividas contraidas no exercicio da administragdo obrigam os
bens comuns e particulares do conjuge que os administra, e os do
outro na razéo do proveito que houver auferido.

§ 2° A anuéncia de ambos 0s cOnjuges é necessdria para os atos, a
titulo gratuito, que impliquem cessdo do uso ou gozo dos bens
comuns. ‘

§ 3° Em caso de malversagdo dos bens, o juiz podera atribuir a -
administracédo a apenas um dos conjuges.

Nesse aspecto, pondera Dias (2010, p. 237) que ao

conferir- indistintamente a qualquer dos consortes ‘a administracao
dos bens comuns atenta a igualdade constitucional. Nao ha como dar
legitimidade a somente um para administrar bens comuns, inclusive
com comprometimento patrimonial pelas dividas. A possibilidade de
os bens particulares do administrador nao responderem pelas dividas
acaba esbarrando no oOnus da prova. Sempre surgem
questionamentos: a quem cabe comprovar se um obteve ou nao
proveito pela divida contraida pelo outro? E ao c6njuge do devedor
que cabe a prova da auséncia do beneficio, ou compete ao credor
provar o beneficiamento? O fato é que, durante a convivéncia
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conjugal, presume-se que as dividas contraidas pelo conjuge séo em
favor da entidade familiar, sendo dificil a prova negativa.

Segundo o artigo 1.664 do Cédigo Civil vigente: “os bens da comunhao
respondem pelas obrigagdes contraidas pelo marido ou pela mulher para atender |
aos encargos da familia, as despesas de administragdo e as decorrentes de
imposicdo legal’. Ja as dividas, contraidas por qualquer dos cdnjuges na
administracdo de seus bens particulares e em beneficio destes, ndo obrigam os

bens comuns, conforme o artigo 1.666 da lei em comento.

Sobre a cobranca de dividas que nédo respondem os bens comuns, Dias
(2010, p. 238) esclarece que

dirigida a demanda a um dos cOnjuges para a cobranca de divida
pela qual nao respondem os bens comuns, sendo estes penhorados,
dispde o ouro de legitimidade para opor embargos de terceiro (CPC
1.046 a 1.054) para defesa de sua meacéo, ainda que tenha S|d0
intimado da penhora'®, e mesmo que tenha feito uso de embargos.'®
Acolhidos os embargos, somente a metade do bem penhorado
prossegue garantindo a execugdo. A meagéo que foi excluida da
constricéo judicial passa para o dominio exclusnvo do cOnjuge que a
reivindicou, ndo se comunicando ao consorte.'® O bem torna-se
reservado ao patrimonio particular, independentemente do regime de
bens. Em se tratando de imével indivisivel, procedida a alienacéo
judicial, fica reservado ao conjuge alheio a execugdo a metade do
valor alcangado (CPC 655-B).

Compreendida a administragdo do patriménio comum, torna-se imperioso um

e

breve estudo sobre a administragdo do acervo particular. Conforme prescreve o
~artigo 1.665 do Cédigo Civil de 2002: “A administragéo e a disposigédo dos bens

constitutivos do patrimdnio particular competem ao cOnjuge proprietario, salvo

* Stimula 134 do STJ: Embora intimado da penhora em imével do casal, o cnjuge do executado pode opor
embargos de terceiro para defesa de sua meagéo.

Execugao Conjuge. Embargos do devedor e embargos de terceiro. Admissibilidade. Em consonincia com os
precedentes da Corte, o cOnjuge que, intimado da penhora, opde embargos do devedor ndo fica impedido de
oferecer embargos de terceiro para defesa de sua meacio (STJ, AgRg nos EDcl no Resp 306465/ES, 3* T., rel.
Min. Nancy Andrighi, DJU 25.02.2004)

'® Silvio Rodrigues, Direito civil: direito de familia, 166.
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convencao diversa em pacto antenupcial”. De acordo com Lobo (apud DIAS, 2010,
p. 238):

essa referéncia legal s6 pode dizer com a venda de bens méveis,
pois, com relacao aos imdveis, a alienagdo depende da concordancia
do par (CC 1.647, l). As duas normas hao de ser harmonizadas, de

- modo que sejam lidas como se dissessem: o conjuge proprietario
pode dispor de seus bens iméveis particulares, havendo autorlzagao
do outro ou suprimento judicial.

Assim como se evidencia, do enunciado acima, a venda de bens iméveis s6
pode ocorrer caso haja a anuéncia do outro cdnjuge. No entanto, no tocante aos
bens moéveis o cc“)njuge propriétério podera dispor deles, caso queira, sem a
concordancia do consorte. |

Outro fato de extrema importancia, na unido estavel, esta voltado a qual
regime se aplicar quando houver unido estavel entre idosos.

3.2, O Regime de separacdo de bens e a unido estavel entre idosos

O Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.641 prevé os casos nos quais é
obrigatéria a adogéo do regime de separagéo de bens:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no
casamento: E o '

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento;

Il - da pessoa maior de sessenta anos; _

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
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Portanto, os maiores de sessenta anos devem-se casar obrigatoriamente pelo
regime de separacdo de bens independente da existéncia de pacto antenupcial.
Discordando desse ideal pondera Dias (2010, p. 247):

Nas demais hipéteses que a lei impde esse regime de bens, pode o
juiz excluir dita apenacdo (Cédigo Civil 1.523, parégrafo anico).
Mesmo que provem a sinceridade do seu amor, sua higidez mental e
que nem tém familia a quem deixar seus bens. Nao ha opgéo. A lei é
implacavel. Ora, se a sequela legal pode ser afastada para os
demais, nada justifica que ndo possa ser eliminada para os
sexagenarios. Outro fundamento ndo deixa margem a qualquer
resposta: a escancarada afronta ao principio da isonomia que a regra
legal encerra.

Ja na unido estdvel ndo existe nenhuma previsdo legal que exija a
aplicabilidade do regime da separagéo de bens, nos casos em que haja a unido de
pessoas maiores de sessenta anos. Portanto, se aplicarda a unido estavel
independente da idade dos companheiros o regime da comunhao parcial de bens
como preceitua o artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002: “Na unido estavel, salvo

- contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacbes patrimoniais, no que

couber, o regime da comunhao parcial de bens”.

No entanto, ao analisar de forma ponderativa o artigo supracitado, observa-se
uma ressalva traga pela Iéi, para aplicagdo do regime da comunhéo parcial na uniao
estavel. Essa ressalva evidencia que apenas se aplicara esse regime, nos casos em
que nao houver contrato escrito entre os companheiros. Assim, entende-se que ha a
possibilidade dos companheiros escolherem outro regime de bens para regular as
questdes patrimoniais advindas da uniéo.

Nader (apud DOURADO, 2010, p. 04), entende que o disposto no artigo
1.641do Cédigo Civil de 2002 deveria ser estendido aos idosos que constituirem

unido estavel, elucidando que:

[.] O art. 1.641 impde o regime de separacdo de bens no
casamento, quando este se realiza com inobservancia de causa
suspensiva, no casamento de pessoa maior de sessenta anos e para
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todos que dependem de suprimento judicial. Cabia ao legislador
estender aos companheiros, para determinadas hipéteses, o regime
legal obrigatério. Para situagbes diversas, mas com igual
fundamento, deve haver idéntica disposicdo. Ou seja, se para o
casamento de pessoa maior de 60 anos o regime de bens é o
obrigatério, igual critério deve prevalecer na unido estavel quando
pelo menos um dos companheiros possuir idade superior aquela [...].

Ja o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ndo concorda com a
aplicabilidade do artigo 1.641, Il do Cédigo Civil patrio & unido estavel, ficando
evidente a sua discordancia no julgado a seguir:

1) REGIME DE BENS. ART. 1.641, Il, CC/02. INAPLICABILIDADE.
Nao se aplica a uniéo estavel o art. 1.641, ll, CC/02, por afronta ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, e pelo
descabimento de aplicagéo analégica para restringir direitos. O
regime de bens na unido estavel é o da comunh&o parcial, ainda que
um dos companheiros tivesse mais de sessenta anos.

2) DIREITO REAL DE HABITACAO. Ainda que a autora ndo tenha
requerido o direito real de habitagdo, ele pode ser concedido de
oficio.

3) MEAQAO SUB- ROGAQAO NAO DEMONSTRADA. A sub-
rogagdo, para ser reconhecida, deve restar inequivocamente
demonstrada. Inexistindo tal prova nos autos, concede-se o direito de
meacéo & autora sobre o imével adquirido na vigéncia da unido
estavel.

Jé o Superior Tribunal de Justica em seus julgamentos tem entendimento que
deve ocorrer a aplicacédo do artigo} 1.641, 1l do Cédigo Civil & unido estavel, pois se
assim ndo o fizer haveria um desestimulo ao casamento, sendo que o proprio
ordenamento juridico na’ci'onal facilita a conversao da unido estavel em casamento e
ndo o contrario. No entanto, essa aplicagdo deve respeitar a simula 377 do
Supremo Tribunal Federal'que dispde: “No regime de separagdo legal de bens,
comunicam-se 0s aquiridos na constancia do casamento”. Para melhor
compreensao vale transcrever um julgado do Superior Tribunal de Justica'”:

7 REsp 1090722 / SP - RECURSO ESPECIAL 2008/0207350—2 Relator(a) Ministro MASSAMI UYEDA (1129)
Orgio Julgador T3 - TERCEIRA TURMA. Disponivel em: < hitp:/www.stj.jus. br/SCON/]unsprudencm/toc Jsp -
Acessado em 18/09/2011
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RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO DO
REGIME DA SEPARACAO 3

OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO DA SENILIDADE DE UM
DOS CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, Il DO
CODIGO CIVIL, A UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE -
COMPANHEIRO SUPERSTITE - PARTICIPACAO NA SUCESSAO
DO COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO AOS BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL -
OBSERVANCIA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790, CC -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

| - O artigo 1725 do Cédigo Civil preconiza que, na unido estavel, o
regime de bens vigente é o da comunhao parcial. Contudo, referido
preceito legal ndo encerra um comando absoluto, ja que, além de
conter inequivoca clausula restritiva ('no que couber"), permite aos
companheiros contratarem, por escrito, de forma diversa;

Il - A ndo extensdo do regime da separacao obrigatéria de bens, em
razdo da senilidade do de cujus, constante do artigo 1641, Il, do
Cédigo Civil, a unido estavel equivaleria, em tais situacoes, ao
desestimulo ao casamento, o que, certamente, discrepa da finalidade
arraigada no ordenamento juridico nacional, o qual se propoe a
facilitar a convolagdo da unido estavel em casamento, e ndo o
contrario;

IV - Ressalte-se, contudo, que a aplicagdo de tal regime deve
inequivocamente sofrer a contemporizacdo do Enunciado n.
377/STF, pois os bens adquiridos na constancia, no caso, da uniéo
estavel, devem comunicar-se, independente da prova de que tais
bens séo provenientes do esforgo comum, ja que a solidariedade,
inerente & vida comum do casal, por si s6, é fator contributivo para a
aquisicao dos frutos na constancia de tal convivéncia;

V - Excluida a meagéo, nos termos postos na presente deciséo, a
companheira supérstite participard da sucessdo do companheiro
falecido em relagcdo aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da convivéncia (periodo que nao se inicia com a
declaragao judicial que reconhece a uniéo estavel, mas, sim, com a
efetiva convivéncia), em concorréncia com o0s outros parentes
sucessiveis (inciso I, do artigo 1790, CC).

VI - Recurso parcialmente provido.

Portanto, ha algumas divergéncias sobre a unido estavel de idosos e o regime
de bens que ira regular as relagdes patrimoniais que se estabelecerao. No entanto, o
Superior Tribunal de Justica, pacificou o entendimento de que o regime aplicavel a
unido estavel entre sexagendrios sera o da separacdo obrigatéria de bens,
temperado com a stimula 377 do Supremo Tribunal Federal, havendo entédo a
comunicacéo dos bens adquiridos na constancia da unido e presuncéo do esforco

comum, equiparando-se ao regime da comunhé&o parcial.
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Compreendido, qual o regime de bens aplicado & unifo estavel homoafetiva,
faz-se necessario conhecer a aplicabilidade e eficicia das normas juridicas
referentes a essa uni&o. Por isso no préximo capitulo serd abortado a aplicabilidade

e eficacia das normas juridicas referentes a unido estavel homoafetiva.
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4. APLICABILIDADE E EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS
REFERENTES A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

4.1 Breve classificacio das normas constitucionais quanto a sua

eficacia juridica

Antes de iniciar o estudo sobre a aplicabilidade e eficicia das normas
juridicas referentes a unido estavel homoafetiva, faz-se necessario um breve estudo

sobre a classificacdo das normas quanto a sua eficacia juridica.

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°, XXV estabelece que “a lei
nao prejudidaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’.

Nesse mesmo sentido o artigo 6° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito
Brasileiro'® estabelece que “a lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados 0
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada’. A referida lei teve o
cuidado de conceituar o ato juridico perfeito em seu §1° como: “o j& consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”. O direito adquirido em seu § 2°,
como: “o direito que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicéo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem”. E por fim a coisa julgada em seu §3°, como sendo

“a decisao judicial de que ja nao caiba recurso’.

Como se subtrai do caput do artigo 6° do Decreto-Lei n°® 4.657 de 4 de
setembro de 1942, a lei em vigor produzira efeito imediato e geral, ou seja, apos
entrar em vigor a lei passara a surtir efeitos no mundo juridico sendo respeitada e
enquadrada dentro de todos os casos que se encaixarem no tipo legal. No entanto,
para produzir efeitos na seara juridica é necessario que ela seja dotada de eficacia
juridica.

18 Decreto-Lei n. 4.657 de 04 de setembro de 1942.
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Segundo Araujo;Junior (2008, p. 18):

a norma possui duas espécies de eficacia: a eficacia social, também
denominada efetividade, que designa o fendmeno da concreta
observancia da norma no meio social que pretende regular, e a
eficacia juridica, que no dizer de Silva (apud Aradjo;Janior 2008, p.
18) designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau,
efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relagdes e
comportamentos de que cogita; nesse sentido, a eficacia diz respeito
a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicagao juridica.

Como pode-se observar a eficacia social diz respeito a aplicagao da norma ao
caso concreto. Ja a eficacia juridica é a qualidade que a norma possui de produzir

efeitos no mundo juridico apés sua aplicacéo.

No presente estudo serd abordada a eficacia juridica da norma. Assim,
quanto a eficécia juridica, Silva (Apud, ARAUJO;JUNIOR, 2008, p. 18-19) classifica

as normas constitucionais como:

Normas de eficacia plena. Sao aquelas que desde a entrada em
vigor da Constituicio, produzem, ou tém possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situagdes que o legislador constituinte, direta e
normativamente, quis regular.

Destarte, as normas de eficacia plena estio aptas a produzirem efeitos desde
a sua entrada no mundo juridico. N&o necessitando que outra norma a complete ou
a regulamente. Como exemplo, pode ser citado o inciso VIl do artigo 21 da
Constituigdo Federal vigente, que disciplina: Compete a Uni&o: [...] VIl — Emitir
Moeda;

Como se pode observar esta norma produz todos os efeitos de imediato e néao
necessita de qualquer complemento normativo infraconstitucional.
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Ainda de acordo com Silva (Apud, ARAUJO; JUNIOR, 2008, p. 18-19) as
normas constitucionais podem ser:

Normas de eficacia contida. Sdo as dotadas de eficacia prospectiva
ou, em outras palavras, as que, a mingua de legislacao
infraconstitucional integradora, possuem eficacia total e imediata,
porém, o advento legislativo faz com que seu campo de abrangéncia
fique restrito, contido.

As normas de eficacia contida sdo as que possuem eficacia total e imediata,
no entanto, outra norma infraconstitucional podera limitar sua atuagao. Como
exemplo vale ressaltar o inciso Xlll do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que
disciplina: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as
qualificagbes que a lei estabelecer”. Nota-se que com a auséncia de lei que
estabeleca certas qualificacdoes para o exercicio de alguma profissdo, vigorara a
norma geral. Todavia, caso uma lei estabeleca algumas qualificagcbes necessarias

para o exercicio de certa profissdo, essa lei estara restringindo a eficacia da norma.

E por fim, conforme elucida Silva (Apud, ARAUJO; JUNIOR, 2008, p. 18-19)

as normas constitucionais podem ser:

Normas de eficacia limitada, sédo aquelas que nao produzem todos os
seus efeitos de imediato, necessitando de um comportamento
legislativo infraconstitucional ou da agdo dos administradores para
seu integral cumprimento. As normas de eficacia limitada sao,
portanto, normas de eficacia fraca, podendo, no entanto, ser
fortalecidas pelo legislador infraconstitucional e pelo administrador
publico.
de
<O*
@f
Assim, as normas de eficacia limitada sao aquelas @Je necessitam de’uma lei

infraconstitucional que as regulem ou lhe completem, pa@ poderem produzlr seus
efeitos na seara juridica. Como exemplo, pode-se fazer referehma ao artlgo 153, VI
da Carta Constitucional de 1988 que disciplina: “Artigo 153 -»-Qppgp@?e a Uniao

instituir impostos sobre: [...] VII — grandes fortunas, nos termos de lei complementar.
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Desta forma, o dispositivo constitucional mencionado é um exemplo claro de
norma de eficdcia limitada, pois a Unido podera instituir imposto sobre grandes
fortunas, desde que nos termos de lei complementar. Assim, para surtir efeitos no

campo juridico o imposto sobre grandes fortunas necessitara de lei complementar.

4.2. Da aplicabilidade das normas juridicas referentes a uniao

estavel homoafetiva

Entendido os tipos de eficacia juridica que as normas apresentam, € de suma
importancia, demonstrar & sua aplicagdo ao no “mundo juridico”. Por isso, seréo
demonstrados a seguir, alguns julgados que demonstram a aplicagéo das normas ao

caso concreto.

Nesse sentido, observa-se que no tocante a participagdo do companheiro
sobrevivente, na sucessdo do companheiro falecido, discutido na pagina 20 do
presente trabalho, tem-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, ao julgar o agravo de instrumento n°. 70039688452 entendeu que:

SUCESSAO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
ViINCULO RECONHECIDO JUDICIALMENTE. O DIREITO DO
COMPANHEIRO A HERANCA LIMITA-SE AOS BENS ADQUIRIDOS
A TiTULO ONEROSO NA VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL.
CONCORRENCIA SUCESSORIA DO COMPANHEIRO. EXEGESE
DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTES. AGRAVO
DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70039688452, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja
Ramos, Julgado em 24/02/2011)

Como se pod‘e observar, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou
provimento ao referido agravo, pois o agravante pleiteava a divisdo do patriménio
conforme o art. 1.837 do CC, afirmando ndo haver distingdo entre cénjuge e
companheiro, além de alegar a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil.
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No entanto, o referido Tribunal de Justica ndo acolheu o pedido do agravante e
manteve a decisdo do juizo de primeiro grau mandando que a diviso dos bens do
de cujus se desse com base no artigo 1.790, Il do Coédigo Civil patrio.

Reforgando o julgado do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, o Superior
Tribunal de Justiga ao julgar o Recurso Especial n°. 1.199.667 reconheceu o direito
do companheiro sobrevivente & meag8o dos bens adquiridos a titulo oneroso ao
Iohgo 'do relacionamento homoafetivo sem a necessidade da provacéo do esforco
comum que segundo o referido Tribunal é presumido nesses casos. Julgamento in
verbis:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO HOMOAFETIVA POST MORTEM . DIVISAO DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO AO LONGO DO RELACIONAMENTO.
EXISTENCIA DE FILHO ADOTADO PELO PARCEIRO FALECIDO.
PRESUNCAO DE ESFORGCO COMUM.

1. Despida de normatividade, a unido afetiva constituida entre
pessoas de mesmo sexo tem batido &s portas do Poder Judiciario
ante a necessidade de tutela. Essa circunstancia ndo pode ser
ignorada, seja pelo legislador, seja pelo julgador, que devem estar
preparados para regular as relagbes contextualizadas em uma
sociedade pés-moderna, com estruturas de convivio cada vez mais
complexas, a fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais
diversos arranjos vivenciais.

2. Os principios da igualdade e da dignidade humana, que tém como
funcdo principal a promogédo da autodeterminagao e impdem
tratamento igualitario entre as diferentes estruturas de convivio sob o0
ambito do direito de familia, justificam o reconhecimento das
parcerias afetivas entre homossexuais como mais uma das varias
modalidades de entidade familiar.

3. O art. 4° da LICC permite a equidade na busca da Justica. O
manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente aceitavel
para alavancar, como entidades familiares, as unides de afeto entre
pessoas do mesmo sexo. Para ensejar o reconhecimento, como
entidades familiares, de referidas unides patenteadas pela vida social
entre parceiros homossexuais, é de rigor a demonstragao inequivoca
da presenca dos elementos essenciais & caracterizagao de entidade
familiar diversa e que serve, na hipétese, como parametro diante do
vazio legal — a de uni@o estavel — com a evidente excegao da
diversidade de sexos.

4. Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo,
plblica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constituigdo de familia, sem a ocorréncia dos impedimentos do art.
1.521 do CC/02, com a excecao do inc. VI quanto a pessoa casada
separada de fato ou judicialmente, havera, por consequéncia, o
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reconhecimento dessa parceria como entidade familiar, com a
respectiva atribuigéo de efeitos juridicos dela advindos.

5. Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do
mesmo sexo, é de se reconhecer o direito do companheiro
sobrevivente & meagéo dos bens adquiridos a titulo oneroso ao longo
do relacionamento, em nome de um apenas ou de ambos, sem que
se exija, para tanto, a prova do esforgo comum, que nesses casos, é
presumida.

6. Recurso especial nao provido.

Outro julgado de suma importancia ao presente trabalho é o do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento da apelagéo civel n°. 70026100982,
que afirma o exposto na péagina 07 do trabalho em questéo, evidenciando ser
imprescindivel para a caracterizacdo da unido estével homoafetiva a existéncia de
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com objetivo de constituir
familia. Assim entendeu o Tribunal em epigrafe:

APELAQAO CIVEL. AGAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE
JURIDICA. Os principios constitucionais da igualdade e da dignidade
da pessoa humana, dentre outros, que retratam direitos e garantlas
fundamentais, se sobrepdem a quaisquer outras regras, inclusive a
insculpida no artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, que exige a
diversidade de sexos para o reconhecimento da uniao estavel.
Porém, para a caracterizagdo da unido estavel é imprescindivel a
existéncia de convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com objetivo de constituir familia. Sentenca mantida no
caso em exame. APELO NAO PROVIDO, POR MAIORIA. (Apelagao
Civel N° 70026100982, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 04/12/2008)

Confirmando esse entendimento, o Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo,
ao julgar o agravo interno do processo de n° 200551015242373, negou provimento
ao pedido da autora, pois ela postulava a transferéncia do beneficio de pehséo por
morte conferido & companheira de sua filha falecida. Na referida deciséo o Tribunal
em questdo, entendeu ndo haver nenhuma divida da existéncia da uni&o estavel
entre a falecida filha da autora e a segunda ré, pois a relagéo delas era publica,
continua e duradoura, como se constata nas provas apresentadas pela companheira
sobrevivente. Julgamento, in verbis:
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PRE)/IDENCIARIO. AGRAVO INTERNO. PENSAO POR MORTE.
UNIAO HOMOAFETIVA. RELACIONAMENTO PUBLICO,
CONTINUO E DURADOURO EVIDENCIADO. DEPENDENCIA
ECONOMICA PRESUMIDA. PRESENTES OS REQUISITOS
NECESSARIOS A OBTENGAO DO BENEFICIO. EXCLUSAO DA
GENITORA DO ROL DE  DEPENDENTES  PELO
RECONHECIMENTO DO BENEFICIO DE PENSAO A
COMPANHEIRA. ART. 16, § 1°, LElI N° 8.213/91. AGRAVO
IMPROVIDO.16§ 1°8.213l. A partir do Julgamento da Agéo Civil
Publica n°® 2000.71.00.009347-0, o INSS passou a reconhecer a
relacéo de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo para fins de
concessdo de beneficio previdenciario (Instrucdo Normativa n°
25/2000).1l. Restando incontroverso o falecimento e a qualidade de
segurada da previdéncia social da de cujus, a concessao de penséo
por morte & respectiva companheira passa a depender apenas da
prova da unido homoafetiva publica, continua e duradoura,
presumindo-se a dependéncia econdmica, nos termos do art. 16, § 4°
da Lei 8.213/91.16§ 4°8.213lll. O lastro probatério colacionado aos
autos apresenta-se apto a demonstrar um relacionamento familiar,
baseado em interesses comuns, entre 22 ré e a ex-segurada.lV. A
existéncia de dependente na classe anterior exclui os da posterior,
nos termos do art. 16, § 1°, da Lei n® 8.213/91. In casu, nao héa de ser
reconhecido o beneficio de penséo por morte a autora, genitora da
ex-segurada, na medida em que tal direito j& foi reconhecido a
respectiva companheira.16§ 1°8.213V. As questbes aventadas no
Agravo Interno foram devidamente abordadas no r. decisum
agravado.Vl. Agravo interno a que se nega provimento.
(200551015242373 RJ 2005.51.01.524237-3, Relator:
Desembargadora Federal MARIA HELENA CISNE, Data de
Julgamento: 29/03/2011, PRIMEIRA TURMA ESPECIALIZADA, Data
de Publicagao: E-DJF2R - Data::08/04/2011 - Pagina::289)

Buscando demonstrar de forma objetiva e detalhada a caracterizagdo da
uniéo estavel homoafetiva e seu grande respaldo em principios constitucionais, faz-
se importante citar um trecho do julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal
sobre o Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n°. 477554 de Minas Gerais.

O julgamento na integra encontra-se em anexo. Assim elucida a Suprema Corte:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICAGAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE ~ FAMILIAR:  POSIGAO  CONSAGRADA ~ NA
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JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF
132/RJ E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE  NATUREZA  CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA - COMO NUCLEO
CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A
BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO' E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-
FORGA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA
SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE -
PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER
PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE
SUA ORIENTAGAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO -
DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA, A PERCEPGAO DO BENEFICIO DA PENSAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS
0OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226,
§ 3° DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE
INCLUSAO - A FUNGAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO

- TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO -
A PROTEGAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE
UMA CONCEPGAO MATERIAL DE DEMOCRACIA
‘CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO
DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR)- "QUALQUER
DISCRIMINAGAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES
FUNDAMENTAIS" (CF, ART. 5°, XLI)- A FORCA NORMATIVA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM
O MARGO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO
AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS
EM RAZAO DE SUA ORIENTAGAO SEXUAL ADI 4.277/DF) - 1.723
CODIGO CIVIL 226, § 3°, CF. 5°XLI. — [...] (477554 MG , Relator:
Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 16/08/2011, Segunda :
Turma, Data de Publicacado: DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC
26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287)

Apds a citagdo de alguns julgados que evidenciam a caracterizagdo da uniao
estavel pela convivéhcia, publica, continua e duradoura, faz-se necessario
apresentar alguns julgédos que demonstram o posicionamento dos tribunais sobre o
regime de bens aplicado & unido estavel.

Como ja foi mencionado na pagina 31, o regime de bens aplicado a uniao
estavel por forga do artigo 1.725 do Codigo Civil de 2002, é 0 regime da Comunh&o
Parcial de Bens. Porfanto, é importante transcrever um dos vérios julgados do
Tribunal de Justica ‘de Goias, que confirma o exposto acima. O referido Tribunal, ao
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julgar a apelacéo civel do processo de n. 200791475166, conferiu & uni&o estavel o
regime da Comunhéao Parcial de Bens. Julgamento in verbis:

APELAGAO CIVEL. AGAO DE DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS. REGIME DE COMUNHAO
PARCIAL DE BENS. COMPROVAQAO DE AQUISIQAO ONEROSA
DE BENS DURANTE UNIAO ESTAVEL. ONUS DA PROVA DO
AUTOR. 1- Conforme artigo 1.725 do Cédigo Civil, a regra para a
unido estavel, salvo disposicdo convencional em contréario, é o
regime de comunhéo parcial de bens. 2- No regime de comunhao
parcial de bens, somente os bens adquiridos onerosamente por
qualquer dos conviventes ap6s o inicio da unido pertencerao aos
dois em condominio e em partes iguais. 3- Nao se desincumbindo a
parte autora do 6nus de provar o fato constitutivo de seu direito, nos
termos do artigo 333, |, do Cédigo de Processo Civil e tratando-se de
causa patrimonial, impde-se a improcedéncia do pedido de partilha
dos bens_supostamente adquiridos na constancia da uniao estavel.
APELACAO CONHECIDA E DESPROVIDA.( 6% Camara Civel,
Relator..... Des. Fausto Moreira Diniz Proc./rec... 147516-
64.2007.8.09.0127 - Apelacéo Civel, Tribunal de Justica de Goias)

Reforgando esse entendimento, ressalta-se o julgamento da apelacéo civel n°
70041270182 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL.
PARTILHA DOS BENS. Nos termos do artigo 1.725 do Cédigo Civil,
a partilha do casal obedecera ao regime da comunh&o parcial de
bens e, nos termos do artigo 1.658, também do Cddigo Civil, havera
comunicagéo dos bens que sobrevierem ao casal, na consténcia do
casamento (ressalvadas as excegdes do artigo 1659 do cédigo civil),
incluindo-se as "obrigagdes contraidas pelo marido ou pela mulher
para atender aos encargos da familia, as despesas de administragao
e as decorrentes de imposigao legal". Imperioso, contudo, a prova
inconteste da existéncia dos bens. NEGARAM PROVIMENTO A
AMBOS OS APELOS. (Apelacao Civel N° 70041270182, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aizir Felippe
Schmitz, Julgado em 22/09/2011)

Para a finalizacdo do presente trabalho, € de grande relevancia transcrever
um pequeno trecho do voto do Excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal

Celso de Melo, na ADI n°. 4.277 / DF, onde o mesmo faz uma critica sobre a inércia
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do poder legislativo quanto & edigdo de uma lei que vise regular as unies estaveis
homoafetivas. Pondera o Ministro:

A omisséo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensédo, a imposicéo ditada pelo texto constitucional qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, -
eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituigao, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras,
a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental [...].

Portanto, ficou demonstrado por meio dos julgados supracitados, que o Poder
Judiciario cumpre com seu papel de aplicar a lei ao caso concreto. E os casos nos
quais a lei for omissa ou néo houver uma legislagéo especifica tratando da matéria,
o juiz devera de acordo com o artigo 4° da Lei de Introducéo as normas do direito
brasileiro, recorrer-se a analogia, aos principios gerais do direito e aos costumes,‘
para dirimir os conflitos levados a sua apreciacéo.




E ]

i

60

CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente existem grandes polémicas e discussoes envolvendo a uniéo
estavel hdmoafetiva. Nota-se que ela & uma realidade frequente na sociedade
contemporanea devendo, portanto, ser regulamentada e normatizada. No entanto, o
legislativo por medo de “perder” os votos de uma parte da sociedade, ou seja, se
regulamentar a unido estavel homoafetiva sofrera represdlias por parte da massa
conservadora e religiosa da sociedade, por outro lado, se manifestar contrario a
essa regulamentagéo ira “decepcionar” milhbeé de eleitores homossexuais.

Frente a essa inércia legislativa o Supremo Tribunal Federal teve que se
manifestar a respeito do assunto, reconhecendo a uniao estavel entre pessoas do
mesmo sexo, conferindo aos pares homoafetivos que preencham todos os requisitos
para caracterizacdo da unido estavel, os mesmos direitos e as mesmas obrigacoes
que os casais heterossexuais.

Durénte a confecgdo do presente foi levantada a hipétese de qué mesmo sem
possuir uma legislagéo prépria, os litigios ocasionados na constancia ou apoés a
dissolugdo da unido deveriam sér solucionados pelo poder judicidrio, utilizando-se
da analogia e dos principios gerais do direito.

No desenvolvimento da pesquisa do ‘presente trabalho constatou-se que ha
varios posicionamentos ]unsprudenc:als e doutrinarios que ratificam a referlda
hipétese, demonstrando que nos casos em que a lei for omissa ou ndo houver uma
legislacéo especifica tratando da matéria, o juiz devera de acordo com o artigo 4° da
Lei de Introducéo as normas do direito brasileiro (Decreto-Lei n. '4.657 de 04 de
setembro de 1942), recorrer-se a analogia, aos principios gerais do direito e aos

costumes, para dirimir esses conflitos.

E mesmo antes da unido estavel homoafetiva ser reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, a maioria dos tribunais brasileiros ja conferia aos pares

homoafetivos, que buscavam respaldo na justica para dirimir os conflitos advindos
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dessa unido, alguns dos direitos inerentes aos casais heterrossexuais que viviam em
unido estavel. ’

Com a concluséo do presente trabalho procurou-se responder a problematica

levantada. Nota-se que no transcorrer do trabalho ela foi respondida de forma
satisfatéria, ficando evidenciados e demonstrados, por meio de posicionamentos

doutrinarios e jurisprudenciais, os direitos sucessérios do companheiro homoafetivo.
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RELATOR . MIN. CELSO DE MELLO

AGTE. (S) . - CARMEM MELLO DE AQUINO NETTA REPRESENTADA
POR ELIZABETH ALVES CABRAL

ADV. {A/8) ' : NOE ALEXANDRE DE MELO

AGDO. (A/S) : EDSON VANDER DE SOUZA

ADV. (A/S) . EDITH CRISTINA ALVES DEMIAN

AGDO. (A/S) . INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES
DO ESTADC DE MINAS GERAIS - IPSEMG

ADV. (A/S) . ALEXANDRE VALADARES PASSOS

EMENTA: tnuxo CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO TAO PERTINENTE AS
UNIGES Houousnvas - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO

B QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR:
POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE "NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO
A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO
E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A
BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE
QUALQUER DESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO,
NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, & PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSZO POR
MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS 0OS REQUISITOS DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226, § 3°, DA LEI FUNDAMENTAL
CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO - A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO zs'mno 'DEMOCRATICO DE DIREITO - A
PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO
MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAQ
ATENTATORIA DOS DIREITOS E " LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5°,

XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O
PORTALECIMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O
MARCO DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEQRICO A0

NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAC DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL.

- Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de
direitos nem sofrer quaisquer restrigdes de ordem juridica por

~ Documento assinado digitaimente conforme MP n® 2.200- 212001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http:/fwww.stf.jus. br/portal/autenticacaaf sab o nimera 1388358
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motivo de sua orientacgdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém
direito de receber a igual protegdio tanto das leis quantoc do sistema
politico-juridico 1instituido pela Constituig¢do da  Repiblica,
mostrando-se arbitririo e inaceitivel qualquer estatuto que puna,
que exclua, que discrimine, que fomente a intolerdncia, que estimule
o desrespeito e que desiguale as pesscas em xazdo de sua orientagdo
sexual.

RECONHECIMENTO E QUALIFICAGAO DA UNIAO HOMOAFETIVA (COMO
ENTIDADE FAMILIAR.

- O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagido, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminagdo e da
busca da felicidade) - recomhece assistir, a gqualquer pessca, o
direito fundamental & orientagdo sexual, havendo proclamado, por isso
mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqguéncia, verdadeiro
estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor
de parceiros homossexuais, relevantes consegiéncias no planoc do
Direito, notadamente no campo previdenciidrio, e, também, na esfera das

relacdes sociais e familiares.

- A extensdo, 4s unides homocafetivas, do mesmo regime
juridico aplicdvel & unido estdvel entre pessoas de género distinto
Jjustifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre outros,
dos principlios constitucionais 'da igualdade, da 1liberdade, da
dignidade, da seguranga juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito & busca da felicidade, os quais
configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o gentido de
inclusdo decorrente da prépria Constituigdo da Reptiblica (art. 1°,
III, e art. 3°, IV), fundamentos autdnomos e suficientes aptos a
conferir suporte legitimador & qualificagiio das conjugalidades entre
pessoas 4o mesmo sexo como espécie do género entidade familiar.

- Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir
familia, independentemente de sua orienta¢do sexual ou de identidade
de género. A famflia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer
discriminagédo, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas,
beneficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a parceiros de
sexo distintc que integrem unides heterocafetivas.

Documento assinado digitalmenta conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico hitp:/www.sti jus.briportal/autenticacaof sob o nimero 1388358
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A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS
DA FAMILIA MODERNA.

- 0 reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado
de natureza constitucional: um novo paradigma gue informa e inspira
a formulacdo do préprio conceito de familia. Doutrina.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE.

- O postulado da dignidade da pessoa humana, gue representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°,
III) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte
que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional wvigente em
nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dog fundamentos em que se
assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada
pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina.

- O principio constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nicleo de que se irradia o postulado da
dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no
processo de afirmagdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em fungio de sua proépria teleologia, como fator de
neutralizagdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e
franquias individuais.

- Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusdo,
o direito & busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
1mp11c1to, que se qualifica como expressdo de uma idéia-for¢ga que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte
americana. Positivacd3c desse principio no plano do direito

comparado.

A FUNGAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PROTECAG DAS MINORIAS.

- A protegdo das minorias e dos grupos vulnerdveis
qualifica-se como fundamento imprescindivel & plena legitimacdo
material do Estado Democratico de Direito.

- Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em
sua condigd3o institucional de guarda da Constituicdo (o gque lhe
confere “o monopdlio da dltima palavra” em matéria de interpretagdo

Documento assinado digitaimente canforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasii.O
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constitucional), desempenhar funcdo contramajoritdria, em ordem a
dispensar efetiva proteg¢do ds minorias contra eventuais excessos (ou
omissdes) da wmaioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mesmo os
grupos majoritdrios, & autoridade hierdrquico-normativa e aos
principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado.

Precedentes. Doutrina.

i eu ot

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a
Presidéncia do Ministro Ayres Britto, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigrédficas, por unanimidade de votos, em
negar provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto do
Relator. Participou deste julgamento o Senhor Ministro Luiz Fux,
convocado (RISTF, art. 41). Ausentes, justificadamente, o Senhor
Ministro Gilmar Mendes e, 1licenciado, © Senhor Ministro Joaguim
Barbosa.

Brasilia, 16 de agosto de 2011.

CELSO DE MELLO - RELATOR

Dacumento assinada digitalmente conforme MP n®2.200-2/2001 de 24/08/2001, quse institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
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AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 477.554 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. CELSO DE MELLO

AGTE. (S) : CARMEM MELLO DE AQUINO NETTA REPRESENTADA
POR ELIZABETH ALVES CABRAL

ADV. (A/S) : NOE ALEXANDRE DE MELO

AGDO. (A/S) : EDSON VANDER DE SOUZA

ADV. (A/8) : EDITH CRISTINA ALVES DEMIAN

AGDO. (A/S) : INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES
DO ESTADO DE MINAS GERAIS - IPSEMG

ADV. (A/S) : ALEXANDRE VALADARES PASSOS

RELATORIO

' 0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Trata-se
de recurso de agravo, tempestivamente interposto, por Carmem Mello
de Aquino Netta, representada por Elizabeth Alves Cabral, contra
decisdo que, ao conhecer e ao dar pro&imenf:o ao apelo extremo
deduzido por Edson Vander de Souza, reconheceu a existé@ncia de unifo

estdvel homoafetiva entre este e o pai da ora recorrente.

A decisdo, por mim proferida, estd assim ementada

(fls. 425/426):

“UNIS0 CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E- JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTXO
PERTINENTE ﬂS UNIGES  HOMOAFETIVAS. LEGI TIMI DADE
C’ONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFI CACAO DA
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR:
POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF). O AFETO
COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA
CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA C'OMO
NUCLEO CONFORMADOR Do C’ONC'EITO DE FAMILIA. Q0 DIREITO A

Dacumento asstnado digitalmente canforme MP a° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brast.O
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BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA
QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PRINCIPIOS DE YOGYARARTA (2006): DIREITOQ
DE  QUALQUER PESSOA  DE CONSTITUIR FAMILIA,
INDEPENDENTEMENTE DE SUA  ORIENTAGAO  SEXUAL  OU
IDENTIDADE DE GENERO. DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAQ
ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS O©S
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. O ART. 226,
§ 3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE
INCLUsR0. A FUNGAO CONTRAMAJORITARIA DO  SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADQ DEMOCRATICO DE DIREITO. A
PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA
CONCEPCAO  MATERIAL DE  DEMOCRACIA consrrmczomz.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVI

Inconformada com esse ato decisbério, a parte ora
agravante interpde o presente recurso, apoiando-se, em esséncia, nos

seguintes fundamentos (fls. 445/447):

-

“A tese do ‘'direito & felicidade’ ndo pode se
sobrepor & lei vigente, na medida em que cada um tem
uma visdo do que é esse subjetivo estado de euforia que
estd na metafisica. (...).

Quanto & Constituigdo garantir o afeto entre
pessoas - e logo o Supremo seria o agente dessa
garantia - é uma abstragdo, ndo estd na Fisica.
Garantir o afeto de uma pessoa a outra ndo se
consubstancia no mero pagamento de pensdo. (...).

Quanto ao direito de constituir familia
independentemente de orientagdoc sexual cabe ao
Legisglativo implementar leis nesse sentido. Do
contridrio é fazer, do magistrado, legislador e juiz ao
mesmo tempo, o que, com a independéncia que deve
existir entre os Poderes, seria impensavel em um Estado
que se diz de Direito.

Quanto ao poder do Supremo de ir contra a maioria e
de que o art. 226 é norma ‘em aberto’, observa-se que a
decisdo ora atacada estd8 fundamentada no poder do

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001%, que institui a infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
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Supremo de interpretar a Constituigdo como seus
ilustres e preclaros ministros entenderem, mas se tal
circunsténcia, que é verdadeira alids, ndo tiver os
devidos temperos, estardo como se investidos de poder
constituinte, que pertence ac povo por meio de seus
representantes, que estdo no Legislative e ndo no
Judiciidrio.

No que g8 refere ‘'a submissdo do Brasil aos
principios de YOGYAKARTA’, eles foram estabelecidos por
juristas defensores de direitos humanos, que néo
representavam Estados e se encontraram naquela cidade
da Indonésia. Tals principios ndo obrigam o Judicidrio,
estando a cargo do Legislativo emitir as leis gue
garantam as idéias ali inseridas, (...).

Quanto ao Poder Judicidrio ndo se fechar 4&s
transforma¢des sociais, e aceitd-las mesmo qQue inexista
lei que vd ao encontro delas, caberia, salvo melhor
juizo, ao Congresso Nacional interpretar essas mudangas
e colocéd-las na lei positiva. (...).

(...). Somente a lei ou mesmo emenda & CF poderia
dar legitimidade ao que ora pretende o agravado, ou
seja, homem receber pensdo de homem com quem teria
vivido em ‘rela¢do homoafetiva“’.

Sobre a4 decisd3o recente desse Tribunal gue iria ao
encontro do que deseja o agravado, hd que se observar
que quando se descortinou o presente caso ndo existia a
decisdo que o ilustre relator menciona. Entdo, seguindo
a argumenta¢doc do preclaro relator hd que se mudar
decisSes em contrdric j& consolidadas. Essa novel
posigdo do Supremo, trazida por esses novos ares de
liberdade quase que incondicional, ndo pode alcangar, e
mudar, o8 costumes relnantes quando do &bito do
instituidor do beneficio perseguido pelo agravado.”
(grifei) '

8ende esse o contexto, submeto, & apreciagdo desta

colenda Turma, o presente recurso de agravo.

E o relatério.

MDocdmento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrytura de Chaves Piblicas Brasileira - ICP-Brasil.O
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Né&o

assiste razdo & parte recorrente, eis que a decisdo agravada ajusta-se,

~

com integral fidelidade, & diretriz jurisprudencial que o Supremo

Tribunal Federal firmou na matéria ora em exame, inexistindo, por
isso mesmo, motivo que justifique o acolhimento da postulagio

recursal em causa.

Com efeito, tal como ressaitado na decisdo ora
agravada, trata-se de recurso extraordinidrio interposto contra
decisdo, que, proferida pelo E. Tribunal de Justiga do Estédo de

Minas Gerais, acha-se consubstanciada em acérddo assim ementado

(£1s. 336):

“(...) Beneficilo previdencidrio. Direito de familia
inocorrente. Possibilidade juridica do pedido presente.
Legitimidade ativa ‘ad causam’ patenteada. Pensio por
morte de segurado. Relag¢ido homoafetiva. Auséncia de lei
especifica. Beneficio inexistente. Senteng¢a reformada.
(...) 2. Pleiteado beneficio previdencidrio, a matéria
ndo é de direito de familia. Logo, a competéncia é
mesmo de vara especializada da Fazenda Pidblica e
Autarquias. (...) 6. A Constituig¢do da Repiblica de
1988 reconhece apenas a unido heterossexual como
entidade familiar. 7. Ainda que a ordem juridica
brasileira tenha evoluido gquanto ao  conceito de
entidade familiar, tal evolugdo ndo incorporou a unido
homossexual ou homocafetiva. 8. A concesgdo do beneficio
previdencidrio depende ‘da edig¢do de lei especifica

Documento assmado dlgltalmente conforme,MP n® 2,200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Pdblicas Brasileira - ICP-Brasil.O
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(...). No caso do Estado de Minas Gerais, a legislagdo
ndo ampara a concessdo de beneficio previdencidrio
decorrente de relagdo homoafetiva. (...) 12. Sentenga
reformada em reexame necessdrio (...)}."

(Apelag@io Civel n° 1.0145.02.012887-5/001, Rel. Des.
CAETANO LEVI LOPES - grifei)

A parte ora recorrida (Edson Vander de Souza) insurgiu-se

contra esse julgamento, invocando, dentre outros fundamentos

constitucionais, a possibilidade de qualificar-se, como entidade

familiar, a unido estavel homoafetiva, cujo recomhecimento - segqundo

foi sustentado -~ mostrar-se-ia plenamente compativel com o que

dispde o § 3° do art. 226 da Constituigdo da Repiblica.

Ao proferir a decisdo ora agravada, observei, entdo,
que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em vrecentissimo

julgamento, ao apreciar a ADPF 132/RJ e a ADI 4.277/DF, ambas de

relatoria do eminente Ministro AYRES BRITTO, reconheceu, como

entidade familiar, a unidc entre pessoas do mesmo sexo, desde que

atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constituig@o da unido

estdvel entre homem e mulher, além de também haver proclamado, com

idéntica eficdcia vinculante, que os mesmos direitos e deveres dos

companheiros nas unides estdveis heterocafetivas estendem-se aos

companheiros mna unido estivel entre pessoas do mesmo sexo

(Informativo/STF n° 625).

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasilsira - ICP-Brasil.O
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Ao assim decidir a questdo, o Pleno desta Suprema Corte
proclamou que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de
direitos nem sofrer quaisquer restrigdes de ordem Jjuridica por

motivo de sua orientacgdo sexual.

Isso significa gue também os homossexuais tém o direito

de receber a igual protecdo das leis e do sistema politico-juridico

instituido pela Constituigdo da Replblica, mostrando-se arbitririo e

inaceitavel gqualquer estatuto que puna, que exclua, gque discrimine,

que fomente a intoleradncia, que estimule o desrespeito e gque

desiguale as pessoas em razfo de sua orientagdo sexual.

Essa afirmagdo, mais do que simples proclamagdo
retérica, traduz o reconhecimento, que emerge do quadro das
liberdades piiblicas, de que o Estado nfo pode adotar medidas nem

formular prescri¢des normativas que provoquem, por efeito de seu

contetido discriminatdrio, a exclusdo juridica de grupos,

minoritdrios ou ndo, que integram a comunhdo nacional.

Esta Suprema Corte, aoc proferir referido julgamento,

viabilizou a plena realizacdo dos valores da liberdade, da igualdade

e da ndo discriminag¢do, que representam fundamentos essenciais a

configuragdo de uma sociedade verdadeiramente democratica, tornando

Dacumento assinado digitalmente conforme, MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
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efetivo, assim, o principio da igualdade, assegurando respeito &

liberdade pessoal e & autonomia individual, conferindo primazia a

dignidade da pessoa  humana, rompendo paradigmas histdricos,

culturais e sociais e removendo obstdculos que, até entdo,
inviabilizavam a busca da felicidade por parte de homossexuais

vitimas de tratamento discriminatério.

Com tal julgamento, deu-se um passo significativo
contra a discriminagdo e contra o tratamento excludente que tém

marginalizado, injustamente, grupos minoritadrios em nosso Pais,

permitindo-se, com tal orientacdo jurisprudencial, a remogdo de

graves obsticulos que, até agora, inviabilizavam a instauracdo e a

consclidagdo de uma ordem juridica genuinamente justa, plenamente

legitima e democraticamente inclusiva.

vale referir, tal como eu préprio j& o fizera ém
decisio anterior (ADI 3.300-MC/DF), que o magistério da doutrina -
apoiando-se em {ralibsa hermenéutica qonstrutivé e invocando
principios fundamentais (m os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacfo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo discriminaq:ao e da busca da felicidade) - tem

revelado admirdvel percepcdo quanto ao significado de que se revestem

tanto o reconhecimento do direito personalissimo & orientagdo sexual

quanto a proclamagdo da legitimidade ético-juridica da unido
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homoafetiva como entidade familiar, em ordem a permitir que se

extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes conseqiéncias

no plano do Direito, notadamente no campo previdencidrio, e, também,

na esfera das relagBes sociais e familiares.

Cabe destacar, em face do cardter seminal de que se

acham impregnados, notdveis julgamentos emanadog do E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do E. Tribunal Regional

Federal da 4°* Regido, consubstanciados em acdrddos assim ementados:

“Relagdo homoerdtica - Unido estavel - Aplicagido
dos principiocs constitucionais da dignidade humana e da
igualdade - Analogia ~ Principios gerais do direito -

Visdo abrangente das entidades familiares - Regras de
inclusdo (...) - Inteligéncia dos arts. 1.723, 1.725 e
1.658 do (Cddigo Civil de 2002 -~  Precedentes

Jurisprudenciais. Constitui unido estdvel a relacgdo
fdtica entre duas mulheres, configurada na convivéncia
ptblica, continua, duradoura e egtabelecida com o
objetivo de constituir verdadeira familia, obsgaervadog
o8 deveres de lealdade, respeito e mitua assisténcia.
Superados os preconceitos que afetam ditas realidades,
aplicam-se, os principios constitucionais da dignidade
da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contemporénea
modelagem das entidades familiares em sistema aberto
argamassado em regras de inclusdo. Asgim, definida a
natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens
segundo o <regime da comunhdo parcial. Apelagles
desprovidas.”

(Apelagdo Civel 70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS
TEIXEIRA GIORGIS, 7° Camara Civil - grifedi)

“(...) §. A excluséo dos beneficios
previdencidrios, em rxazdo da orientagdo sexual, além de

@

' 4
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discriminatéria, retira da protegdo estatal pessoas
que, por imperativo comstitucional, deveriam encontrar-se
por ela abrangidas. 7. Ventilar-se a possibilidade de
desrespeito ou prejuizo a alguém, em fungdo de sua
orientacdo sexual, seria dispensar tratamento indijg__
ao ser humano. Ndo se pode, simplesmente, ignorar a
condigdo pessoal do individuo, legi tima.men__te
constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, sem
sombra de divida, se inclui a orientagdo sexual), como
se tal aspecto ndo tivesse rela¢§o com a dignidade
humana. 8. As nogdes de casamento e amor vém mudando ao
longo da histéria ocidental, assumindo contornos e
formas de manifestagdo e institucionalizag¢do plurivocos
e multifacetados, gque num movimento de transformacio
permanente colocam homens e mulheres em face de
distintas possibilidades de materializagdo das trocas

afetivas e sexuais. 9. A aceitagdo das unides
homossexuais é um fendémeno mundial - em alguns paises
de forma mais implicita - com o alargamento da

compreensdo do conceito de familia dentro das regras ja
existentes; em outros de maneira explicita, com a
modificagdo do ordenamento juridico feita de modo a
abarcar legalmente a unido afetiva entre pesgoas do
mesmo sexo. 10. O Poder Judicidrio ndo pode se fechar
da transformagbSes soclals, que, pela sua prépria
dindmica, muitas vezes sSe antecipam &s modificagdes
legislativas. 11. Uma vez reconhecilda, numa
interpretac¢do dos principios norteadores da
constituigdo pdtria, a unido entre homossexuals como
passivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade
familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza
atuarial, deve a relagdo 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 comprovagdo do vinculo afetivo e
dependéncia econbémica presumida entre os casais (...),
quando do processamento dos pedidos de pensdo por morte
e auxfilio-reclusio.”

(Revista do TRF/4*' Regido, vol. 57/309-348, 310, Rel.
Juiz JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA - grifei)
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Egsa visdo do tema, que tem a virtude de superar, neste

inicio da segunda década do terceiro milémio, incompreensiveis

resisténcias sociais e institucionais _fundadas ‘em inadmissiveis

férmulas preconceituosas, vem sendo externada por eminentes autores,

cuja andlise de t3o significativas quéstées tem colocado em
evidéncia, com absoluta corregdo, a necegssidade de se atribuir

verdadeiro estatuto de cidadania 4s unides estdveis homoafetivas

(LUIZ EDSON FACHIN, “Direito de Famflia - Elementos criticos & luz do
novo Cédigo Civil brasileiro”, p. 119/127, item n. 4, 2003, Renovar;
LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL SALEM VARELLA, “Homoerotismo no
Direito Brasileiro e’Uhiveisal -‘Parcéria Civil entre Péssoas do mesmo
Sexo”, 2000, Bgd Juris Editora, ROGER RAUPP  RIOS, A
Homossexualidade no Direito”, p- 97/128, item n. 4, 2001, ﬁivfaria
do Advégado'Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATQS, “Uhi&p
éntre Pessoas do mesmo Sekoz aspectos Jjuridicos e sociais”,
p. 161/162, Del  Rey, 2004; VIVIANE  GIRARDI,  “Famflias
COntempoiénéas,lFiiiaqao a‘Afeto: a possibilidade juridica da Adogdo
por'Homoaséxuais”,‘Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA RIBEIRO
FERNANDES, “Unides aomossexuaiaz efeitos jutidicosi, Editora Método,
sio Paulo; Jbsﬁ'cARLosy TEIXEIRA GIORGIS, “Ar' Natureza Juridica da
Relagdo Homoerdtica”, "“in” “Revista da AJURIS” n° ‘88; tomo -I,

p. 224/252, dez/2002, v.g.).

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico hitp:/iwww.stf. jus.briportalfautenticacac! sob o numero 1388360




@f%ﬂwm vt CHoddbrad 301

-

RE 477.554 AgR / MG

Desse modo, a extensdo, 4ds unides homoafetivas, do
mesmo regime juridico aplicdvel & unido estével entre pessoas de

género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia,

dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da
liberdade, da dignidade, da seguran¢a juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito & busca da

felicidade, o8 quais configuram, numa estrita dimensdo que

privilegia o sentido de inclusdo decorrente da prépria Constituigdo

da Repiblica (art. 1°, III, e art. 3°, IV), fundamentos autdnomos e

suficientes aptos a conferir suporte legitimador d& qualificagdo das

conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género

entidade familiar.

Isgso significa que a qualificagdo da unido estavel

entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que

presentes, quanto a ela, os mesmos requisitos inerentes a unido

estivel constituida por pessoas de géneros distintos (Cédigo Civil,

art. 1.723), xepresenta o reconhecimento de que as conjugalidades

homoafetivas, por repousarem a sua existéncia nos vinculos de

solidariedade, de amor g de projetos de vida em comum, hdo de

merecer o integral amparo do Estado, que lhes deve dispensar, por

tal razdc, o mesmo  tratamento atribuido A&s unides estaveis
heterossexuais.
11
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Impende considerar, neste ponto, o afeto como valor

juridico impregnade de natureza constitucional, em ordem a valorizar

esse novo paradigma como nficleo conformador do préprio conceito de

familia.
Com efeito, torna-se indiscutivel reconhecer gque o novo
paradigma, no plano das relagdes familiares, apdés o advento da

Conétituicéo Federal de 1988, para fins de estabelecimento de

direitos/deveres decorrentes do vinculo familiar, comsolidou-se na

existéncia e no reconhecimento do afeto.

Nesse sentido, voportuno o registro da ilustre Advogada

MARIA BERENICE DIAS (“A Homoafetividade Como Direito”, “in” “Novos

Direitos”, coord. Mauro Nicolau Janior, p. 336, item n. 5, 2007,

Jurud), de cuja ligdo extraio o seguinte fragmento:

“0 Direito das Familias, ao receber o 1influxo do
Direito Comstitucional, foi alvo de uma profunda
transformagdc. O principio da i1gualdade ocasionou uma
verdadeira revolucdo ao banlr as discrimina¢Ses que
existiam no campo das relagdes familiares. Num dnico
dispositivo, o constituinte espancou séculos de
hipocrisia e preconceito. Além de alargar o conceito de
familia para além do casamento, fol derrogada toda a
legislagdo que hierarquizava homens @ mulheres, bem
como a que estabelecia diferenciag¢bes entre os filhos
pelo vinculo existente entre os pais.

12
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A Constituigio Federal, ao outorgar a protegdo a
familia, independentemente da celebragdo do casamento,
vincou um novo conceito, o de entidade familiar,
albergando vinculosg afetivos outros.” (grifei)

Cabe referir, por necessirio, que esseventendiménto -

no sentido de que o afeto representa um dos fuﬁdamentos mais
s1gnificativos da familla moderna, qualificando se, para alem de sua
dimensd3o = ética, como  valor Juridlco impregnado de perf11

constitucional - tem o beneglécito de expressivo magistério

o

doutrindrio (Ronaxcd DA CUNHA PEREIRA, “Principios Fundamentais
Norteadoreas do Direito de Familia”, p. 179/191, item n. 7, 2005, Del
Rey; GUILHERME CALMON" NOGUEIRA DA  GAMA,  “principios
COnstitucionais de Direito de Familia: guarda compartilhada a luz da
Lei n°‘ 11.698/08: famzlia,' crianga, adoleacente e  1doso”,
p.'126/13o,,item n. 3.2.1, 2008, Atlas; MOACIR CESAR PENA JUNIOR,
“Direito das Pessoas e das Famiiias: doutriha’ e jurispmdéncia",
p. 10/12, item =n. 1.5.2, 2008, Saraiva; PAULO ROBERTO IOTTI

VECCHIATTI, “Manual da Homoafetividade”, p. 220/221, item n. 2.5.3,

”>

2008, Editora Método, v.g.).

Também o eminente Professor (e d{lustre membro do
Ministério Pﬁblico Federal) DANIEL SARMENTO (“"Casamento e Uniso
Estivel entre Pesscas do mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais”,

*in” “Igualdade, Diferenca e Direitos Huménos”; p. 643, 2008, Lumen

13
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Juris) revela igual percep¢cdo em torno dessa particular questdo,

reconhecendo, no afeto, enquanto valor juridico-constitucional, um

elemento fundamental (e preponderante) na esfera das relagdes do

direito de familia, inclusive no dmbito das unides entre pessocas do

mesmo sexo:

“Enfim, se a nota essencial das entidades
familiares no novo  paradigma introduzido  pela
Constituigdo de 88 é a valorizagdo do afeto, ndo ha
razdo alguma para exclusdo das parcerias homossexuais,
* , que podem caracterizar-se pela mesma comunhdo e
profundidade de sentimentos presentes no casamento ou
na unifo estdvel entre pessoas de sexos opostos, ndo
existindo, portanto, qualquer justificativa legitima
para a discriminagdo praticada contra os homossexuais."”
(grifel)

Tenho por fundamental, ainda, na resolugdo do presente

litigio, o reconhecimento de que assiste, a todos, sem qualquer

exclusdio, o direito & busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma

idéia-forga que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa

humana.

>

Ji enfatizel, em anteriores decisdes, que ©
reconhecimento da uni3o homoafetiva como entidade familiar encontra

suporte legitimador em principios fundamentais, como os da dignidade

da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagdo, da igualdade,

do pluralismo, da intimidade e da busca da felicidade.

14
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Assume papel relevante, nesse contexto, g postulado da

dignidade da pessoa humana, gue representa - considerada a

centralidade desse principic essencial (CF, art. 1°, III) -

significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em

nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em

que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democréatica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo, tal como

tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas

decisdes, no ponto, refletem, com precisdo, 9 prdprio magistério da
doutriﬂa (JOSE AFONSO DA SILVA, ‘“Poder Constituinte e Poder
Popular”, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, “Afeto,
Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil Brasileiro”, p. 106, 2006, Del
Rey; INGO WOLFANG SARLET, “Dignidade. da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentals na Constitui¢8o Federal de 1988”, p. 45, 2002, Livraria
dos Advogados; IMMANUEL KANT, “Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes e Outros Escritos”, 2004, Martin Claret; LUIZ ANTONIO
RIZZATTO NUNES, *“0 Principio Constitucional da dignidade da peasoa
humana: doutrina e Jjurisprudéncia”, 2002, Saraiva; LUIZ EDSON
FACHIN, “QuestSes do Direito Civil Brasileiro Contempor@neo”, 2008,

Renovar, v.g.).

15
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Reconhego que o direito 4 busca da felicidade - que se

mostra gravemente comprometido, gquando ¢ Congresso Nacional,
influenciado por correntes majoritdrias, omite-se na formulagdc de

medidas destinadas a assequrar, a grupos minoritdrios, a fruicédo ge

"direitos fundamentais - representa derivagdo do principioc da

dignidade da pessoa humana, gqualificando-se como um dos mais

significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes
mergulham, historicamente, na prépria Declaragdo de Independéncia

dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776.

O texto dessa Declaragio, fortemente influenciado pelas
idéias iluministas, precedidas, no ponto, pelo pensamento de dJohn
Locke, resultou de projetc elaborado por Comissdoc designada pelo
Sequndo Congresso Continental dos Estados Unidos da América,

constituida por Thomas Jefferson, seu principal autor, John Adams,

Benjamim Franklin, Robert R. Livingston e Roger Sherman, ainda que
alguns autores - como RAY RAPHAEL (“Mitos sobre a Fundagdo dos Estados
Unidos: a verdadeira histéria da independéncia norte-americana”,
p. 125, traduzido por Maria Beatriz de Medina, Civilizag#o Brasileira,
20086} —7 meﬁcionem o fato de que “Jefferson estava em condigdes de
aproveitar o trabél,hgrdg {nuitos outros, inclusive o de George Mason,
que acabara de redigir um documento muito parecido, a Declarag¢do de

Direitos da Virginia” (grifei).

16
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Ndo é por outra razdo que STEPHANIE SCHWARTZ DRIVER (“A

Declaragiio de Independéncia dos Estados Unidos”, p. 32/35, tradugdo

de Mariluce PeSsoa, Jorge Zahar Ed., 2006), refaerindo-se &

Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América como

~

tipica manifestag¢do do Iluminismo, qualificou o direito & busca da

felicidade como prerrogativa fundamental inerente a todas as

pessoas:

“Em uma ordem social racioral, de acordo com a
teoria iluminista, © governo existe para proteger o
direito do homem de ir em busca da sua mais alta
aspiracdo, que &, essencialmente, a felicidade ou o
bem-estar. O homem & motivado pelo interesse prdéprio
(sua busca da felicidade), e a sociedade/governo €& uma
construcdo social destinada a proteger cada individuo,
permitindo a todos viver juntos de forma mutuamente
benéfica.” (grifei)

A forga normativa de gue se acham impregnados os

principios constitucionais e a intervengdo decisiva representada

pelo fortalecimento da jurisdigdo constitucional exprimem aspectos

de alto relevo que delineiam alguns dos elementos gue compdem o

marco doutrindrio que confere suporte tedrico ao
neoconstitucionalismo, em ordem a permitir, numa perspectiva de
implementagdo concretizadora, a plena realizagdo, em sua dimensao

global, do prdprio texto normativo da Constituigdo.

17
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Nesse contexto, o postulado‘constitucional da busca da
felicidade, que decorre, por implicitude, do nficleo de gque se
irradia o principic da dignidade da pessca humana, assume papel de
extremo relevo no processo dervafirmacéo, gozo € expansdo dos

direitos fundamentais, qualificando-se, em fungdo de sua prdpria

teleclogia, como fator de neutralizagdo de prdticas ou de omissdes
lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,

esterilizar direitos e franquias individuais.

Registre-se, por oportuno, gque o Supremo Tribunal

Federal, por mais de uma vez (ADI 3.300-MC/DP, Rel. Min. CELSO DE

MELLO - STA 223-AgR/PE, Rel. p/ o acbérddo Min. CELSO DE MELLO,

v.g.), reconheceu, no principio constitucional (implicito} da busca

da felicidade, um “importante vetor hermenéutico relativo a temas de

direitos fundamentais”, como anota o ilustre Advogado SAUL TOURINHO

LEAL, em precioso trabalho (“O Principio da Busca da Felicidade como

Postulado Universal”).

Desnecessirio referir a circunstidncia de que a Suprema

Corte dos Estados Unidos da América tem aplicado esse principio em

alguns precedentes - como In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36,

1872), Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.8. 746,

18
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1884), Yick Wo v. Hopkins (118 U.8. 356, 1886), Meyer v. Nebraska

(262 U.S. 390; 1923), Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510,

1925), Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479, 1965), Loving V.
Virginia (388 U.S. 1, ’196;7), Zablocki v. Redhail (434 U.S. 374,
1978), v.g. -, nos quais esse Alto Tribunal, ao apoiar os seus
“rulings" no conceito ’gg busca da felicidade ("pursuit of
happinéssﬁ), iggtiﬁiu-lhe significativa expansdo, para, a partir da
exegese da cliusula consubstanciadora desse' difeito' inalienavel,
estendd-lo a situagdes envolvendo a protegdo da intimidade e a
garantia dos direitos de gésar—se com pessoa de outra etnia, de ter
a custédia dés filhos menores, de aprender linguas estrangeiras, de

casar-se novamente, de exercer atividade empresarial e de utilizar

anticoncepcionais.

Vale mencionar o fato de que a busca da felicidade foil

também posiﬁi#ada, no plano normativo, nos textbs da Constituigdio do
Japdo de 1947 (Artigo 13), da Constitui#éo da Replblica Francesa de
i958 (Preambulo no gqual Se,féz remissdo & Declarag¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadio de 1789, em que se contém o reconhecimento dessge
direito fundaﬁental) e da recente Constituigdo do Reino do Butdo de

2008 (Predmbulo). -
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Parece-me 1irrecusével, desse modo, considerado o

objetivo fundamental da Repiblica de “promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagdo” (CF, art. 3°, IV), que o reconhecimento do

direito & busca da felicidade, enquanto idéia-forca que emana,

diretamente, do postulado constitucional da dignidade da pessoa

humana, autoriza, presente o contexto em exame, © rompimento dos

obstdculos que impedem a pretendida qualificagdo da unido civil

homossexual como entidade familiar.

E preciso também ndo desconhecer, na abordagem

jurisdicional do tema ora em exame, a existéncia dos Principios de

Yogyakarta, notadamente daqueles que reconhecem © direito de

constituir familia, independentemente de orientagdo sexual ou de

identidade de género.

Entendo que a pretensio recursal ora em exame ndo 80
conflita com os precedentes firmados por esta Suprema Corte, mas

diverge, por igual, dos Principios de Yogyakarta, gque traduzem

recomendacSes dirigidas aos Estados nacionais, fruto de conferéncia

realizada, na Indonésia, em novembro de 2006, sob a coordenagdo da

Comissdo Internacional de Juristas e do Servigo Internacional de

Direitos Humanos.

v
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Essa Carta de Principios sobre a aplicagdo da
legislagdo internacional de direitos humanos em relagdio a4 orientacdo
sexual e identidade de génerc fez comsignar, em seu texto, o
Principio n°® 24, cujo teor asgim dispde:
“DIREITO DE CONSTITUIR FAMILIA
Toda pessoa tem o direito de constituir uma
® familia, independente de sua orientagdo sexual ou

identidade de géneroc. As familias existem em diversas
formas. Nenhuma familia  pode ser sujeita a
discriminagdo com base na orientagdo sexual ou
identidade de géneroc de qualquer de seus membros.

Og Estados deverdo:

a) - Tomar todas as medidas legislativas,
adminigtrativas e outras medidas necessirias para
agsegurar o direito de constituir familia,
inclusive pelo acesso a adogdo ou procriagdo
assistida (incluindo inseminac3o de doador), sem
discriminagdo por motivo de orientag¢do sexual ou
identidade de género;

b) Assegurar que leis e politicas reconmhegam a
diversidade de formas de familia, incluindo aquelas
ndo definidas por descendéncia ou casamento e tomar
todas as medidas legislativas, administrativas e
outras medidas necegsirias para garantir que
nenhuma familla possa ser sujeita a discriminacgdo

™~ com base na orientagdo sexual ou identidade de
género de qualquer de seus membros, inclusive no
que diz respelto 4 assisténcia social relacionada &
familia e outros beneficios piblicos, emprego e
imigracgdo;

£) Tomar todas as medidas legislativas
administrativas e outras medidas necessirias para
assegurar que qualquer obriga¢do, prerrogativa,
privilégio ou beneficio disponivel para parceiros
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nio-casados de sexo diferente esteja igualmente
disponivel para parceiros ndo-casados do mesmo
sexo; f(...)." (grifei)

Cumpre observar, ainda, no tocante a interpretacéo

(meramente literal) de que o § 3° do art. 226 da Constituigdo

Federal desautorizaria a postulacgdo recursal extraordindria por mim

acolhida e ora impugnada, que ndo vislumbro, no texto normativo da

Constituicdo, quanto ao reconhecimento da protecdo estatal as unides
(% entre pessoas do mesmo sexo, a exist@ncia de lacuna voluntdria ou
consciente (NORBERTO BOBBIC, ‘“Teoria do Ordenamento Juridico”,
p. 43/145, item n. 7, 1989, UnB/Polis), de cardter axioldgico, cuja

constatacdc evidenciaria a exist@ncia de “"siléncio eloguente” capaz

de comprometer a interpretagdo (que tenho por absolutamente correta)

no sentido de que a unido estdvel homoafetiva gqualifica-se,

constitucionalmente, “como entidade familiar” (CF, art. 226, § 3°).

Extremamente precisa, quanto & esse aspecto, a
autorizada observagdo de DANIEL SARMENTO (“Casamento e Unido Estavel

entre Pessocas do mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais”, "“in”

v 4

“Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos”, p. 619/659, 649/652,

2008, Lumen Juris), cuja 1lig#o, apoiando-se em consistente

interpretacdo sistemdtica e teleolégica do art. 226, § 3°, da
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corretamente enuncia o exato sentido da norma

constitucional em referéncia:

“Um obstéculo Dbastante invocado contra a
possibilidade de reconhecimento da unido estdvel entre
pessoas do mesmo sexo é a redagdo do art. 226, § 3°, da
Constituicdo, megundo o qual ‘'para o efeito de protegao
do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento.’

Os adversdrios da medida alegam que o preceito em
questdo teria barrado a possibilidade do reconhecimento
da unido homoafetiva no Brasil, pelo menos enquanto ndo
fosse aprovada emenda alterando o texto constitucional.
Contudo, o argumento, que se apega exclusivamente na
literalidade do texto, ndo procede.

Com efeito, sabe-se que a Constituig¢do, em que pese

o0 seu cariter compromissério, ndo & apemas um amontado

de normas isoladas. Pelo contrdrioc, trata-se de um
sistema aberto de principios e regras, em gque cada um
dos elementos deve ser compreendido 4 luz dos demais. A
nogdo de sgistema traduz-se num importantissimo
principio de hermenéutica constitucional, gue & o da
unidade da Conmstituigdo. (...). ;

No =sistema constitucional, existem principios
fundamentais que desempenham um valor mais destacado no
gistema, compondo a sua estrutura bdsica. (...). No
caso brasileiro, nem é preciso muito esforgo exegético
para identific§-los. O constituinte j& tratou de fazé-
lo no Tftulo I da Carta, que se intitula exatamente
‘Dos Principios Fundamentais’. E & 14 gque vd3o ser
recolhidas as «c¢liusulas essenciais para a nossa

empreitada hermenéutica: principlos da dignidade da

pessoa humana, do Estado Democritico de Direito, da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria,
livre de preconceitos e discriminag¢bes, dentre outros.

Estes vetores apontam firmemente no sentido de que
a exegese das normas setoriais da Constituigdo - como o
nosso § 3° do art. 226 -, deve buscar a inclusdo e nao
a exclusdo dos estigmatizados; a emancigagao dos grupos
vulnerdveis e ndo a gerenizagé’o do preconceito e da
desigualdade.
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(...) Da leitura do  enunciado  normativo
reproduzido, verifica-se que ele assegurou
expressamente o reconhecimento da unido estdvel entre
homem e mulher, mas nada disse sobre a unido civil dos
homossexuais. .

Esta ausdncia de referéncia ndo significa, porém,
siléncio elogiiente da Constituigdo. O fato de que o
texto omitiu qualquer alusdo a unido “entre pessoas do
mesmo sexo ndo implica, necessariamente, que a
Constitui¢do nfo assegure o seu reconhecimento.

LA R B ) P P r e 8 e s e e s e e m e * € s 0 09 0 » o e « o s 0 0 o e e

N3io bastasse, o elemento teleologico da
interpretag¢do constitucional também n&o é compativel
com a leitura do art. 226, § 3°, da Constituigdo,
segqundo a qual do referido preceito decorreria,
‘a contrario sensu’, o banimento constitucional da
unifio entre pessoas do mesmo sexo.

Com efeito, o referido preceito foli inserido no texto
constitucional no afid de proteger os companheiros das
unides ndo  matrimonializadas, <corocando um processo
higtérico que teve inicio na Jurzsprudencza civel, e que
se voltava 4 inclusfo sgocial e & superagdo do
greconceito Por isso, é um contra-senso intezpretar este
dispositive constitucional, que se destina a ‘'inclusdo’,
como uma cléusula de exclusdo “social, que tenha como
efeito discriminar os homossexuais.” (grifei)

Cabe registrar, finalmente, que p_a precedentes a que me
referi no inicio;deste voto (ADPF 132/RJ g ADI 4.277/DF) refletem,

com absoluta fidelidade, a fung¢do contramajoritdria que, ao Supremo

Tribunal @ Federal, incumbe desempenhar no &mbito do Estado

democriatico de direito, em ordem a conferir efetiva protecdo 4as

minorias.

Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente

associado ao debate constitucional suscitado nesta causa, concerne
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ao rqlevantissimo papel que competé a esta Suprema Corte exercer no
plano da jurisdig¢do das liberdades: o de 6rgdo investido do poder e
da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra
eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissdes que,
imputédveis aos grupos majoritdrios, tornem-se lesivas, em face da
inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos

perversos do preconceito, da discriminac@o e da exclus@o juridica.

Esse particular aspecto da questdo pde em relevo a funcdo

contramajoritdria do Poder Judicidrio no Estado Democritico de

Direito, comnsiderada a circunstédncia de que as pessoas que mantém
relagdes homoafetivas representam ‘“parcela minoritaria (...) da
populagdo”, como esclarecem dados que a Fundagdo IBGE coligiu no

Censo/2010 e que registram a existéncia declarada, em nosso pais, de

60.000 casais homossexuais.

O Poder Legislativo, certamente influenciado por
valores e sentimentos prevalecentes na sociedade brasileira, tem se

mostrado infenso, no que se refere & qualificagdio da unido estével

homoafetiva como entidade familiar, & necessidade de adequagdo do
ordenamento nacional a essa realidade emergente das préaticas e

costumes sociais.
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Tal situagdo culmina por gerar um quadro de

(inaceitdvel) submissdo de grupos minoritdrios i vontade hegeménica

da maioria, o que compromete, gravemente, por reduzi-lo, o proprio

coeficiente de legitimidade democratica da instituigdo parlamentar,
peis, ninguém o ignora, © regime democrdtico ndo tolera nem admite a

opressido da minoria por grupos majoritarios.

g evidente que o principio majoritdrio desempenha

importante papel no processo decisério que se desenvolve no ambito

das instancias governamentais, mas ndo pode legitimar, na

perspectiva de uma concepgdo material de democracia constitucional,

a supressio, a frustragdo g a aniquilag8o de direitos fundamentais,
como o livre exercicio da igualdade e da liberdade, sob pena de
descaracterizagio da prépria esséncia que qualifica o Estado

democritico de direito.

Cabe enfatizar, presentes tais razdes, que O Supremo

Tribunal Federal, no desempenho da jurisdigdo constitucional, tem

proferido, muitas vezes, decisbes de cardter nitidamente

contramajoritdrio, em clara demonstragio de que os julgamentos desta

Corte Suprema, gquando assim proferidos, objetivam preservar, em
gesto de fiel execugdo dos mandamentos constitucionais, a

intangibilidade de direitos, interesses e valores que identificam os
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grupos minoritdrios expostos a situacdes de vulnerabilidade
juridica, social, econdmica ou politica e gue, por efeito de tal

condicdo, tormam-se objeto de intolerancia, de perseguigdo, de

discriminacdo e de injusta exclusdo.

Na realidade, o tema da preservagdo & do reconhecimento

dos direitos das minorias deve compor, por tratar-se de gquestdo
impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida, por efeito de sua destinag¢do institucional, de velar pela

supremacia da Constituigdo e de zelar pelo respeito aos direitos,

inclusive de grupos minoritdrios, que encontram fundamento

legitimador no préprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosSsC

sistema juridico, protegdo ds minorias e 20s grupos vulneraveis

qualifica-se, na verdade, como fundamento imprescindivel & plena

legitimagdo material do Estado Democritico de Direito, havendo

merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando

grupos majoritdrios, por exemplo, atuando no é&mbito do Congresso
Nacional, ensaiaram medidas arbitriarias destinadas a frustrar o

exercicio, por organiza¢des minoritdrias, de direitos assegurados

pela ordem constitucional (MS 24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO -
MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSOC DE MELLO - MS 26.441/DF, Rel. Min.

CELSO DE MELLO, v.g.).
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Para que o regime democridtico ndo se reduza a uma
categoria politico-juridica meramente conceitual ‘ou simplesmente

formal, torna-se necessidrio assegurar, 4&s minorias, notadamente em

sede jurisdicional, guando tal se impuser, a plenitude‘de meios que
lhes permitam exercer, de modo efetivo, o0s direitos fundamentais que

a todos, sem distingjo, sfo assegurados, pois ninguém se sobrepde,

nem mesmo ©0S grupos majoritdrios, aos principios superiores

consagrados pela Constituigdo da Repiiblica.

Isso significa, portanto, numa perspectiva

pluralistica, em tudo compativel com os fundamentos estruturantes da

prépria ordem democratica (CF, art. 1°, V), que se impde a

organizag¢dio de um sistema de efetiva protegdo, especialmente no

planc da jurisdig3o, aos direitos, liberdades e garantias

fundamentais em favor das minorias, quaisquer que sejam, para que

tais prerrogativas essenciais ndo se convertam em férmula destituida

de significagdo, © que psubtrairia - consoante adverte a doutrina

(SERGIO SERVULO DA CUNHA, “Fundamentos de Direito Constitucional”,
p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) - o  necessério

coeficiente de legitimidade juridico-democrdtica ao regime politico

vigente em nosso Pais.

28

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instilui a Infra-gstrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
documento pade ser acessada na endereqo eletrdnico hitp:fiwww stf jus brfportal/autenticacao! sob o nimero 1388360



éjé%%amuzé;i;%wwn/éyéééﬁwf | :;15)

RE 477.554 AgR / MG

Em conclusfo: o exame da presente causa evidencia que a

decisdo ora questionada ajusta-se & orientagdo jurisprudencial gque

esta Suprema Corte firmou na andlise da matéria em referéncia.

Sendo assim, em face das razdes expostas, e

~ considerando, fundamentalmente, os valiosos precedentes que O

Plendrio do Supremo Tribunal Federal firmou na matéria (ADPF 132/RJ

e ADI 4.277/DF, Rel. Min. AYRES BRITTO), nego provimento ao presente

recurso de agravo, mantendo, em conseqiéncia, por seus proprios

fundamentos, a decisdo ora agravada.

£ o meu voto.
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 477.554

PROCED.: MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. CELSO DE MELLO

AGTE. (S): CARMEM MELLO DE AQUINO NETTA REPRESENTADA POR ELIZABETH
ALVES CABRAL

ADV. (A/S): NOE ALEXANDRE DE MELO

AGDO. (A/S): EDSON VANDER DE SOUZA

ADV. (A/S): EDITH CRISTINA ALVES DEMIAN

AGDO. (A/S): INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES DO ESTADO DE
MINAS GERAIS - IPSEMG

ADV. (A/S): ALEXANDRE VALADARES PASSOS

Decisdo: Negado provimento ao recurso de agravo, nos termos
do voto do Relator. Decis&o unanime. Participou deste julgamento o
Senhor Ministro ILuiz Fux, convocado (RISTF,: art. 41). Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Gilmar Mendes e, licenciado, o
Senhor Ministro Joaquim Barbosa. 2* Turma, 16.08.2011.

} Presidéncia do Senhor Ministro Ayres Britto. Presentes a
sessdo o Senhor Ministro Celso de Mello e o Senhor Ministro Luiz
Fux, convocado nos termos do art. 41, RISTF, para compor © quorum.
Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Gilmar Mendes e,
licenciado, ¢ Senhor Ministro Joaquim Barbosa.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Francisco de Assis

Vieira Sanseverino.
Karima ggi%:;a Kassab

Coordenadora
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