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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo principal analisar as consequéncias da
impossibilidade do casamento homoafetivo no campo do direito sucessorio,
momento em que a unido estavel se torna a Unica op¢ao para estes casais. Para
tanto utiliza-se da pesquisa bibliografica e jurisprudencial como técnica de
abordagem. Historicamente a unido estavel ndo era reconhecida como entidade
familiar, situacdo esta que se reverteu com a promulgacédo da Constituicdo Federal
de 1988. Mesmo assim, a unido estavel foi relegada a um plano inferior ao
casamento, recebendo os companheiros tratamento diferenciado com relacdo ao
cbnjuge. O Supremo Tribunal Federal reconheceu em 2011, as unides homoafetivas
como entidades familiares, conferindo-lhes a possibilidade de constituir unido
estavel. Alguns estados da federacdo, recentemente, baseados na decisdo do
Supremo, passaram a admitir o0 casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, no
entanto, a legislacdo brasileira permanece omissa. Muitas vezes o casal
homoafetivo, constitui uma familia, constréi um patrimoénio, e quando um deles vem
a falecer, o companheiro supérstite passa a concorrer com parentes do de cujus,
gue muitas vezes o0 estigmatizavam em razao da sua orientacdo sexual. O que se
busca demonstrar € a inferioridade com que séo tratados os casais homoafetivos
com relacdo aos heteroafetivos especialmente no direito sucessoério. A necessidade
de essas relacbes serem protegidas pelo Estado Democratico de Direito através da
aplicagdo dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Casamento. Familia. Relacionamento Homoafetivo. Sucessdo dos
casais homoafetivos. Unido estavel.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, através de seus objetivos e principios, proporciona
aos cidadaos que a ela se submetem uma vasta gama de direitos e garantias, 0s

guais constituem os fundamentos de Estado Democratico de Direito.

A metodologia de estudo consistird na pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
de forma gradativa, onde se buscardo fontes sobre o0 assunto em um contexto
historico cultural, bem como no contexto social atual, analisando o desenvolvimento
do conceito das entidades familiares, com énfase nos principios constitucionais e 0s
peculiares as relacbes familiares, e analise aos regimes de bens e direito
sucessorio. Além disso, basear-se-4 em decisdes recentes do Supremo Tribunal
Federal e jurisprudéncias dos tribunais patrios. O método a ser utilizado para a
abordagem da pesquisa serd o hipotético dedutivo, o qual se baseia em uma
verdade geral e universal para a obtencdo da verdade em casos particulares e

especificos.

Nesta senda, no primeiro capitulo, far-se-a um breve apanhado histérico a
respeito das entidades familiares, abordando a forma de constituicdo, que se iniciou
exclusivamente sob a forma de casamento, e sob a lideranga do homem mais velho

na familia, de forma que a mulher foi relegada a um plano inferior.

Sera abordada também a questdo da existéncia ou ndo de relacionamentos

homoafetivos, e o status que lhes eram relegados pelas sociedades da antiguidade.

Ainda no primeiro capitulo, far-se-4 um estudo a respeito da formacédo da
entidade familiar, a forma como eram instituidas as familias nos moldes da
sociedade antiga, e sua evolucdo, até chegar as familias constituidas através da

unido estavel.

Sob este prisma, analisar-se-a a possibilidade de reconhecimento das unides
entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares e, consequentemente,
possibilitar que, em tais relacionamentos, seja reconhecida a unido estavel ou até

mesmo 0 casamento.



No segundo capitulo deste trabalho, serdo abordados os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, inclusive, dos
cbnjuges e companheiros, além de alguns principios que sédo peculiares ao direito de
familia, quais sejam, o principio da solidariedade familiar, da fun¢do social da
familia, o principio da igualdade entre os filhos, principio do afeto, amplamente
voltado as relacdes familiares, o principio da busca da felicidade, o qual ndo se
encontra positivado em nossa legislacdo, mas sobrepbde-se como um fim da
sociedade como um todo e, finalmente, o principio da liberdade, o qual de uma

forma ou outra fundamenta a presente pesquisa.

No terceiro capitulo, aprofundando-se no assunto objeto da presente
pesquisa, sera feita uma abordagem das condi¢bes de existéncia do casamento e

dos requisitos da unido estavel.

Na sequéncia, abordar-se-do os regimes de bens existentes no direito civil
brasileiro e os efeitos que cada um deles terd no campo patrimonial, tanto no
casamento como na unido estavel, onde sera possivel visualizar se h4 ou ndo
tratamento diverso concedido a cada um dos institutos, e quais sdo as
consequéncias desta diversidade de tratamento aos casais homoafetivos,
especialmente no campo sucessoério, demonstrando as diferentes hipoteses de

concorréncia do companheiro sobrevivente com os demais parentes do falecido.

O objetivo deste trabalho se d&, principalmente, no fato de que se evidencia a
existéncia de familias homoafetivas na sociedade atual, e € necessario que o Estado
ofereca protecdo a estas familias, assim como o fez com o instituto da unido estavel

na Constituicao de 1988.

Enquanto a legislacdo brasileira ndo se posicionar a respeito da possibilidade
do casamento homoafetivo, a Unica alternativa para a formacdo de uma familia é a

unido estavel.

E este € o ponto que justifica o presente trabalho, uma vez que se faz
necessario que sejam respeitadas as diferencas. Sejam observados os principios da

igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Todos devem ter o direito e a liberdade de escolher, e isso deve ser
respeitado por todos, sem interferéncia de qualquer pessoa, questdes estas que

devem ser observadas e protegidas pelo Estado Democratico de Direito.
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Os casais heterossexuais tém a liberdade de escolher entre casar ou
constituir uma unido estavel e, ao fazer a opcédo, estdo cientes das consequéncias

gue isso trara.

Alguns autores sustentam, inclusive, que os dois institutos sao diferentes e
ndo devem ser igualados, uma vez que, se o legislador assim o quisesse, nao teria
criado dois institutos distintos, com efeitos diversos, facilitando inclusive, a

conversao da unido estavel em casamento.

No entanto os casais homoafetivos s6 podem constituir a unido estavel, e nao
tem liberdade essa liberdade de escolha, entre constituir uma unido estavel ou

casar.

Desta forma, o presente estudo justifica-se na medida em que se torna
possivel a andlise acerca da ocorréncia de ofensa aos principios constitucionais,
formulando-se uma reflexdo acerca da tematica, posto que € fator pertinente o
debate de questdes como esta, levando-se em conta as constantes evolucdes pelas
guais a sociedade diariamente passa e a necessidade da legislagdo acompanhar

estas mudancas.
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1. A UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

Neste capitulo, serd feito um breve apanhado histérico da evolucdo das
entidades familiares, analisando o casamento e a unido estavel na legislacao atual
em comparativo com as legislacbes anteriores, até chegar ao momento do

reconhecimento da uniao homoafetiva como uma entidade familiar.

A evolucdo da sociedade como um todo gera efeitos no campo familiar, o que
tornam necessérias as alteracdes legislativas, como forma de assegurar direitos as

pessoas que a lei se submetem.

1.1 Evolugéo historica das entidades familiares

A sociedade, de modo geral, passa diariamente por significativas mudancas,
0 que nos leva a uma constante evolucdo e, neste titulo, faremos um breve
apanhado histérico da evolucdo das entidades familiares, desde a familia romana,
onde o pai exercia o poder soberano sobre os demais membros da familia,
passando pela revolucdo industrial, em que as famiias passaram a exercer
atividades econdmicas, até os dias de hoje, onde a familia é formada ndo somente
pelo pai, made e filhos, mas também por um pai ou mae que educam seus filhos
sozinhos, ou a familia homoafetiva, que tem sido reconhecida como entidade familiar

pelos tribunais e doutrinadores.

“Entre os varios organismos sociais e juridicos, 0 conceito, a compreensao e
a extensdo de famiia sdo os que mais se alteraram no curso dos tempos.”
(VENOSA, 2011b, p. 3).

Diversas foram as formas de constituicdo de familia. No direito romano, a
familia era um grupo de pessoas, dentre elas, mulher, filhos, netos e respectivos

bens, que se submetiam a autoridade de um Unico chefe, o pater familias. A mulher
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era submetida as ordens do marido, ndo tinha autoridade alguma, como se fosse
uma filha. (grifos do autor) (RIZZARDO, 1994, p. 22).

O pai era o chefe da familia e todas as decisdes eram tomadas por ele. A

mulher submissa ndo tinha autonomia alguma. E o que observa Pereira C.:

O pater era, ao mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava e
oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e distribuia justica. Exercia
sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae acnecis), podia impor-lhes
pena corporal, vende-los, tirar-lhes a vida. A mulher vivia in loco filiae,
totalmente subordinada a autoridade marital (in manumariti) nunca adquirindo
autonomia, pois que passava da condicdo de filha a esposa, sem alteracéo
da sua capacidade; nao tinha direitos proprios [...] (grifos do autor) (2007, p.
26).

No entanto, com o passar do tempo, essa forma de constituicdo de familia foi
se modificando, as regras tornaram-se menos severas, e as necessidades militares
fizeram com que os filhos passassem a construir um patriménio independente,

constituido pelos bens adquiridos como soldado. (PEREIRA, C., 2007, p. 27).

A familia monogamica desempenhou um importante papel no impulso social,
uma vez que em seus proprios lares construiam pequenas oficinas onde
desempenhavam atividades para auferir renda e garantir o proprio sustento, o que
se tornou um fator econémico de producao, situacao esta, que se reverteu somente
com a Revolucéo Industrial, a qual fez surgir um novo modelo de familia, onde o
papel econbmico ndo mais era tao relevante, passando a familia a ser uma
“‘instituicdo na qual mais se desenvolvem os valores morais, afetivos, espirituais e de
assisténcia reciproca entre seus membros.” (BOSSERT-ZANNONI apud VENOSA,
2011b, p. 3).

Desde o inicio dos tempos, a forma mais comum de constituicdo da familia,
era a uniao de um homem com uma mulher que, posteriormente, vinham a ter filhos,

e se utiizavam do casamento para a formalizacdo destas unides.

Para o direito, e principalmente para a sociedade, a Unica maneira de

constituir uma familia legitima, era através do casamento, uma vez que as nossas
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leis foram fortemente influenciadas pelo direito canbnico e pela igreja, onde o

casamento religioso € um sacramento, que ndo pode ser desfeito, e somente

através dele se da a unido aprovada pela igreja.

Os canonistas eram e ainda hoje sdo contra o divorcio, pois o consideram um
“instituto contrario a propria indole da familia e ao interesse dos filhos, cuja formagao
prejudica”, sendo o matriménio muito mais que um contrato, um acordo de vontades,

mas também um sacramento. (WALD, 2000, p.12).

J4 o0s romanos, ao contrario, entendiam ser necessario o vinculo de
afetividade no seio familiar, cuja auséncia era motivo suficiente para o rompimento

da sociedade conjugal. E o que cita Gongalves:

Em matéria de casamento, entendiam os romanos necessaria a affectio ndo
s6 no momento de sua celebracdo, mas enquanto perdurasse. A auséncia
de convivéncia, o desaparecimento da afeicdo era, assim, causa necessaria
para a dissolugdo do casamento pelo divdrcio. Os canonistas, no entanto,
opuseram-se a dissolu¢cdo do vinculo, pois consideravam 0 casamento um
sacramento, ndo podendo os homens dissolver a unido realizada por Deus:
quod Deus conjunxit homo non separet. (grifos do autor) (2011b, p. 32).

Da mesma forma que para a maioria das civilizacbes antigas o casamento era
indissollvel, e era a Unica forma de constituicdo de familia, a homossexualidade era
repudiada pela sociedade. Diversas foram as formas de preconceito, era visto como

pecado, bruxaria e até como doenca. Mas nem sempre foi assim.

A relacdo atualmente denominada homoafetiva na antiguidade ndo era
condenada. Na maioria das civilizagcbes classicas antigas, a sexualidade era
irrelevante, o afeto entre homens era aceito no mundo antigo. (VENOSA, 2011b, p.
429).

s

A homossexualidade sempre existiu, e € tdo antiga quanto a
heterossexualidade. O que acontece € que a sociedade, mesmo ndo admitindo,
nunca ignorou a existéncia desta forma de relacionamento, e como cita Dias, “se

nunca foi aceita, sempre foi tolerada”. (DIAS, 2011, p. 33).
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Nas civilizacbes antigas, a homossexualidade sempre foi amplamente aceita,
‘na Grécia, o livre exercicio da sexualidade era parte do cotidiano de deuses e
herdis” (DIAS, 2011, p. 34).

Além de aceita nas civilizagbes antigas, a bissexualidade era tida como

privilégio de pessoas bem nascidas, como demonstra Souza in Dias:

[...] a bissexualidade estava inserida no contexto social, e a
heterossexualidade aparecia como preferéncia de certo modo inferior e
reservada a procriagdo. Vista como uma necessidade natural, a
homossexualidade restringia-se a ambientes cultos, como manifestacao
legitima da libido, verdadeiro privilégio dos bem-nascidos. (2011, p. 34).

A partir do advento do cristianismo, 0 sexo passou a ser visto “como pecado e
apenas admitido no ambito matrimonial e exclusivamente para a procriacéo, visando
a formacao familiar.” (DIAS, 2011, p. 36).

Com o decorrer do tempo, houve significativas mudancas no sentido de
termos uma sociedade menos homofébica. A laicizacdo do Estado, onde a igreja
perdeu parte da influéncia que tinha sobre a sociedade, o afeto passou a ser mais
valorizado nos relacionamentos, e, com isso, 0 casamento acabou deixando de ser
indissolavel, o prazer sexual deixou de ser um ato tido como criminoso, e a
orientagdo sexual passou a ser tida como uma op¢do e ndo, como um ilicito.
(CZAJKOWSKI apud DIAS, 2011, p. 40).

Poucas matérias juridicas sofrem tantas mudangas como o direito de familia,
0 que ocorre em face da evolugdo social. Até pouco tempo atras tinhamos como
algo normal a familia comandada unicamente pelo homem, geralmente o mais velho,
sendo a mulher nesta relacdo submissa, as unibes que nado fossem pelo casamento,
conhecidas como concubinato, eram tidas como algo imoral, da mesma forma a
homoafetividade, que ja foi muito repudiada pela sociedade, e aos poucos vem
sendo aceita. Prova da nossa evolucdo como seres humanos, aceitando as

diferengas e mostrando o merecido respeito.
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1.2 O casamento e a unido estavel homoafetiva na legislacdo atual em

comparativo com as legislagdes anteriores

O direito de familia € uma matéria que vai se adaptando a realidade vivida
pela sociedade, este € o motivo da sua constante evolucdo. A sociedade vai
passando diariamente por mudancas, e o direito acompanha essa mutacdo. De
todos os ramos do direito, o direito de familia é o que mais evolui, 0 que mais passa

por constante evolugéo.

Elaborar um Codigo Civil foi uma determinagdo da nossa primeira
Constituicdo, e ap0s diversas tentativas frustradas de elaborar o referido diploma
legal, em 1899, Clévis Bevildqua foi designado para elaborar um novo Projeto, que
depois de longa tramitacdo, em 1° de janeiro de 1916, foi promulgado, e um ano
apos, entrou em vigor. Nesta época, 0 Brasil se encontrava sob o dominio politico

das elites agrarias, traduzindo entdo, “a ideologia dessa sociedade, que se
preocupava muito mais com ter do que com ser.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,

2011, p. 63).

Reproduzindo esse modelo de sociedade do inicio do século passado, o
Caodigo Civil de 1916 reconheceu como familia, somente aquela constituida através
do casamento, que era indissoluvel. Para proteger a integridade da familia e do
patriménio familiar, filhos havidos fora do casamento ndo eram reconhecidos, e,
chamados de “ilegitimos”, ndo tinham direitos sucessérios. (grifo do autor) (DIAS,
2008, p. 16).

Téo clara se faz essa caracteristica patrimonialista, que dos 290 artigos da
parte destinada ao Direito de Familia, 139 tratavam de relacdes pessoais, enquanto
151 de relagdes patrimoniais. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 63).

Além desta caracteristica patrimonialista, aqueles que nao viviam
maritalmente sofriam inUmeras discriminacbes, tanto da sociedade como da

legislacédo vigente na época. Poderiam ser anuladas, as doacdes feitas pelo cénjuge
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adultero ao seu cumplice, que também ndo poderia ser beneficiario de seguro de

vida, nem ser contemplado no testamento®. (BRASIL, C6digo Civil, 1916).

No entanto, esta legislacdo em vigor, ia de encontro ao que se vivia no Brasil
naquela época, onde a maioria das unides nao eram formalizadas. O casamento ndo
€ e nunca foi a Unica entidade familiar juridicamente reconhecida, e sim “uma das
varias multifarias formas de manifestacdo deste belo fenémeno convivencial que é a
familia.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 406).

Com o passar dos anos, tanto pela impossibilidade de realizar novo
casamento religioso, quando dissolvido o primeiro, como pela comodidade, diversas

familias acabaram se formando através da convivéncia.

O Cadigo Civil de 1916, em seu art. 1.727, descreveu esta forma de unido
como concubinato “As relagées nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos

de casar constituem concubinato.” (BRASIL, Cédigo Civil de 1916).

Porém, o termo concubinato era tido como pejorativo, e para fugir desta
conotacdo depreciativa que o concubinato teve no passado, frequentemente a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia ja ndo se referiam a concubinos, mas a companheiros.
(VENOSA, 2011b, p. 38).

Com o advento da Constituicio de 1988, como demonstra Venosa, essa
denominagdo deixou de existir, passando a ser chamada de unido estavel, que é a
convivéncia como se casados fossem. Ha um sentido amplo de unido de fato, desde
a aparéncia ou posse de estado de casado a notoriedade social, até a ligacao
adulterina. (2011b, p. 38).

E continua:

‘ccne. At 1.177-A doacao de conjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo outro cénjuge, ou por
seus herdeiros necesséarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

CC/16. Art. 1.474 - N&o se pode instituir beneficiario pessoa que for legalmente inibida de receber a doagdo do
segurado.

CC/16. Art. 1.719 - Ndo podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios:

I. A pessoaque,arogo, escreveu o testamento, nem o seu cdnjuge, ou os seus ascendentes, descendentes e
irmaos.

Il. As testemunhas do testamento.

lll. A concubina do testador casado.

IV. O oficial publico, civil ou militar, nem o comandante, ou escrivao, perante quem se fizer, assim como o que
fizer, ou aprovar o testamento.
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Foi longa a escala para a assimilacdo legal da unido estawel pelo direito
patrio. A jurisprudéncia, de inicio, reconheceu direitos obrigacionais no
desfazimento da sociedade conjugal concubindria, determinando a divisao
entre conjuges do patriménio amealhado pelo esforco comum. Em outras
situacdes, quando isso ndo era possivel para impedir o desamparo da
concubina, os tribunais concediam a ela (ou excepcionalmente a ele) uma
indenizag@o por senigos domésticos, eufemismo que dizia muito menos do
que se pretendeu. O Supremo Tribunal Federal acentuava que esses efeitos
patrimoniais decorriam de relagdes obrigacionais criadas pela convivencia
do casal, repelindo efeitos do Direito de Familia. (2011, p. 39).

A partir de entdo, passaram a ser reconhecidos alguns direitos as unides

estaveis, que, aos poucos, foram deixando de ser mal vistas pela sociedade.

O Cddigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século passado,
regulavam a familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao passo que o moderno enfoque
pelo qual é identificada tem indicado nowos elementos que compdem as
relagdes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua
formulagdo. Nessa linha, a familia socioafetiva vem sendo priorizada em
nossa doutrina e jurisprudéncia. (GONCALVES, 2011b, p. 32)

No mesmo sentido:

A familia ndo se resume mais ao casamento e a prevaléncia dos poderes e
direitos do chefe da familia sobre os seus demais integrantes. A maior
dinamicidade das atividades do homem, da mulher e dos filhos confere um
novo papel social a cada um desses agentes. (LISBOA, 2004, p. 42).

A familia passou a valorizar cada um de seus membros individualmente,
destacando-se o vinculo afetivo. A Constituicdo Federal, atenta a estas mudancas,

através dos principios, ofereceu especial protecdo a esta nova forma de familia.
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Em respeito aos principios constitucionais, necessarias tornaram-se as

alteragdes legislativas.

O nowo Cddigo Civil teve 0 mérito de entronizar em seu corpo as alteragdes
realizadas pela Constituicdo Federal no Direito de Familia. Desapareceu a
figura do marido como chefe do casal, a quem cabia a direcdo da familia e a
guem cabia fixar o domicilio do casal. A igualdade entre os cbnjuges esta
disseminada em todo Liwvo que trata do Direito de Familia. A direcdo da
sociedade conjugal é exercida, em colaboracéo, pelo marido e pela mulher,
sempre no interesse do casal e dos filhos. [...] O péatrio poder, fungao
exercida com destaque pelo homem, foi substituido pelo poder familiar, com
exercicio atribuido aos pais (CC, art.1631). (ROCHA, 2003, p. 21).

Atenta a estas mudangas, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu em seu
art. 226, como entidade familiar, ndo s6 a familia fundada no casamento, mas
também a unido estavel entre o homem e a mulher, e a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes, dispensando-lhe especial protecdo do
Estado. Além disso, em seu art. 227, § 6%, concedeu aos filhos havidos ou no da
relacdo do casamento ou por adocdo os mesmos direitos, vedando quaisquer

designacdes discriminatorias. (BRASIL, 1988).

Venosa discorre sobre o assunto:

Por igual, a propria Constituicdo reconhece que pode existir familia,
entidade familiar, fora do casamento e fora da unido estawel, constituida
apenas por um dos genitores e seus descendentes, a chamada familia
monoparental (art. 226, § 4°). A igualdade dos filhos para todos os fins foi
devidamente estabilizada. Na verdade, mudou a familia e mudamos nés
todos na forma como encara-la. O sentido da lei, pouco importando suas
falhas formais que paulatinamente serdo corrigidas principalmente pelo
trabalho dos tribunais, traduz o sentimento social: a lei ndo se adianta aos
fendmenos sociais, vem sempre ao encontro deles. Desse modo, ha, sem
ddvida, um nowo Direito de Familia no Brasil, a partir de 1988 [...] (2011b, p.
416).

2 CF/88. Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar acrian¢a, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de nealigéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. [...]

8§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagBes, proibidas quaisquer designag¢fes discriminatdrias relativas a filiagao.
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Neste mesmo sentido:

Uma wez declarada a convivéncia familiar e comunitaria como direito
fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a nao discriminacdo de
filhos, e a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder
familiar, e se reconhece o nuicleo monoparental como entidade familiar
(PEREIRA, C., 2007, p. 39).

A unido estavel sempre existiu, porém nem sempre foi regulamentada. Com o
decorrer do tempo e com a constante evolugdo, a doutrina e as jurisprudéncias
foram reconhecendo os direitos dos companheiros, 0 que fez com que a uniao
estavel fosse reconhecida pela nossa Carta Magna como entidade familiar, tema

gue sera tratado no proximo titulo.

1.3 O reconhecimento da unidao homoafetiva como entidade familiar

A Unido Estavel por muito tempo foi estigmatizada pela sociedade. Num pais
em que somente as relacbes formadas pelo casamento eram tidas como legitimas,
surgiu a figura do concubinato, cuja definicdo existe até hoje no Codigo Civil vigente
sendo “as relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar’, o
que é diferente da unido estavel’. (BRASIL, Cédigo Civil, 2002).

No entanto, como ja& mencionado, num pais em que a maioria das relacbes

eram “de fato”, coube a doutrina o papel de, “a partir do século XX, tecer posicoes

8 CCl02. Art. 1.727 - As relagBes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.
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em favor dos direitos dos concubinos, preparando terreno para a jurisprudéncia e
para alteragéo legislativa”. (VENOSA, 2011b, p. 37).

A Constituicdo Federal, em seu art. 226* deu o grande passo dessa evolucéo,
e reconheceu como entidade familiar a unido estavel, dando-lhe especial protecdo
do estado, pondo fim a grande parte do preconceito que existia sobre essa forma de
unido. (BRASIL, Constituicdo Federal 1988).

E como bem cita Venosa: “toda criacdo de direitos em torno da unido sem

casamento é resultado de longo trabalho jurisprudencial.” (2011b, p. 420).

~

No entanto, apesar desta grande evolucdo com relacdo a unido estavel, a
legislacdo se omitiu com relagdo a unido homoafetiva, que apesar de estar presente
em nosso meio, ainda ndo encontra respaldo na legislacdo brasileira, omissao esta

gue é injustificavel.

O ndo reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar,
independentemente de nomea-la unido estdwel ou ndo, rewla a
subjetividade e as concepcfes morais particularizadas dos julgadores e
legisladores. Sabemos todos que os julgadores s&o imparciais, mas néo séao
neutros. Neutralidade é um mito que caiu por terra com o discurso
psicanalitico, quando Freud revelou ao mundo a existéncia do sujeito e do
inconsciente. O medo de deparar-se com o0s préprios fantasmas da
sexualidade é que impde tanta resisténcia a compreensdao de nucleos
conjugais homoafetivos como familia. (PEREIRA, R., 2012a, p. 202).

A Constituicdo Federal, ao elencar as entidades familiares, faz referéncia ao
casamento, a unido estavel entre homem e mulher e a familia monoparental, sem

fazer referéncia as unides homossexuais, e como cita Dias:

A unido afetiva de pessoas do mesmo sexo € realidade que ainda nédo
mereceu a atencdo do legislador patrio. A omissao é injustificavel e afronta
escancaradamente um punhado de principios constitucionais. Um Estado

“ CF/88. Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento.
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que se intitula Democratico de Direito ndo pode desrespeitar seus principios
fundamentais, devendo assegurar a realizacdo das garantias, direitos e
liberdades que consagra, sob pena de comprometer sua prépria soberania.
(2011, p. 80).

Com base nesta omissédo, alguns legisladores e a jurisprudéncia entendem
que o fato de ndo haver proibicdo sobre o reconhecimento das uniées homoafetivas,
ndo se abre possibilidade para interpretacdes diversas daquela de que a lei dispde,

como cita Venosa:

[...] A legislacdo brasileira em nada proibe, mas também n&o regula
especificamente essa problematica social. Ha, portanto, ainda, um vazio
legislativo que convida os tribunais a se debrucarem sobre o tema. A
gquestdo maior € saber até que ponto podem as relagdes homoafetivas ser
tratadas como uma modalidade de familia, dentro do moderno conceito
geral do ora denominado direito das familias. (2011b, p. 431).

Neste sentido, tem-se a decisdo da Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, onde entendem os desembargadores que, apesar do
desejo de reconhecer juridicamente os efeitos civis das unibes de pessoas do
mesmo sexo, ndo ha possibilidade de converté-las em casamento, uma vez que o
juiz ndo tem competéncia para criar uma lei sobre algo que nao esta regulamentado,
mas principalmente porque o casamento trata-se de um instituto antigo, que tem a
finalidade de ndo sé regular o patriménio do casal, mas também da procriacao, dos

filhos, frutos da unido entre homem e mulher.

APELACAO CIVEL. CASAMENTO HOMOSSEXUAL. HABILITACAO.
AUSENCIA DE POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ENTIDADE
FAMILIAR. NAO CARACTERIZACAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, §
3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E 1.514, 1.517, 1535 e 1.565 DO
CODIGO CIVIL QUE TIPIFICAM A REALIZACAO DO CASAMENTO
SOMENTE ENTRE HOMEM E MULHER.

Ao contrario da legislacdo de alguns paises, [...] o direito brasileiro ndo
prevé 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo.
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Na hipdtese, a interpretacdo judicial ou a discricionariedade do Juiz, seja
por que angulo se queira ver, ndo tem o alcance de criar direito material,
sob pena de invasdo da esfera de competéncia do Poder Legislativo e
violagdo do principio republicano de separacdo (harménica) dos poderes.
Ainda que desejavel o reconhecimento juridico dos efeitos civis de unies
de pessoas do mesmo sexo, ndo passa, a hipétese, pelo casamento,
instituto, alias, que ja da mais remota antiguidade tem raizes ndo somente
na regulacdo do patrimbénio, mas também na legitimidade da prole
resultante da unido sexual entre homem e a mulher.

Da mesma forma, ndo ha falar em lacuna legal ou mesmo de direito, sob a
afirmacéo de que o que ndo é proibido é permitido, porquanto o casamento
homossexual ndo encontra identificacdo no plano da existéncia, isto é, ndo
constitui suporte fatico da norma, ndo tendo a discricionariedade do Juiz a
extensdo preconizada de inserir elemento substancial na base fatica da
norma juridica, ou, quando ndo mais, porque o enunciado acima nao cria
direito positivo.

Tampouco sob inspiragdo da constitucionalizagdo do direito civil mostra-se
possivel ao Juiz fundamentar questdo de tdo profundo corte, sem que
estejam claramente definidos os limites do poder jurisdicional. Em se
tratando de discussao que tem centro a existéncia de lacuna da lei ou de
direito, indesviavel a abordagem das fontes do direito e até onde o Juiz
pode com elas trabalhar [...] (Apelacdo Civel N° 70030975098, Sétima
Céamara Civel, TJRS, Relator Des. José Conrado Kurtz de Souza,
30/09/2009).

Como visto em que pese 0sS magistrados reconhecerem a unido, teriam a
intencdo de possibilitar o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, e quererem
assumir uma posicdo de vanguarda com relagéo a estas situacdes, estdo limitados
ndo sO pela falta de legislacdo, mas por um ordenamento juridico excessivamente
positivista que ndo deixa margem de interpretativa para 0s juizes atuarem em

consonancia com a realidade social.

Os tribunais em geral, inclusive, os galchos, apesar de terem uma Vvisao
muito avancada e terem a fama de pioneiros em determinados assuntos de ordem

polémica, deparam-se com situacdes que os deixam sem alternativas.

De um lado, a necessidade de atuarem em consonancia com a realidade
social; do outro, as disposi¢cdes constitucionais e legislativas que impedem uma

interpretacdo mais amplificada.

No entanto, como vivemos em uma era dos direitos humanos, “o siléncio do
legislador ndo pode significar a inexisténcia de um direito.” E ante da omisséo da lei

e da impossibilidade de o juiz omitir-se de julgar, “diferentes, conflitantes e
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contraditorias tém sido as solucbes encontradas pelos tribunais, ainda que

invocando os mesmos principios constitucionais”. (DIAS, 2008, p. 76).

E como preconiza Venosa, em questdes desse nivel, necessario se faz que
entrem em debate principios constitucionais como o da dignidade e da igualdade. E

continua;

Resolve-se a denominada Nova Retdrica, cujos principios fazem por afastar
a aplicacdo positivista da lei e convida o intérprete a ir sempre além do texto
integral, sem contraria-lo ou wlipendia-lo. Sob esse aspecto, toda norma é,
em principio aberta, ndo necessitando que a lei o diga. A preocupacdo do
intérprete sera sempre aplicar a norma de forma mais adequada, no aqui e
no agora. Toda decisdo sera injusta se utilizar fundamentos no passado ou
tentar prever o futuro. (2011b, p. 428).

Neste sentido, muito bem pondera sobre o assunto, Barroso:

A regra do art. 226, § 3° da Constituicdo, que se refere ao reconhecimento
da unido estawel entre homem e mulher, representou a superacdo da
distincdo que se fazia anteriormente entre o casamento e as relagdes de
companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de inspiragdo anti-
discriminatéria, que ndo dewe ser interpretada como norma excludente e
discriminatéria, wltada a impedir a aplicacdo do regime da uniéo estawel as
relacdes homoafetivas. (2007, p. 21).

A Constituicdo Federal, ao reconhecer como entidade familiar a unido entre o
homem e a mulher, ndo o fez a titulo de restricdo, podendo somente um homem e
uma mulher constituir uma familia, e sim, como forma de demonstrar a superacéo da
situagdo anteriormente vivida pela sociedade. Em nenhum momento, a Constituicdo

vedou a unido entre pessoas do mesmo sexo.

A escritura publica de unido estavel foi a solucdo encontrada pelos casais
homoafetivos para obterem alguma seguranca, e a Corregedoria-Geral de Justica do

Rio Grande do Sul foi pioneira no assunto, determinando em seu provimento n°
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06/04-CGJ a insercdo de um paragrafo ao art. 255 da Consolidagcdo Normativa
Notarial e Registral®, autorizando o registro dos documentos constitutivos de unides
afetivas, independente da identidade ou da oposicdo de sexo dos contraentes.
(2012, p. 69).

A Corregedoria-Geral de Justica do Estado da Bahia também inseriu, em seu
Provimento Conjunto n° 12/2012, regras possibilitando a lavratura de escritura
publica de unido estavel homoafetiva® e o regramento a respeito da habilitacdo para

casamento civil entre pessoas do mesmo sexo’. (2012).

No mesmo sentido, outros estados da federacdo regulamentaram o tema,
como Mato Grosso, onde a Corregedoria-Geral de Justica do Estado elaborou o
provimento n° 368 de 1° de junho de 2010, disciplinando a possibilidade da lavratura

de escritura publica de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. (2010).

Em maio de 2011, a Associacao dos Registradores Civis de Pessoas Naturais
do Brasil divulgou uma Carta Aberta, na qual manifesta seu apoio e reconhece a

possibilidade da conversdo da unido estavel em casamento civil. [20117].

A possibilidade de formalizar a unido através do instituto da unido estavel foi

um grande passo para a sociedade, mas ainda ndo é a melhor solucao.

°Art. 245 — No Registro de Titulos e Documentos proceder-se-a ao registro:

| — dos instrumentos particulares, para a prova das obriga¢Bes convencionais de qualquer valor;

Il — do penhor comum sobre coisas moveis;

Il — da caucao de titulos de crédito pessoal e da divida publica federal, estadual ou municipal, ou

de bolsa ao portador;

IV — do contrato de penhor de animais, ndo-compreendido nas disposi¢des do art. 10 da Lei n® 492,

de 30-08-34;

V — do contrato de parceria agricola ou pecuaria;

VI — do mandado judicial de renovacao de contrato de arrendamento;

VIl — facultativamente, de quaisquer documentos, para sua conservacao.

Paragrafo Unico. As pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou oposic¢éo de sexo,

que vivam uma relagdo de fato duradoura, em comunhéo afetiva, com ou sem compromisso patrimonial,
poderdo registrar documentos que digam respeito a tal relagdo. As pessoas que pretendam constituir uma
unido afetiva na forma anteriormente referida também poderdo registrar os documentos que a isso digam
respeito.

®At. 28 — E permitida a lavratura de escritura publica de declaragdo de convivéncia de unido afetiva, entre
pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou oposic¢do de sexo.

Art. 29 — A escriturafara prova para os casais, inclusive de pessoas do mesmo sexo, que vivam uma relagao de
fato duradoura, em comunhao afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, legitimando o relacionamento,
comprovando seus direitos e disciplinando a convivéncia de acordo com seus interesses.

" Art. 44 - Os Cartérios de Registro Civil de Pessoas Naturais do Estado da Bahia dever&o receber os pedidos de
habilitacdo para casamento de pessoas do mesmo sexo, procedendo na forma do artigo 1.526 da Lei n°®
10.406/2002.

Paragrafo Unico: O casamento seralavrado e registrado em livro préprio, observadas as prescri¢des contidas na
Lei Federal n®6.015/73.

8 As disposic¢des constantes do referido provimento, sdo idénticas ao provimento n°12/2012 da Bahia, citado nas
notas de rodapé 6 e 7.
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O direito ao casamento para alguns pode parecer algo simples, porém os
efeitos juridicos que vém juntamente com o casamento € que justificam a vontade de
realiza-lo, desde o fator psicolégico, da aceitacdo pela sociedade, até os direitos

sucessorios, tema que iremos tratar mais adiante.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277/DF e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132/RJ, e, em sua decisdo, reconheceu como

entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. [...] 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA
DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. [...] Reconhecimento do direito a preferéncia
sexual como direta emanacao do principio da “dignidade da pessoa
humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamacédo do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. [...] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL
DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. [...] A Constituicdo de
1988, ao utilizar-se da expressdao “familia”, nao limita sua formacgao a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracao civil ou
liturgia religiosa. [...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos. [...] 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL
DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR” E “FAMILIA”. [...] A Constituicdo n&o interdita a formac&o de
familia por pessoas do mesmo sexo. [...] reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
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[...] 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resollvel a luz dele
préprio, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de “interpretagao
conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (grifos
nossos) (Acé&o Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, Distrito Federal, Tribunal Pleno,
Relator Min. Ayres Britto, 05/05/2011).

Na referida decisdo, como mencionado, o principio da dignidade da pessoa
humana € invocado quando se fala do direito a preferéncia sexual, da autonomia de
vontade, da liberdade sexual, do direito a autoestima e, consequentemente do direito

a busca da felicidade.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo limitou a formacdo de familia somente
aos casais heteroafetivos, o que abre a possibilidade de interpretar o Cédigo Civil de
forma ndo preconceituosa, aplicando as mesmas regras do reconhecimento da

unido estavel heteroafetiva as unidoes estaveis homoafetivas.

Ao proferir a referida decisdo, o Supremo Tribunal Federal precedeu
importantes decisfes a respeito, sendo base inclusive, para possibilitar o casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a propria Constituicdo Federal, em
seu artigo 226° facilitou a conversdo da uniio estavel em casamento. (BRASIL,
1988).

Decidiu da mesma forma a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio

de Janeiro:

PROCEDIMENTO DE JURISDICAO VOLUNTARIA. RELACAO
HOMOAFETIVA. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO.

° CF/88. Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢céo do Estado.
§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento.
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PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS.

Procedimento de jurisdicdo woluntéria. Relacionamento homoafetivo. Pedido
de conwersdo de unido estavel em casamento. Indeferimento pelo juizo de
primeiro grau. Inconformismo dos requerentes. O Supremo Tribunal
Federal, em decisao proferida na adi n°. 4-277/DF, atribuiu eficacia erga
omnes e efeito vinculante a interpretacdo dada ao art. 1.723, do codigo civil,
para excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento das uniées
homoafetivas como entidades familiares, desde que configurada a
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. A constituicdo da republica determina seja facilitada
a conwersdao da unido estawel em casamento. Portanto, presentes o0s
requisitos legais do art. 1.723, do codigo civil, ndo h4 como se afastar a
recomendacdo constitucional, conferindo a unido estavel homoafetiva os
mesmos direitos e dewveres dos casais heterossexuais, tal como sua
conwersdao em casamento. Precedente do STJ que admitiu o
préprio casamento homoafetivo, a ser realizado por simples habilitacdo. In
casu, forcoso é de se concluir que merece reforma a decisdo monocratica,
conwertendo-se a unido estawel caracterizada nos autos em
casamento. Provimento do recurso. (Apelacdo Civel n° 0007252-
35.2012.8.19.0000, Oitava Camara Civel, TJRJ, Relator Des. Luiz Felipe
Francisco, 17/04/2012).

No mesmo sentido, decidiu a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA
EM CASAMENTO. CASAMENTO ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESCONSTITUICAO DA
SENTENCA PARA REGULAR PROCESSAMENTO DO FEITO.

1. Tendo em \ista o julgamento da ADI n°® 4.277 e da ADPF n° 132, resta
superada a compreensdo de que se rewla juridicamente impossivel o
reconhecimento de unido estawel, em se tratando de duas pessoas do
mesmo sexo. 2. Considerando a ampliacdo do conceito de entidade familiar,
ndo had como a omissdo legislativa senir de fundamento a obstar a
conversao da unido estavel homoafetiva em casamento, na medida em que
o ordenamento constitucional confere a familia a “especial protecdo do
Estado”, assegurando, assim, que a conwersdo em casamento devera ser
facilitada (art. 226, § 3°, CF/88). 3. Inexistindo no ordenamento juridico
vedacdo expressa ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo ha
que se cogitar de vedacdo implicita, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais da igualdade, da ndo discriminagdo, da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo e livre planejamento familiar. Precedente do STJ. 4.
Afirmada a possibilidade juridica do pedido de conwersdo, imperiosa a
desconstituicdo da sentenca, a fim de permitir o regular processamento do
feito. APELO PROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70048452643, Oitava Camara
Civel, TIRS, Relator Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, 27/09/2012).
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Os tribunais, ao reconhecer a possibilidade do casamento entre pessoas do
mesmo sexo, fundamentam-se na decisdo do STF, que afirma que o fato de que a
Constituicdo, ao dispor em seu art. 226, que é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher, apenas tentou proteger a mulher, tendo em vista as sucessivas

formas de discriminacéo que ela sofreu com o passar dos tempos.

E mais, no mesmo dispositivo, a Constituicdo afirma ser possivel a conversao
da unido estavel em casamento. Entdo, se € possivel a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, e é possivel a sua conversdo em casamento, da mesma forma

entender-se-a possivel o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

E neste mesmo sentido, outros Tribunais também vém decidindo da mesma
forma, e Venosa ja prenuncia: “Quando a sociedade brasileira, na sua consideravel
maioria, aceitar amplos direitos aos conviventes homoafetivos, a jurisprudéncia dara
sua resposta definitiva, como j& enceta os passos iniciais, e o legislador a seguird”.
(2011b, p. 428).

Todas estas mudancas de entendimento que os tribunais vém adotando, tém
por base principios e direitos fundamentais protegidos por nossa Constituicdo
Federal. E neles que se amparam as decisbes nos tribunais, e, quem sabe,

futuramente serdo o fundamento de alteracdes legislativas.

Os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, além da
liberdade e afetividade, amplamente aplicados as decisdes judiciais favoraveis ao
reconhecimento das unides homoafetivas como entidades familiares, serdo objeto

de estudo do proximo capitulo.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FRENTE AO CASAMENTO E A UNIAO
ESTAVEL

No presente capitulo, serdo abordados os principios constitucionais que se
aplicam ao direito de familia, com destaque para o principio constitucional da

igualdade, da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da afetividade.

Como bem lembra Serejo, em todas as constituicbes modernas, o Estado se
preocupou com os direitos e garantias das relacdes familiares, e através dos
principios de Direito de Familia, ofereceu esta protecdo. Nao € diferente com as
declaragdes de direitos, que também consagram tais principios, uma vez que “a

familia é o centro emocional e social de formacdo do homem”. (2004, p. 13).

Dentre os tratados internacionais ratificados pelo Brasil que atentam a
protecdo a familia, encontra-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
em seu artigo XVI, ofereceu especial protecdo a familia'®, bem como a Convencéo
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (1969),

promulgado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992.

Esta protecdo a familia é fruto da evolugdo nas relacdes familiares. Se antes,
como demonstrado no capitulo anterior, a familia tinha um cunho patrimonialista e
comercial, “com o passar dos tempos, buscou-se criar um novo tipo de sociedade,
formada por valores éticos e que tivesse a protecdo do ser humano como principal
objetivo”. (DIAS, 2011, p. 83).

191 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos: Art. XVI:

1. Os homens e mulheres de maioridade, sem qualquer restricdo de ra¢a, nacionalidade ou religido, tém o direito
de contrair matriménio e fundaruma familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duragao e
sua dissolugéo.

2.0 casamento ndo sera valido sendo com o livre e pleno consentimento dos nubentes.

1 Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica/69. Art. 17 - Protecéo da
familia:

1. A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado.
2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de constituirem uma familia, se
tiverem a idade e as condi¢cbes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que n&o afetem estas o
principio da ndo-discriminagéo estabelecido nesta Convengéo.

3. 0 casamento n&o pode ser celebrado sem o consentimento livre e pleno dos contraentes.

4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e a
adequada equivaléncia de responsabilidades dos conjuges quanto ao casamento, durante 0 mesmo e por
ocasido de suadissolu¢do. Em caso de dissolugado, serdo adotadas as disposi¢des que assegurem a protecédo
necesséaria aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos.
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Em 1948, foi estabelecida a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
gual ja em seu predmbulo reconhece a dignidade da pessoa humana, e seus direitos

iguais e inalienaveis como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

E a Constituicio Federal Brasileira de 1988, também em seu preambulo,
instituiu o “Estado Democratico de Direito”, cujo objetivo é “assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos”. (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Dias:

A ewlucdo dos direitos humanos atingiu o seu éapice, a sua plenitude
subjetiva e objetiva, com o direito de solidariedade: o direito de todos os
sujeitos contra todos o0s sujeitos, para proteger tudo que condiciona a vida
humana. Fixa os valores e o0s bens humanos, como patriménio da
humanidade, segundo padrdes de avaliacdo que garantam a existéncia de
todos com a dignidade que Ihe é propria. (grifo da autora) (2011, p. 83).

bY

Buscando-se essa protecdo a familia independente de sua formacéo,
surgiram, “‘com ampla e atualizada regulamentagdo dos aspectos essenciais do
direito de familia, os principios e normas constitucionais”. (GONCALVES, 2011Db, p.
21).

Como sabemos, existem regras e principios, e pode se afirmar que as regras
devem ser aplicadas na forma de tudo ou nada, por serem mais fechadas. Quando
ha conflito de regras, a solugdo classica é: “a lei especial derroga a geral’. No
entanto, quando se fala de principios, ndo se pode aplicar a mesma regra. Principios
tem uma enunciacido larga e aberta, e “ndo se pode falar em conflito de principio,
mas em colisdo, onde o intérprete deve utilizar o critério da proporcionalidade”.
(DIAS, 2011, p. 96).

Fato este que justifica a existéncia de tantos principios constitucionais, alguns
deles peculiares ao direito de familia, principios estes que serdo abordados neste

capitulo, iniciando-se pelo principio da dignidade da pessoa humana.
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2.1 Principio da dignidade da pessoa humana:

A Constituicdo tem como principio maior o respeito a dignidade da pessoa
humana, o qual serve de guia ao sistema juridico’®. Este principio esta consagrado
jA em seu preambulo, quando é assegurado ao povo o direito a igualdade e a
liberdade e garante o exercicio dos direitos sociais e individuais, a seguranca, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, e expressamente, no artigo
1°, 1, como fundamento do Estado Democratico de Direitos. (BRASIL, 1988).

Nao se trata de uma tarefa facil conceituar a dignidade da pessoa humana,
porém, € possivel visualizar quando alguém é privado deste direito, como expde

Sarlet:

[...] ndo ha como negar que uma definicdo clara do que seja efetivamente
esta dignidade ndo parece ser possivel, uma vez que se cuida de conceito
de contornos vagos e impreciso. Mesmo assim, nao restam dulvidas de que
a dignidade é algo real, ja que ndo se verifica maior dificuldade em
identificar as situacdes em que é espezinhada e agredida (2004, p. 113).

Gagliano e Pamplona Filho também procuram conceituar este principio,
afirmando que tem dignidade aquele ser humano que tem respeitada a sua

existéncia, e lhe é assegurado o0 necessario na busca da felicidade:

2 CF/88. Art. 1°- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;
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Por se tratar de clausula geral, de natureza principiolégica, a sua definicdo é
missdo das mais arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogao
juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e
afetivas, indispenséaveis a sua realizacdo e a busca da felicidade. (grifos dos
autores) (2011, p. 56).

E continuam:

‘Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, este principio assegura o
direito de se viver plenamente, sem quaisquer interven¢des espurias — estatais ou

particulares — na realizagdo desta finalidade”. (grifos dos autores) (2011, p.56).

A dignidade é a fonte dos demais principios, € nela que séo inspirados. Tudo
aquilo que for contrario ao que o principio da dignidade propde, é contrario a nossa
Constituicdo, que gragas as lutas, conquistas politicas e evolugdo do pensamento,

hoje assegura esse direito a todos.

A dignidade é um macroprincipio sob o qual irradiam e estdo contidos
outros principios e valores essenciais como a liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade e alteridade. Sao, portanto, uma cole¢do de principios
éticos. Isso significa que é contrario a todo nosso direito qualquer ato que
ndo tenha como fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da live iniciativa, e o
pluralismo politico. Essas inscrigbes constitucionais sdo resultado e
consequéncia de lutas e conquistas politicas associadas a ewlugdo do
pensamento, desenwolvimento das ciéncias e das novas tecnologias. E a
nocdo de dignidade e indignidade que possibilitou pensar, organizar e
desenwlver direitos humanos. (PEREIRA, R., 2012b, p. 114).

No entendimento de Lébo, “a dignidade da pessoa humana €& o nucleo
existencial que é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como
membros iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito,
protecdo e intocabilidade.” (2009, p. 37).

No entendimento de Moraes, M., o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana busca a protecao, principalmente, dos mais vulneraveis:
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O principio constitucional visa a garantir 0 respeito e a protecdo da
dignidade da pessoa humana n&o apenas no sentido de assegurar um
tratamento humano e ndo degradante, e tampouco conduz ao mero
oferecimento de garantias a integridade fisica do ser humano. [...] a
wilnerabilidade humana sera tutelada, prioritariamente, onde quer que ela
se manifeste. (2006, p. 118).

Lobo, ao analisar a teoria Kantiana, elucida que Kant, em licAo que continua
atual, buscou fazer a distingdo daquilo que tem um precgo, “seja pecuniario, seja
estimativo, do que é dotado de dignidade, a saber, do que é inestimavel, do que é

indisponivel, do que nao pode ser objeto de troca”. (2009, p. 37).

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo ela tem dignidade. (KANT, 1986, p. 77).

Para Pereira R., Kant quis dizer que o homem € um ser superior, analisado
em meio as coisas e a natureza. Uma coisa pode ser substituida por qualquer outra,

porém o homem nao, justamente por ter dignidade.

[...] o homem, em Kant, € decididamente um ser superior na ordem da
natureza e das coisas. Por conter essa dignidade, esse valor intrinseco,
sem pregco e acima de qualquer prego, que faz dele pessoa, ou seja, um ser
dotado de consciéncia racional e moral, e por iSso mesmo capaz de
responsabilidade e liberdade. As coisas tém preco e as pessoas, dignidade.
Isso significa dizer que no reino dos fins tudo tem um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, podemos substitui-la por
qualquer outra como equivalente; mas o homem, superior a coisa, esta
acima de todo preco, portanto, ndo permite equivalente, pois ele tem
dignidade [...] (2012b, p. 117).
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A Constituicdo Federal tem a dignidade da pessoa humana como alicerce,
todas as leis que forem criadas, todas as decisdes tomadas, devem observar este
principio.

No entendimento de Lisboa, a dignidade da pessoa humana “é o objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, que deve ser observado em todas

as relagdes juridicas publicas ou privadas” (2004, p. 46).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, logo em seu art. 2°%

estabelece que:

[...] carece de razoabilidade qualquer tipo de discriminagcdo que seja
atentatoria a dignidade da pessoa humana. O dispositivo sedimenta a
assertiva de que a capacidade de gozar dos direitos e liberdades
estabelecidas na Declaracdo ndo estd condicionada a diferenciacbes de
raca, cor, sexo, lingua, crencas religiosas, opinido politica ou de outras de
natureza diversa. (CHAVES apud DIAS, 2011, p. 84).

No mesmo sentido, pondera Serejo:

O destaque da dignidade da pessoa humana, em nossa Constituicdo, como
um dos fins do Estado Democréatico de Direito, reflete a ideia de respeito
aos direitos fundamentais do cidaddo, ndo s6 em referéncia ao Estado, mas
também em suas relagdes pessoais, como o direito de ser reconhecido
como pessoa humana. A dignidade é, enfim, o respeito que cada um
merece do outro, a comecar no seio da propria familia, onde a educacéo
dewve ser wltada para essa conscientizagdo. (2004, p. 20).

¥ Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Art. Il -

1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracéo,
sem distingcao de qualquer espécie, sejade raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

2 - Nao seratambém feitanenhumadistingdo fundada na condigéo politica, juridica ou internacional do pais ou
territorio a que pertenga uma pessoa, quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo
préprio, quer sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania.
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O respeito a dignidade ndo se refere apenas a aplicacao de leis, na relacao
do Estado com o povo, é a busca do respeito na familia, nas relacbes pessoais, € no

respeito para com os demais.

Dias lembra ainda, que “a relagéo entre a protecdo da dignidade da pessoa
humana e a orientagdo homossexual € direta”, pois o respeito a cada um independe
de uma disposicado expressa na Constituicdo, e “a orientacdo que alguém imprime

na esfera de sua vida privada ndo admite quaisquer restricoes”. (2011, p. 88).

E na mesma obra, destaca as palavras de Matos:

O valor da pessoa humana assegura o poder de cada um exercer
liwemente sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A
sexualidade esta dentro no campo da subjetiidade. Representa a
fundamental perspectiva do liwe desenwolimento da personalidade, e
partilhar a cotidianidade da vida em parcerias estaweis e duradouras parece
ser um aspecto primordial da existéncia humana. (apud DIAS, 2011, p. 88).

Dias reforca ainda, que discriminar alguém pela orientacdo sexual configura
flagrante desrespeito a dignidade da pessoa humana, e o preconceito ndo pode

acarretar restricbes de direitos:

A discriminacdo baseada na orientacdo sexual configura claro desrespeito a
dignidade humana, o que infringe o principio maior da Constituicdo Federal.
Infundados preconceitos ndo podem legitimar restricbes a direitos, o que
acaba por referendar estigmas sociais e fortalecer sentimentos de rejeigao,
além de ser fonte de sofrimentos a quem nao teve a liberdade de escolher
nem mesmo o destino de sua vida. (2011, p. 88).

Os direitos humanos e a dignidade estdo intimamente ligados ao direito de
familia, uma vez que, historicamente, ha diversos casos de desrespeito a tal

principio.
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Pereira R. lembra que os exemplos sdao muitos, dentre eles, a exclusdo da
mulher do principio da igualdade, onde ela foi colocada em posigéo inferior ao
homem, a proibicdo de efetuar o registro do nome do pai no assento de nascimento
dos filhos havidos fora do casamento, quando o pai fosse casado, até o ndo
reconhecimento de outras formas de familia, que ndo fosse o casamento. (2012b, p.
120).

E segue:

[...] se a dignidade é hoje um principio constitucional isso é resultado de
uma conquista histérica. E o reconhecimento de que ndo importa quais
sejam as circunstancias ou qual o regime politico, todo ser humano deve ter
reconhecido pelo Estado o seu valor como pessoa, e a garantia, na pratica,
de uma personalidade que ndo dewve ser menosprezada ou desdenhada por
nenhum poder. [...] (2012, p. 118).

Em sintese, a dignidade da pessoa humana s6 existe se forem respeitadas as

condicBes minimas de uma existéncia digna:

O que se percebe, em Ultima analise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condigcdes minimas
para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde a intimidade e
identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua
igualdade relativamente aos demais ndo forem néo for garantida, bem como
onde ndo houwer limitacdo do poder, ndo havera espaco para a dignidade
da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e
injusticas [...] (SARLET, 2004, p. 118).

Além da dignidade da pessoa humana, ha outros principios protegidos pela
nossa Constituicdo, dentre eles, o principio da isonomia, o qual garante o direito de
igualdade e respeito as diferencas, que se nao forem respeitados, nao havera

dignidade.
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2.2 Principio daisonomia — direito a igualdade

Impossivel falar de igualdade sem mencionar a célebre Oracdo aos Mocgos de

Rui Barbosa:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. [...] Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (1997, p. 26).

Havendo no mundo todas estas diferencas de raca, cor, sexo, como de fato

ha, torna impossivel e injusto tratar todas as pessoas da mesma forma. E necessario

tratar de forma igual os iguais, e desigual os desiguais, a fim de que todos tenham o

tratamento mais igualitario possivel. Criar leis que facam com que aqueles que séo

discriminados, passem a ter tratamento igualitario e justo, equiparando-se entdo aos

demais.

No entanto, € impossivel criar uma lei especifica para cada individuo. E o que

registra Tavares:

Embora existam diferengas consideraweis entre os seres humanos, para fins
de tratamento juridico diferenciado ndo se pode chegar ao exagero de
conceder um tratamento proprio para cada ser humano, tendo em \ista o
fato evidente de que todos se diferenciam entre si (pela cor dos olhos,
estatura, peso, digital etc.). O ser humano é Unico em sua individualidade.
Mas isso ndo pode ser levado ao exagero de pretender um tratamento
préprio para cada pessoa, tendo em \ista suas peculiaridades. A ser assim,
e demandar-se-ia uma lei especifica para cada ser humano. Neste caso, ja
nem mais se poderia falar em lei — em sentido genérico e abstrato —, pois
dirigida a um Unico individuo. (2008, p. 554).
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Dias sabiamente pondera:

Deste modo, a igualdade configura direito a diferenca. Em lugar de se
reivindicar uma ‘“identidade humana comum”, sao contempladas as
diferencas existentes entre as pessoas. A humanidade € diversificada e
multicultural. Assim, é mais Util procurar compreender e regular os conflitos
inerentes a essa diversidade do que buscar uma falsa — porque inexistente
— identidade. (2011, p. 91).

O principio da igualdade é a base do Estado Democratico de Direito. Faz-se
necessario que a lei considere todos de forma igualitaria, ressalvadas as
desigualdades que devem ser consideradas.

[1P4

E como bem aponta Dias, “é¢ necessaria a igualdade na prépria lei, ou seja,

nao basta que a lei seja aplicada igualmente para todos”. (2007, p. 62).

E dificil conceituar “igualdade”, para tanto busca-se o significado etimolgico

da palavra, que alguns dicionarios definem como:

lgualdade: sf (lataequalitate) 1 Qualidade daquilo que é igual;
uniformidade. 2 Conformidade de uma coisa com outra em natureza, forma,
qualidade ou quantidade. 3 Relacdo entre coisas iguais. 4 Completa
semelhanca. 5 Paridade. 6 Identidade. 7 MatExpressdo da relacdo entre
duas quantidades iguais; equacdo. 8 Polit Identidade de condi¢cbes entre os
membros da mesma sociedade. 9 p us Equidade, justica. (MICHAELIS,
2009).

No entanto, como podemos ver, igualdade é muito mais que isso.

O principio constitucional da igualdade é aplicado tanto na edicdo das leis,
onde o legislador busca impedir um tratamento desigual a pessoas que se
encontram em situacdes semelhantes, como na aplicacdo destas mesmas leis, onde

as autoridades devem fazer a aplicagéo da lei, sem distin¢des.
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O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em razado de sexo, religido, conviccdes filoséficas ou
politicas, raga, classe social. (MORAES, A., 2003, p. 65).

No entanto, apesar de a Constituicdo Federal fazer proibic6es especfficas a
respeito da distingdo de sexo, cor, etc. Ndo quer dizer que somente 0 que a
Constituicdo veda esta protegido.

Os elementos ou situagdes constitucionalmente arrolados (sexo, cor etc.),
na realidade, relacionam-se a ocorréncias discriminatorias atentatérias de
direitos fundamentais, muito comuns em determinadas épocas historicas,
utilizadas indiscriminadamente e gratuitamente como forma de distingdo e, o
mais das vezes, punicdo. Foram situagBes de injustica, que marcaram
profundamente o espirito dos Homens, e que, por isso, 0 constituinte
brasileiro pretendeu pdr a salvo os individuos para o futuro. [...] (TAVARES,
2008, p. 555).

Bulos destaca que a igualdade veio consagrada como um dos pilares da
Constituicdo de 1988, e o constituinte repete o principio em diversas partes do texto,
como forma de reforca-lo, como acontece no art. 3°, II*%, art. 5° | 1° art. 196°,

dentre outros. O principio seguiu uma linha democratica firmada pelo legislador

4 CF/88. Art. 3°- Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

> CF/88. Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicao;

* CF/88. Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem areducao dorisco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promogao, prote¢cdo e recuperacao.
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constituinte e prevista no art. 1°*’, mediante o qual a Republica Federativa consigna
um Estado Democratico de Direito, e tem como um de seus fundamentos a

dignidade da pessoa humana. (2003, p. 116).

E continua:

Os homens nunca foram iguais e jamais o serdo no plano terreno. A
desigualdade é prépria da condicdo humana. Por possuirem origem diversa,
posicdo social peculiar, é impossivel afirmar-se que o homem é totalmente
idéntico ao seu semelhante em direitos, obrigacdes, faculdades e 6nus. Dai
se buscar uma igualdade proporcional, porque nao se pode tratar
igualmente situacdes provenientes de fatos desiguais. O raciocinio que
orienta a compreensdo do principio da isonomia tem sentido objetivo:
aquinhoar igualmente os iguais e desigualmente as situa¢cdes desiguais.
Dessa maneira, atribui-se ao principio sentido real e ndo nominal, igualdade
integral e ndo incidental ou particular, porquanto a igualdade consiste em
assegurar aos homens que estdo equiparados os mesmos direitos,
beneficios e vantagens, ao lado dos deweres correspondentes. O mesmo
ocorre em relacdo aqueles que estiverem desequiparados, os quais deverdo
receber o tratamento que lhes é devido a medida de suas desigualdades.
(2003, p. 117).

Chimenti, et. al., afirmam que o principio da isonomia deve ser analisado sob
duplo aspecto: o da igualdade na lei, e o da igualdade perante a lei. Segundo eles, a
igualdade na lei consiste na exigéncia ao legislador, de ao elaborar a lei ndo fazer
gualquer tipo de discriminacdo. E a igualdade perante a lei pressupfe que esta ja
esteja elaborada, e consiste na exigéncia de que os Poderes Executivo e Judiciario,

ndo facam qualquer tipo de discriminacdo na aplicacéo da lei. (2006, p. 64).

E continuam:

Doutrina e jurisprudéncia ja assentaram o principio de que a igualdade
juridica consiste em assegurar as pessoas de situa¢cdes iguais 0S mesmos
direitos, prerrogativas e vantagens, com as obrigacdes correspondentes, o
que significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nos

Y CF/88. Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollUvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a dignidade da
pessoa humana;
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limites de suas desigualdades, visando garantir sempre o equilibrio entre
todos. (2006, p. 64).

Do principio da igualdade, decorrem ainda o principio da igualdade juridica
dos codnjuges e dos companheiros e principio da igualdade sem distincdo de sexo e

de orientacdo sexual.

Ao analisar-se o art. 226 da Constituicdo Federal, visualizamos outros
principios constitucionais aplicados ao direito de familia, que visam sempre a
protecdo e equiparacdo das entidades familiares, dentre eles, o principio da

igualdade juridica dos conjuges e companheiros.

Nas primeiras maneiras de constituicdo, a familia era formada por um grupo
de pessoas, dentre elas, mulher, filhos, netos e respectivos bens, que se submetiam
a autoridade de um unico chefe, o pater familias. A mulher era submetida as ordens
do marido, ndo tinha autoridade alguma, como se fosse uma filha. (RIZZARDO,
1994, p. 22). Inclusive o Cédigo Civil de 1916*® exemplificava este momento vivido
pelas mulheres. (BRASIL, 1916).

No entanto, a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 226, § 5
estabeleceu a igualdade no exercicio dos direitos e deveres do homem e da mulher
na sociedade conjugal, 0 que acabou servindo de parametro a legislacao ordinaria,
fazendo inclusive, com que o Cddigo Civil atual ndo mais fizesse esta distincdo de
funcdes entre homem e mulher. Lembramos, ainda, que o art. 1°°° do atual Cédigo
Civil utiliza o termo pessoa, ndo mais homem, como fazia o art. 2°** do Cédigo Civil
de 1916, deixando claro que ndo sera admitida qualquer forma de distingdo
decorrente do sexo. (BRASIL, 1916, 1988, 2002).

8 CC/16. Art. 233 - O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

I. Arepresentacdo legal da familia.

Il. Aadministracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar em
virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial.

Ill. direito de fixar e mudar o domicilio da familia. IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua
residéncia fora do teto conjugal. V. Prover @ manutencéo da familia, guardada a disposi¢do do art. 277.

9 CF/88. Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.§ 5° - Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

2 ccl/02. At. 1°- Toda pessoa é capazde direitos e deveres na ordem civil.

2 cC/16. Art. 2 - Todo homem é capazde direitos e obrigacdes na ordem civil. (revogado)
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Especificamente, prevé o art. 1.511 do Cédigo Civil atual®®

que o casamento
estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos cobnjuges. Essa igualdade deve estar presente na unido estavel, também
reconhecida como entidade familiar pelo art. 226, 8 3° da Constituicdo Federal, e

pelos artigos 1.723 a 1.727 do Cédigo Civil®. (BRASIL, 1988, 2002).

~

Para Venosa, a Constituicdo Federal “consagrou a protecdo a familia
compreendendo tanto a familia fundada no casamento, como a unido de fato, a

familia natural e a adotiva”. (2011b, p. 16).

Nas palavras de Gongalves:

A regulamentacdo instituida no aludido dispositivo acaba com o poder
marital e com o sistema de encapsulamento da mulher, restrita a tarefas
domésticas e a procriacdo. O patriarcalismo ndo mais se coaduna,
efetivamente com a época atual, em que grande parte dos avangos
tecnoldgicos e sociais estdo diretamente vinculados as fungcfes da mulher
na familia e referendam a ewlu¢cdo moderna, confirmando verdadeira
rewlucdo no campo social. (2005, p. 7).

A Constituicdo de 1988 veio ao encontro das mudangas sociais que ja vinham
ocorrendo, o homem deixava de ter o poder marital e a mulher passava a exercer
outras funcdes que ndo somente tarefas domésticas. A chefia familiar passa a ser
exercida tanto pelo homem quanto pela mulher, em um regime democratico de

colaboracéao.

Diniz também discorre sobre o assunto:

2 CCc/02. Art. 1.511 - O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos cOnjuges.

% Nesse sentido, prevé o Enunciado n. 99 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito
Civil, que “O art. 1.565, § 2°, do Cdadigo Civil ndo é norma destinada apenas as pessoas casadas, mas também
aos casais que vivem em companheirismo, nos termos do art. 226, 88 3°e 7°, da Constituicdo Federal de 1988,
e ndo revogou o disposto na Lei 9.236/96”. O art. 1.565, § 2° do Cddigo Civil é o dispositivo que prevé que o
planejamento familiar é de livre decis&o do casal.



43

Hodiernamente, com a quebra do patriarcalismo e da hegemonia do poder
marital e paterno, ndo ha mais, diante do nowel Cddigo Civil, qualquer
desigualdade de direitos e deveres do marido e da mulher ou dos
companheiros, pois em seus artigps ndo mais existem quaisquer
diferenciagcbes relativamente aqueles direitos e deweres. Esta € a principal
inovacdo do now Cdédigo civil: a instituicdo material da completa paridade
dos cobnjuges ou conviventes tanto nas relagcdes pessoais como has
patrimoniais, visto que igualou seus direitos e deveres e também seu
exercicio na sociedade conjugal ou convivencial. Consagrados entdo o
principio do respeito a dignidade dos companheiros e das pessoas casadas
(CF/88, art. 1° 1) e o da igualdade juridica entre conviventes ou entre
marido e mulher (CF/88, arts. 5°, |, e 226, § 5°). (2011, p. 36).

E finaliza: “Os cbnjuges devem exercer conjuntamente os direitos e deveres

relativos a sociedade conjugal, ndo podendo um cercear o exercicio do direito do
outro.” (grifo da autora) (DINIZ, 2011, p. 35).

A lei tanto na elaboracdo, como na sua aplicacdo, deve buscar igualar
aqueles que séo tratados de forma diferenciada, € o que ocorre com o principio da

igualdade sem distingdo de sexo e de orientagcdo sexual.

Para Chimenti, et. al., este principio busca proteger o sexo feminino e os
homossexuais, que sempre sofreram discriminacdes. SO sdo permitidas as
diferenciacdes feitas pela propria Constituicdo em favor das mulheres?*. (2006, p.
65).

E como afirma Moraes, A., “0 fundamento juridico da dignidade da pessoa
humana manifesta-se em primeiro lugar, no principio da igualdade, isto €, no direito
de ndo receber qualquer tratamento discriminatério, no direito de ter direitos iguais
aos de todos os demais”. (2003, 65).

Além dos principios da dignidade da pessoa humana, e da igualdade, outros

principios sdo de suma importancia para o direito de familia, dentre eles, o principio

#CF/88. Art. 40 - Aos senvidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e
solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n®41, 19.12.2003) [...]

Il - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no servi¢o publico e
cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas as seguintes condi¢gfes: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98)

a) sessentaanos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e cinquenta e cinco anos de idade e trinta
de contribuicdo, se mulher; (Reda¢éo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 15/12/98)

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 15/12/98)
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da afetividade, da liberdade, da protecao dos filhos, da funcéo social da familia e da

solidariedade familiar.

2.3 Principios especiais — peculiares ao direito de familia

A Constituicdo Federal, através de seus principios, busca uma protecao
integral aqueles que a ela se submetem, os principios da igualdade e da dignidade

da pessoa humana, ja abordados, facilmente demonstram essa protecéo.

O direito de familia, no entanto, possui alguns principios que lhe séo
peculiares, caracteristicos das relacbes familiares, dentre eles, o principio da

solidariedade familiar, da funcdo social da familia, dentre outros.

O principio da solidariedade familiar tem fundamento na Constituicdo Federal
a partir do momento em que se tem como objetivo da Republica a solidariedade
social e é reconhecida a familia como base da sociedade, afirmando que a mesma

possui integral protecdo do Estado:

Consagrou-se a solidariedade social como objetivo da Republica Federativa
do Brasil e da sociedade civil, nas relagdes juridicas. Conjugando-se essa
finalidade com a afirmagéo constitucional segundo a qual a familia é a base
da sociedade e tem protecdo especial do Estado, tornando-se clara a
conclusdo segundo a qual o principio da solidariedade social abrange a
solidariedade familiar. [...] O principio da solidariedade serve de fundamento
para o dever de respeito pessoal [...] (grifos do autor) (LISBOA, 2004, p. 57).

No mesmo sentido, afirmam Gagliano e Pamplona Filho, que o principio da
solidariedade familiar, “ndo apenas traduz a afetividade necesséaria que une 0s
membros da familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de
responsabilidade social aplicada a relacdo familiar”. (2011, p. 93). E continuam,

citando Tartuce:
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A solidariedade € reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988, no
sentido de buscar a construcdo de uma sociedade live, justa e solidaria.
Por razBes Obvias, esse principio acaba repercutindo nas relacdes
familiares, jA que a solidariedade dewe existir nesses relacionamentos
pessoais. Isso justifica, entre outros, 0 pagamento dos alimentos no caso de
sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Cddigo Civil. (apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 93).

A familia, recebendo a protecao integral do Estado, exerce uma fun¢éo social,
gue Gagliano e Pamplona Filho definem como a realizacdo de individual de cada

membro da familia:

Numa perspectiva constitucional, a funcdo social da familia significa o
respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a realizagédo
do projeto de vida e de felicidade de seus membros, respeitando-se, com
isso, a dimensédo existencial de cada um. E isso ndo é simples argumento
de retdrica.

Como consectario desse principio, uma pléiade de efeitos pode ser
obsernvada, a exemplo da necessidade de respeito a igualdade entre os
conjuges e companheiros, a importancia da insercdo de criancas e
adolescentes no seio de suas familias naturais ou substitutas, o respeito a
diferengca, em arranjos familiares ndo standartizados, como a uni&o
homoafetiva, pois, em todos esses casos, busca-se a concretizagdo da
finalidade social da familia. (grifos dos autores) (2011, p. 97).

A finalidade social da familia também €& exercida no momento em que é

protegido o melhor interesse da crianca.

O art. 227, caput, da Constituicdo Federal diz que “é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente?®, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

®De acordo com o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), “Considera-se crianga, para
os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade.
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familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia,

discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”. (BRASIL, 1988).

O art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé ainda, que:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenwlvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
(BRASIL, Lei Federal n° 8.069, 1990).

E o que citam Gagliano e Pamplona Filho:

Isso significa que, em respeito a propria funcdo social desempenhada pela
familia, todos os integrantes do nudcleo familiar, especialmente os pais e
maes, devem propiciar o acesso aos adequados meios de promoc¢do moral,
material e espiritual das criangas e dos adolescentes \iventes em seu meio.
Educacgdo, saude, lazer, alimentacdo, vestuario, enfim, todas as diretrizes
constantes na Politica Nacional da Infancia e da Juwventude devem ser
observadas rigorosamente. (2011, p. 98).

Prevé ainda, o art. 227, § 6° da Constituicdo Federal que “os filhos, havidos
ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocdo terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.
Complementando o texto constitucional, o art. 1.596 do Cddigo Civil em vigor tem
exatamente a mesma redacao, consagrando, ambos os dispositivos, 0 principio da
igualdade entre filhos. (BRASIL, 1988).

O Direito Brasileiro tem indicado novos elementos que compdem as relacdes
familiares, ultrapassando os limites fixados pela Constituicdo de 1988, e buscando
nela, protecdo as diversas formas de composi¢cdo familiar, além daquelas elegidas
na Carta Magna. Para tanto, utiliza-se dos principios constitucionais protegidos pela

Constituicdo, dentre eles, o principio da afetividade, que talvez seja apontando,
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atualmente, como o principal fundamento das relacbes familiares. Mesmo nao
constando a palavra “afeto” no Texto Maior como um direito fundamental, podemos

dizer que o afeto decorre da valorizacdo constante da dignidade humana.

O Direito de Familia moderno, predominantemente, gira em torno do principio
da afetividade. Ndo se tenta com isso definir o amor, tarefa impossivel até mesmo
para qualquer estudioso ou fildsofo, mas ndo conseguir definir ndo significa que ele
ndo exista. O fato € que o amor ou a afetividade tem muitas faces, é complexo, e
temos apenas a certeza de que se trata de uma forca elementar, propulsora de
todas as nossas relacdes de vida. “E facil concluir que sua presenca, mais do que
em qualquer outro ramo do Direito, se faz especialmente forte nas relacbes de
familia”. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 88).

Para Dias:

O now olhar sobre a sexualidade valorizou o0s vinculos conjugais,
sustentando-se no amor e no afeto. Na esteira da ewlucdo, o direito das
familias instalou uma nova ordem juridica para a familia, atribuindo valor
juridico ao afeto. (grifos da autora) (2007, p. 68).

Se antes as familias eram formadas com cunho econémico, com o passar dos
tempos passou a se valorizar o afeto nas relagdes familiares. Ja ndo se formavam
mais familias, sem que os cOnjuges se conhecam, e tenham interesse um pelo

outro, buscava-se sim, um ambiente de companheirismo e afeto.

Cada vez mais se valorizam as fungdes afetivas da familia. Basta atentar a
toda uma nova terminologia: filiagdo socioafetiva, dano afetivo etc. E, na
medida em que se acentuam as relagBes de sentimentos entre 0s seus
membros a familia se transforma. Foi o afeto e o principio da afetividade
que trazem legitimidade a todas as formas de familia. Portanto, hoje, todas
as relacdes e formacgfes da familia séo legitimas. (DIAS, 2011, p. 93).
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Nos dias de hoje, muitas vezes, o afeto € muito mais importante que 0s

proprios lagos de sangue. Criangas crescem sob os cuidados de tios, avls, seus

pais com seus respectivos namorados, e desenvolvem por eles um carinho que se

sobrepde ao lago biolégico com um pai ou mée ausente.

Ao lado do

Consolida-se a familia socio-afetiva em nossa Doutrina e Jurisprudéncia
uma wez declarada a convivencia familiar e comunitaria como Direito
Fundamental, a ndo discriminagcéo de filhos, a co-responsabilidade dos pais
guanto ao exercicio do poder familiar e o nlcleo monoparental reconhecido
como entidade familiar. Conwocando os pais a uma “paternidade
responsavel” assumiu-se uma realidade familiar concreta onde os vinculos
de afeto se sobrepdem a verdade bioldgica [...] (PEREIRA, C., 2007, p. 39).

principio da afetividade, encontra-se a busca continua pela

felicidade, direito este que ndo esta positivado, mas é reconhecido implicitamente no

artigo 6° da Constituicdo Federal®®, que trata dos direitos sociais, e entende-se que a

felicidade é um direito social. Além do mais, pressupde-se que, dispondo a pessoa

de todas as garantias sociais propostas pelo referido artigo, a felicidade vira como
consequéncia. (BRASIL, 1988).

E indispensawel lembrar que a propria finalidade do estado & assegurar a
todos o direito a felicidade, ndo s6 como um sonho individual, mas como
meta social. E ndo é feliz quem ndo tem os minimos direitos garantidos,
como o direito a vida, a saude, a educacédo, a alimentacdo, ao trabalho e a
moradia. A Organizacdo Mundial da Saude — OMS, define sallde como um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social. O conceito é muito
criticado, mas talvez sirva para definir felicidade. Afinal, quem vive em
completo bem-estar é porque tem tudo e ndo tem como deixar de se sentir
feliz. (DIAS, 2011, p. 94).

26 ~ . .. ~ . . ~ .
CF/88. Art. 6° - Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constituigdo.
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Como citado, a felicidade s6 se faz possivel, quando respeitados os direitos
individuais como o direito a vida, a saude, a educacao, a alimentacéo, ao trabalho e

a moradia, porém, de gque serviriam todos estes direitos se ndo houver liberdade?

A Constituicdo Federal j&, em seu preambulo, menciona a liberdade como um
objetivo do Estado Democratico, no caput do artigo 5°, caput, como direito e garantia
fundamental do individuo®’, e no inciso II*®

distingdes. (BRASIL, 1988).

assegura o direito a liberdade, sem

A liberdade é o direito a escolha, a opgdo, ao live arbitrio, ao poder de
coordenagdo consciente dos meios necessarios a realizagéo pessoal. [...] E
a possibilidade juridica que se reconhece a todas as pessoas de serem
senhoras de sua propria  wntade e de se locomoverem
desembaragadamente pelo territério nacional, sem que sejam privadas
dessa faculdade. Consiste basicamente na prerrogativa de ir e wvir. A
Constituicdo procura resguardar ao maximo essa liberdade, cercando o
individuo de garantias e remédios contra violagBes. (CHIMENTI, et. al.,
2006, p. 80).

A liberdade implica em direitos e permissdes, onde cada um tem o direito de
gue o Estado ndo interfira em suas acdes ou omissdes, bem como permita fazer ou
ndo fazer o que quiser. Para que esta liberdade seja restrita, € necessario que haja
uma lei com tal determinacéo, e que as razles de tal restricdo sejam relevantes e

constitucionalmente validas. (DIAS, 2011, p. 89).

‘O principio da liberdade esta consubstanciado em uma perspectiva de
privacidade e intimidade, podendo o ser humano realizar as suas proprias escolhas,

isto é, o seu proprio projeto de vida.” (DIAS, 2011, p. 89).

Na visdo de L6bo:

" CF/88. Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

% CF/88. Art. 59,11 - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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O principio da liberdade diz respeito ao livve poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizacdo e extingdo de entidade familiar, sem imposi¢ao
ou restricBes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a live
aquisicdo e administragdo do patriménio familiar; ao live planejamento
familiar; a liwe definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e
religiosos; a liwve formacdo dos filhos, desde que respeitadas suas
dignidades como pessoas humanas; a liwe liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral. (2009, p. 46).

hY

O direito a liberdade refere-se ao poder de escolha, de cada um, na sua
individualidade, sem interferéncia alguma do Estado, da familia ou de qualquer outra
pessoa. Desde que ndo esteja descumprindo a lei, cada pessoa tem o direito de

fazer suas proprias escolhas.

pY

Dias faz uma critica a omissdo legislativa com relacdo as relacbes

homoafetivas:

A onipoténcia do Estado tem limites. As normas constitucionais devem
adequar-se aos principios e garantias que identificam o modelo consagrado
pela sociedade. O nlcleo do sistema juridico, que sustenta a prépria razdo
de ser do Estado, dewe garantir muito mais liberdades do que promover
invas@es ilegitimas na esfera pessoal do cidadado. (2011, p. 89).

E continua, citando Pereira, S.:

Sustentar que o mundo afetivo é habitado somente por seres humanos de
sexos diferentes é causar ruptura aos principios constitucionais, da
proibicdo da discriminagdo entre sexos, da cidadania, da afetividade, da
liberdade, da tolerancia, da dignidade da pessoa humana. Na negacdo da
homoafetividade reside, talvez, a maior tirania do legislador constituinte e
derivado, porque destr6i os mundos afetivos e ontoldégicos de milhdes de
brasileiros, fazendo com que essa intransigéncia se reflita no
comportamento individual, familiar e social, visto que quem n&o respeita o
préximo na relagcdo familiar atuard da mesma forma na relagdo social em
geral. (apud DIAS, 2011, p. 89).
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A Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3°° ao reconhecer, além do

casamento, a unido estavel como entidade familiar, facilitando inclusive a sua

conversao em casamento, legalizou a situacado de diversas familias que ja vinham

vivendo desta forma,

e que antes, eram tidas como “familias ilegitimas”. Além disso,

reconheceu como entidade familiar, a familia monoparental®®, formada pelo pai ou

mae, juntamente com os filhos. (BRASIL, 1988).

O casamento deixa de se tornar a Unica instituicdo protegida pelo direito de
familia, assegurando-se o reconhecimento de outras cuja tutela ndo pode
mais deixar de ser conhecida.

Com isso, a unido estavel surge como entidade familiar com direitos e
dewveres bem préoximos aos da familia constituida por casamento. E, desse
modo, procura-se estabelecer a regulacdo de um relacionamento antes
completamente marginalizado e que gera efeitos destacados sobre a prole
dele resultante e a propria sociedade. (grifos do autor) (LISBOA, 2004, p.
47).

A Constituicdo Federal, como vimos, tem um viés protetor para com o

individuo de forma

geral, visando sempre preservar os direitos individuais e

coletivos, sendo inclusive um guia para as demais legislacdes, no sentido de que

nenhuma va de encontro ao que é resguardado pela Constituicéo.

Tanto a lei ordinaria como a emenda a Constituicdo que afetarem, abolirem
ou suprimirem a esséncia protetora dos direitos sociais, jacente na indole,
espirto e natureza de nosso ordenamento maior, padecem
irremissivelmente da eiva de inconstitucionalidade, e como inconstitucionais
devem ser declaradas por juizes e tribunais, que s6 assim fardo, qual lhes
incumbe, a guarda bem-sucedida e eficaz da Constituicdo. (BONAVIDES,
2011, p. 657).

» CF/88. Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

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

% CF/88. Art. 226 § 4°- Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos

pais e seus descendentes.
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Os principios constitucionais funcionam como uma espécie de guia ao
legislador e protecdo aos individuos, devendo sempre ser respeitados

independentemente de orientacdo sexual.
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3. O DIREITO SUCESSORIO NO CASAMENTO E NA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA

Neste capitulo serdo abordadas as condicOes para realizacdo do casamento
civil e os requisitos para a constituicdo da unido estavel, analisando os efeitos da
escolha de uma ou outra forma de constituicdo de familia, especialmente no direito

sucessorio.

3.1 Condi¢des para o casamento e requisitos da unido estavel

A doutrina brasileira ndo traz, na sua classificacdo, requisitos para o
casamento, mas apresenta algumas condicdes, dentre elas, a condicdo de

existéncia, que sera objeto deste estudo.

No entanto, antes disso, é interessante a ideia de conceituar o casamento, e

Venosa o faz muito bem:

Sob o prisma do direito, o casamento estabelece um vinculo juridico entre o
homem e a mulher, objetivando uma convivéncia de auxilio e de integragdo
fisica-psiquica, além da criagdo e amparo da prole. H4 um sentido ético e
moral no casamento, quando ndo metafisico, que extrapola posi¢cées que
veem nele, de forma piegas, mera regularizacdo de relacbes sexuais. [...]
(2011b, p. 27).

Alguns autores, como Luz, Diniz, Gagliano e Pamplona Filho, dividem os
elementos existenciais do casamento na manifestacdo reciproca de vontade, a

celebracao por autoridade materialmente competente e a diversidade de sexos.
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A manifestacdo de vontade no casamento caracteriza-se pelo ato de
aceitacao, consentimento, que devera ser demonstrado sempre de forma expressa e

reciproca.

Refere-se evidentemente, ao consentimento manifestado mediante a
palawa sim, ou gesto equivalente, que deve ser proferida de forma explicita
e espontanea logo apdés serem perguntados se aceitam um ao outro como
esposo ou esposa. [...] De qualquer modo, a falta de consentimento para o
casamento, segundo reconhece a doutrina, caracteriza ato inexistente.
(grifos do autor) (LUZ, 2009, p.18).

O casamento pode ser civil ou religioso com efeitos civis, e Gagliano e
Pamplona Filho, quando se referem a celebragdo por autoridade competente,
afirmam que o Cdédigo Civil ndo define o conceito de “autoridade celebrante”,
entendendo-se assim, que o casamento civil poderia ser celebrado tanto pelo juiz de
direito, pelo juiz de paz, como pela autoridade religiosa, e sendo o Brasil um estado
laico, no casamento religioso, tanto podem celebrar o pastor, o padre, como um lider
espirita kardecista, de Umbanda ou Candomblé. Ou seja, qualquer representante de
crenca ou credo religioso, desde que observadas as formalidades legais do ato.

(2011, p. 208).

E a dUltima classificacdo, ndo por isso menos importante, mas a mais
polémica, refere-se a diversidade de sexos, que tanto no casamento como na uniao

estavel alguns doutrinadores entendem ser necessaria.

O Cédigo Civil, quando faz mencdo ao casamento, em seus artigos 1.5143%,
1.517%, 1.565%, refere-se “ao homem e a mulher’, e por este motivo, muitos autores
entendem nao ser possivel o casamento entre pessoas do mesmo sexo. (BRASIL,
2002).

. cclo2. At. 1.514 - O casamento se realizano momento em gue o homem e a mulher manifestam, perante o
%lzjiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juizos declara casados.

CC/02. Art. 1.517 - O homem e a mulhercom dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagdo de ambos
0s pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.
% CCl02. At. 1.565 - Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicio de consortes,

companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.
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Pereira, R. define o casamento como “a unido de duas pessoas de sexo
diferente, realizando uma integracdo fisiopsiquica permanente”. (2012a, p. 53). No

mesmo sentido, Venosa:

[...] N&o ha casamento sendo na unido de duas pessoas de sexo oposto.
Cuida-se de elenco natural de matriménio. A sociedade de duas pessoas do
mesmo sexo ndo forma uma unido de direito de familia; se direitos gerar,
serdo do campo obrigacional. Ainda que se defenda mais recentemente a
protecdo a relagcdo afetiva de pessoas do mesmo sexo, a relagdo
homoafetiva, qualquer legislacdo nesse sentido dewe alterar o preceito
constitucional, o qual, tanto para o casamento, como para a unido estavel,
estabelece a diversidade de sexos [...] (2011b, p. 27).

Em contrapartida, outros autores como Dias, entendem que ndo ha qualquer
impedimento para o reconhecimento da unido estavel, e principalmente para o

casamento entre pessoas do mesmo Sexo:

S6 o fato de a lei estabelecer (CC 1.565) que, pelo casamento, homem e
mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia ndo significa que esteja limitando o
casamento a heterossexual. Simplesmente que esta afirmando é que tanto
o homem como a mulher assumem tal condicdo, e ndo que
necessariamente tenham de estar casados com pessoas do sexo oposto.
(grifos da autora) (2007, p. 144).

Nao ha qualquer fundamentacao juridica ao afirmar que a lei esta limitando o
casamento a pessoas de sexos opostos, uma vez que o Codigo Civil em nenhum
momento tenta definir os institutos da familia e do casamento, mas tdo somente

estabelece requisitos, direitos e deveres dos conjuges. E o que afirma Vecchiatti:
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E de se notar que dita interpretacdo é puramente ideoldgica, desprovida de
fundamento normativo que a justifigue, na medida em que o Cdédigo Civil
ndo define nem tenta definir o que seria familia ou mesmo casamento,
também ndo identificando o sexo dos nubentes, limitando-se a estabelecer
requisitos para a celebragcdo do matrimdnio, elencar direitos e dewveres aos
conjuges e disciplinar diversos regimes de bens, regulamentando, por fim, o
seu término e as questfes patrimoniais dai decorrentes. (grifos do autor)
(2012, p. 244).

Dias lembra ainda que a doutrina que entende ndo ser possivel o casamento
homoafetivo, tem como Unico fundamento, a teoria da inexisténcia do casamento

quando celebrado entre pessoas do mesmo sexo:

Nem a Constituicdo nem a lei, ao tratarem do casamento, fazem qualquer
referéncia ao sexo dos nubentes. Portanto, ndo ha qualquer impedimento,
quer constitucional, quer legal, para 0 casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Também, entre os impedimentos para o casamento, ndo se encontra
a diversidade de sexo do par. O que obstaculiza a relagdo do casamento é
somente o preconceito. Alids, a construgdo doutrinéria sobre o casamento
inexistente tem como Unico ponto de sustentacdo a alegada impossibilidade
do casamento homossexual. (2007, p. 144).

Vecchiatti adverte que o conceito de casamento e de unido estavel ndo esta
ligado indissociavelmente a diversidade de sexos, 0 que ocorreria se na lei
constasse que é reconhecida a entidade familiar “apenas entre o homem e a

mulher”. (grifo do autor) (2012, p. 419).

Alguns doutrinadores também fundamentam a impossibilidade do
reconhecimento das unibes homoafetivas como entidades familiares, pela
impossibilidade de procriacdo. No entanto, a legislacdo quando trata da

impossibilidade de casar (art. 1.521 do Cédigo Civil**), em nenhum momento veda o

¥ CCl02. Art. 1.521 - Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - o adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - 0 cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.
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casamento entre pessoas inférteis, sendo impertinente tal fundamentacéo, € o que

afirma Vecchiatti:

A doutrina e a jurisprudéncia em nenhum momento provam a necessidade e
a pertinéncia da discriminacdo das unibes homoafetivas em relacdo as
heteroafetivas. O maximo que fazem é alegar que a auséncia de capacidade
procriativa potencial nas unides entre pessoas do mesmo Ssexo
impossibilitaria a sua colocacdo como entidades familiares. Todavia, nao
constando do rol taxativo do art. 1.521 do Cddigo Civil que pessoas inférteis
ndo podem se casar, e considerando especialmente que nenhum Obice se
levanta quando casais heteroafetivos inférteis pretendem o reconhecimento
de sua condicdo juridico-familiar [...] fica evidente que o elemento
discriminador erigido ndo € a capacidade procriativa, mas a
homogeneidade/diversidade de sexos do casal. (2012, p. 411).

No que se refere a unido estavel, a Constituicdo Federal em seu artigo 226, 8
3% e o Cédigo Civil em seu artigo 1.723%, reconhecem a unido estavel como
entidade familiar, que € caracterizada pela convivéncia publica, continua e
duradoura, com objetivo de constituir uma familia. (BRASIL, 1988, 2002).

A publicidade da convivéncia advém da ideia de o casal ser reconhecido
socialmente como uma familia, o que, eventualmente, podera ser fundamental para
demonstracao judicial da existéncia da unido. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 429).

E como define Venosa, “a unido de fato que gozara de protecdo é aquela na
gual o casal se apresente como se marido e mulher fossem perante a sociedade,

situagdo que se avizinha da posse de estado de casado.” (2011b, p. 46).

Se levarmos em consideragdo o texto constitucional, nele esta presente o
requisito da estabilidade na unido entre o homem e a mulher. Ndo é
qualquer relacionamento fugaz e transitério que constitui a unido protegida.
[...] Ndo ha como conceituar uma relagdo concubinaria como estavel, se nao

% CF/88. Art. 226 § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

% ccl02. Ait. 1.723 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia
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tiver se protraido no tempo. O decurso por um periodo mais ou menos longo
€ o retrato dessa estabilidade na relacdo do casal. A questdo do lapso
temporal ndo é absoluta, pois a Constituicdo Federal ndo estabeleceu um
tempo determinado e sim que deweria haver o animus de constituir familia.
Sendo assim, apesar da importancia do fator tempo para a constatacéo da
unido estawel, esse fator nao 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 da
prole. (grifos do autor) (VENOSA, 2011b, p. 44).

Outro importante elemento caracterizador da unido estavel é a continuidade,
gue Gagliano e Pamplona Filho afirmam que € este o elemento que permite
diferenciar a unido estavel do namoro. Por mais que existam namoros extremamente
longos, ndo quer dizer que constitui uma unido estavel, a menos que haja uma

“‘legitima e inquestionavel expectativa de constituicdo de familia”. (2011, p. 430).

Ou seja, a continuidade de um relacionamento, nem sempre caracteriza uma
unido estavel, uma vez que pode ndo estar presente o objetivo de constituir uma

familia, que também é essencial & sua caracterizagao:

Ndo 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
familae, que se traduz em uma comunhdo de \vida e de interesses. Sem o
objetivo de constituir familia, a entidade de fato podera ser mero
relacionamento afetivo entre amantes, gerando, no maximo, sociedade de
fato em relacdo a bens adquiridos por esforco efetivo de ambos. (grifos do
autor) (VENOSA, 2011b, p. 47).

O reconhecimento das unifes homoafetivas pela legislacdo é de suma
importancia, uma vez que os efeitos juridicos e consequéncias do casamento e da

unido estavel ndo sdo os mesmos, principalmente, no campo patrimonial.

No entanto, antes de abordarmos tal diferenciacdo, necessario se faz um

melhor entendimento dos regimes de bens existentes no Direito Brasileiro.
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3.2 Dos regimes de bens

Quando do momento do casamento ou da regulacdo por meio documental da
unido estavel, podera ser feita a escolha de um regime de bens a vigorar, que

regulara a questao patrimonial do casal.

Gagliano e Pamplona Filho entendem por regime de bens, “0 conjunto de
normas que disciplina a relacdo juridico-patrimonial entre os coénjuges, ou,
simplesmente, o estatuto patrimonial do casamento.” (grifo dos autores) (2011, p.
310).

De acordo com o art. 1.639 do Cédigo Civil Brasileiro®’, é licito aos conjuges
escolher antes da celebragcdo do casamento, o regime de bens a vigorar entre eles,

sendo possivel, inclusive, a alteracdo do regime de bens. (BRASIL, 2002).
No entanto, existem excecfes a essa autonomia de escolha.

O art. 1.641® estipula a obrigatoriedade do regime da separacéo de bens
guando o casamento for contraido entre pessoas maiores de setenta anos ou que
dependerem de suprimento judicial para casar, ou ainda, sem observancia das

causas suspensivas da celebracdo do casamento. (BRASIL, 2002).

Durante o periodo em que vigorou o Codigo Civil de 1916, o STF editou a
Sumula 377%°, que prevé que no regime da separacéo obrigatdria, se comunicam 0s

bens adquiridos durante o casamento. (BRASIL, 1964).

Quando entrou em vigor o atual Codigo Civil, surgiram questionamentos
acerca da aplicabilidade da sumula a nova legislacédo, questdo que até hoje nao foi

resolvida.

Alguns autores, como Lébo, entendem que a simula continua em vigor:

" cclo2. Art. 1.639 - E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o
qgue lhes aprouver.

§ 10 Oregime de bens entre os cOnjuges comeca a vigorar des de a data do casamento.

§ 20 E admissivel alteragéo do regime de bens, mediante autorizacéo judicial em pedido motivado de ambos os
cobnjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

®cclo2. At. 1.641 -E obrigatdrio o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebra¢do do casamento;
Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n®12.344, de 2010)

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

¥ Sumula 377/STF - No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constéancia do
casamento.
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Permanece aplicavel a Sumula 377 do STF, com o seguinte enunciado: “No
regime da separacdo legal de bens, comunicam-se o0s adquiridos na
constancia do casamento”. Em seus efeitos praticos, a Sumula converte o
regime legal da separagcdo em regime de comunh&o parcial, sem excluir os
bens adquiridos por doagcdo ou testamento. A separacdo patrimonial fica
adstrita aos bens adquiridos antes do casamento. A presuncdo da
comunhdo da Sumula € absoluta, ndo se admitindo discussé@o sobre terem
sido adquiridos os bens com a participacdo efetiva ou ndo de ambos os
conjuges, apenas possivel se se tratasse de sociedade de fato. Portanto, a
separacdo absoluta apenas ocorre quando o regime for convencionado em
pacto antenupcial, alcangcando os aquestos. (2009, p. 303).

Até a entrada em vigor da Lei 6.515 de 1977, ndo havendo escolha do regime
de bens por parte dos nubentes, o regime supletivo era o da comunhao universal de
bens?. (BRASIL, 1916).

A partir desse diploma, o regime subsidiario passou a ser o da comunhdo
parcial, opcdo esta que foi mantida pelo atual Cédigo Civil, que em seu art. 1.640%*,
estipula que quando ndo houver convencdo entre os cOnjuges, ou esta sendo nula
ou ineficaz, o regime a vigorar sera 0 da comunhdo parcial. Podendo os nubentes
optar por qualquer regime, desde que seja lavrado o pacto antenupcial, quando o

regime néo for o da comunh&o parcial. (BRASIL, 2002).

O regime da comunhdo parcial encontra-se positivado no Cédigo Civil nos

artigos 1.658 a 1.666, e é definido como:

Aquele em que ha, em regra, a comunicabilidade dos bens adquiridos a
titulo oneroso na constancia do matriménio, por um ou ambos os cdnjuges,
presenando-se, assim, como patriménio pessoal e exclusivo de cada um,
0os bens adquiridos por causa anterior ou recebidos a titulo gratuito a
qualquer tempo. Genericamente, € como se houvesse uma “separagdo do

%9 cci16. Art. 258 - Nao havendo convencdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos bens, entre os cénjuges, o
regime da comunh&o universal. (revogado).

“CC/02. Art. 1.640 - N&o havendo convencgdo, ou sendo elanulaouineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os
cbnjuges, o regime da comunhao parcial.

Paragrafo Ginico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagédo, optar por qualquer dos regimes que este
codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opcdo pela comunhé&o parcial, fazendo-se o pacto
antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.
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passado” e uma “comunhdo do futuro” em face daquilo que o casal, por seu
esforgo conjunto, ajudou a amealhar. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 339).

S&o excluidos da comunhdo, de acordo com o art. 1.659** do Cdédigo Civil,
todos os bens que cada um possuir ao casar, e aqueles que na constancia do
casamento forem adquiridos por meio de doacdo ou sucessdo, ou forem sub-
rogados em seu lugar; aqueles que forem adquiridos com valores pertencentes a
somente um dos conjuges ou em sub-rogacdo a bens particulares; as obrigacdes
contraidas anteriormente ao casamento; as obrigacdes advindas de atos ilicitos,
salvo se a renda auferida foi revertida em proveito do casal; os bens de uso pessoal;
os proventos do trabalho, as pensGes ou outras rendas de cada um dos cénjuges.
Sendo incomunicaveis os bens cuja aquisi¢ao tiver por titulo uma causa anterior ao
casamento®®. (BRASIL, 2002).

Vale lembrar que ha divergéncia doutrinaria acerca da incomunicabilidade dos
proventos do trabalho. No entanto, prevalece a interpretacdo no sentido de que o
salario a ser recebido pelo conjuge ndo se comunica, mas apos o recebimento torna-

se patriménio comum a ser partilhado.

Neste sentido é o entendimento de Diniz:

[...] entendemos que a incomunicabilidade seria s6 do direito a percepcao
dos proventos, que, uma vez percebidos, integrardo o patriménio do casal,
passando a ser coisa comum, pois, na atualidade, marido e mulher vivem
de seus prowventos, contribuindo, proporcionalmente, para a mantenca da
familia, e, consequentemente, usam dos seus rendimentos. [...] (grifos da
autora) (2007, p. 165).

2 CCl02. Art. 1.659 - Excluem-se da comunhao:

| - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por
doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar;

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

Il - as obrigagBes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VIl - as pensfes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

“ Cccl/02. At. 1.661 - Sdo incomunicaveis os bens cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao
casamento.
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De acordo com o art. 1.660*, entram na comunh&o aqueles bens que forem
adquiridos a titulo oneroso, na constancia do casamento, ainda que em nome de um
s6 coOnjuge; os bens adquiridos por fato eventual; aqueles bens recebidos por ambos
0s coOnjuges, a titulo de doacdo, heranca ou legado; as benfeitorias dos bens
particulares; e os frutos dos bens comuns ou particulares, percebidos na constancia

do casamento, pendentes ao tempo de cessar a comunhdo. (BRASIL, 2002).

Venosa destaca que neste regime de bens, de acordo como disposto no
artigo 1.658% s&o criados trés patrimdnios na relacdo conjugal, e traz ainda um

exemplo:

A comunhdo parcial, assim como a universal, dissolve-se pela morte,
separagdo, divorcio ou anulagdo do casamento. Uma wvez dissolvida a
comunhdo, cada cOnjuge retirara seus bens particulares, e serdo divididos
0s bens comuns. Algumas nog¢Bes fundamentais s&o expressas na lei.
Assim, s&@o incomunicéwveis os bens cuja aquisi¢ao tiver por titulo uma causa
anterior ao casamento (art. 1.661). Desse modo, se o consorte firmara
compromisso de compra e venda de imével antes do casamento, esse bem
ndo se comunica, ainda que a escritura definitiva seja firmada apos, salvo
se houver prova de que houve contribuicdo financeira do outro cdnjuge apés
0 casamento. (2011b, p. 335).

O regime da comunhdo parcial, ap6s a alteracédo legislativa que o tornou o
regime legal ou supletivo, vem sendo muito utilizado, tanto pela facilidade que
apresenta, pois dispensa a lavratura de um pacto antenupcial, mas principalmente

pela justica proporcionada na partilha dos bens, pois s&o divididos em caso de

4 CCl02. Art. 1.660 - Entram na comunh&o:
| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos
cbnjuges;
Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior;
Il - os bens adquiridos por doacéo, heranca 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
5endentes ao tempo de cessar a comunhé&o.

CC/02. Art. 1.658 - No regime de comunhao parcial, comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento, com as excec¢fes dos artigos seguintes.
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separacdo somente aqueles bens que ambos os cnjuges adquiriram juntos, com o

esforgo comum, e os bens particulares continuam sendo de quem os adquiriu.

No entanto, ha possibilidade de escolher outros regimes de bens, dentre eles,
0 da comunhao universal de bens, que é regulado pelo Cdodigo Civil Brasileiro, nos
artigos 1.667 a 1.671.

Quando o regime de bens escolhido ndo for o legal, necesséaria se faz a
lavratura de um pacto antenupcial, que deve ser lavrado por escritura publica®®, e
para ter efeito contra terceiros, devera ser registrado no Registro de Imdveis do
domicilio dos conjuges*’. (BRASIL, 2002).

Na comunhdo universal se comunicam todos o0s bens presentes e futuros dos
conjuges, inclusive dividas*®, sendo, no entanto, excluidos da comunhdo os bens
recebidos por doacdo ou heranca com clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar; os bens gravados com fideicomisso, e o direito do
fideicomissario, antes de realizada a condicdo suspensiva e as dividas contraidas

antes do casamento, salvo se forem revertidas em favor do casal®®. (BRASIL, 2002).

Os frutos dos bens recebidos em doagcdo e gravados com clausula de

incomunicabilidade se comunicam®. (BRASIL, 2002).

Neste sentido:

Neste regime, comunicam-se 0s bens moweis e iméweis que cada um dos
conjuges traz para a sociedade conjugal e bem assim os adquiridos na
constancia do casamento, tornando-se 0s cOnjuges meeiros em todos o0s
bens do casal, mesmo que somente um deles os haja trazido e adquirido
[...] comunicam-se igualmente as dividas, anteriores e posteriores. Além de

“CcCl02. At. 1.653- Enuloo pacto antenupcial se nao for feito por escritura publica, e ineficaz se nédo lhe seguir
0 casamento.
" cclo2. Art. 1.657 - As convencgBes antenupciais ndo terdo efeito perante terceiros sendo depois de
registradas, em livro especial, pelo oficial do Registro de Im6veis do domicilio dos conjuges.

CC/02. Art. 1.667 - O regime de comunhao universal importa a comunicacéo de todos os bens presentes e
futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as exce¢des do artigo seguinte.
*CCl02. Art. 1.668 - Sdo 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 fideicomissario, antes de realizada a condi¢éo
suspensiva;
Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem em
proveito comum;
IV - as doacdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade;
V - Os bens referidos nos incisos Va Vil do art. 1.659.
® cc/o2. At. 1.669 - A incomunicabilidade dos bens enumerados no artigo antecedente ndo se estende aos
frutos, quando se percebam ou vengam durante o casamento.
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outras excecdes, legais ou convencionais, eventualmente estabelecidas [...]
(PEREIRA, C., 2007, p. 224).

No regime da participacdo final nos aquestos, que se encontra positivado no
art. 1672 e seguintes do Coédigo Civil Brasileiro®, o que cada conjuge possui
constitui um patriménio préprio, cuja administracdo € exclusiva, e quando da
dissolucdo da sociedade, serdo partilhados os bens adquiridos na constancia do

casamento, a titulo oneroso. (BRASIL, 2002).

Pereira, C. elucida muito bem este regime, que € como se fosse uma
sociedade. Ao final é feito uma espécie de balanco, onde se contabilizam os lucros,

e este é dividido de forma igualitaria:

A caracteristica fundamental do regime de participacdo final nos aquestos
consiste em que, na constancia do casamento, os conjuges vivem sob o
império da separacdo de bens, cada um deles com o seu patrimonio
separado. Ocorrendo a dissolugdo da sociedade conjugal (pela morte de um
dos coOnjuges, pela separacdo judicial ou pelo divorcio), reconstitui-se
contabilmente uma comunh&@o de aquestos. Nesta reconstituicdo nominal
(ndo in natura), levanta-se o0 acréscimo patrimonial de cada um dos
cbnjuges no periodo da vigéncia do casamento. Efetua-se uma espécie de
balanco, e aquele que se houver enriquecido menos terd direito a metade
do saldo encontrado. O now regime se configura como um misto de
comunhdo e de separacdo. A comunhdo de bens ndo se werifica na
constancia do casamento, mas tera efeito meramente contabil diferido para
0 momento da dissolucdo. (2007, p. 229).

O regime da separacdo de bens se encontra positivado nos artigos 1687 e
1.688 do Cdédigo Civil Brasileiro®?, estipulado que cada um dos conjuges permanece

sob a administracdo exclusiva de seus bens, sendo ambos os cdnjuges obrigados a

L cclo2. Art. 1.672 - No regime de participacao final nos aquestos, cada cénjuge possui patrimdnio proprio,
consoante disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolugcédo da sociedade conjugal, direito a
metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

2. Ccclo2. Art. 1.687- Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracéo exclusiva de
cada um dos conjuges, que os podera livemente alienar ou gravar de 6nus real.

CC/02. Art. 1.688 - Ambos os cdnjuges séo obrigados a contribuir para as despesas do casal na propor¢édo dos
rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrario no pacto antenupcial.
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contribuir na proporcdo de seus rendimentos com as despesas do casal, salvo

disposicao diversa no pacto antenupcial. (BRASIL, 2002).

Na visdo de Lobo:

A separacdo absoluta € o mais simples dos regimes matrimoniais de bens.
Os bens de cada cOnjuge, independentemente de sua origem ou da data de
sua aquisicdo, compfem patrimbénios particulares e separados, com
respectivos ativos e passivos. Ndo ha convivencia com patriménio comum
nem participagdo nos aquestos. Caracteriza-se, justamente, pela auséncia
de massa comum. (2009, p. 330).

Venosa lembra ainda, que neste regime de bens “nada impede que os
cbnjuges estabelecam a comunhdo de certos bens, se assim o desejaram, bem
como a forma de administracdo. No siléncio do pacto, cada cbnjuge conserva a
administracdo e fruicdo de seus bens.” (2011b. p. 350).

Ainda, de acordo com o disposto no art. 1.639 do Cédigo Civil®3, é licito aos
nubentes, antes de celebrar o casamento estipular quanto aos bens, sendo-lhes
permitido, portanto, a escolha de um regime misto, o que devera ser feito atraves do

pacto antenupcial.

Compreendidos os regimes de bens que vigoram no nosso direito, podemos

abordar a questéao sucessoria.

3.3 Efeitos patrimoniais — o direito sucessoOrio no casamento e na unido estavel
e naunido homoafetiva — a desigualdade da partilha no casamento e da uniéo
estavel.

>3 cclo2. Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, 0
qgue lhes aprouver.
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O direito sucessorio trata-se de um tema muito amplo, com diversas regras

gue tentaremos abordar de forma rapida neste capitulo.

Como vimos, ha uma diversidade de regime de bens que podem ser adotados
pelos cOnjuges ou companheiros antes da celebracdo do casamento ou da lavratura
da escritura publica de unido estavel, veremos agora a sua aplicacdo no direito

sucessorio.

O art. 1.829 do C6digo Civil trata da ordem da sucess&o legitima®*. (BRASIL,
2002).

De acordo com o inciso | do referido dispositivo, no regime da comunhao
parcial de bens, o cbnjuge recebe metade daquilo que for adquirido onerosamente
durante o casamento, ou seja, a meacédo, e ainda concorre com 0s descendentes

nos bens particulares.

Venosa define o que é a meacéo:

A meacdo do cbnjuge, como ja acenado, ndo é heranca. Quando da morte
de um dos consortes, desfaz-se a sociedade conjugal. Como em qualquer
outra sociedade, os bens comuns, isto &, pertencentes as duas pessoas eu
foram casadas, devem ser divididos. A existéncia de meacdo, bem como do
seu montante, dependera do regime de bens do casamento. A meacdo é
avaliada de acordo com o regime de bens que regulava o casamento. Na
comunh&o universal, todo o patriménio € dividido ao meio. Na comunh&o de
aquestos, dividir-se-do pela metade os bens adquiridos na constancia do
casamento. Se h& pacto antenupcial a meagao serd encontrada de acordo
com o estabelecido nessa escritura. (grifo do autor) (2011a, p. 132).

Nos regimes da comunhdo universal, separacdo obrigatéria ou ndo deixando
0 autor da heranca bens particulares no regime da comunhdo parcial de bens,

recebera o conjuge somente a meacéao, ndo tendo direito a heranca.

% CCl02. Art. 1.829 - A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunh&o universal, ou no da separacgédo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no
regime da comunhd&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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E o que entende Cahali:

Na primeira classe de preferéncia, em concorréncia com os descendentes,
0 cobnjuge serd conwcado de acordo com o regime de bens aliado a
existéncia de patriménio particular quando as nupcias forem pela comunhao
parcial. Casado pelo regime da separacdo obrigatdria previsto no art. 1.641,
ndo, como indicado no texto, no regime da comunhdo universal, ou no
regime da comunhdo parcial sem ter o autor da heranga deixado bens
particulares, deixard de existir a conwcag¢do. No mais, o cbnjuge sera
chamado para concorrer com os descendentes. (2003, p. 212).

Ou seja, 0 conjuge sera chamado a concorrer com 0s descendentes, somente

no regime da comunhdo parcial de bens ou na participacdo final nos aquestos,

guando o autor da heranca tiver deixado bens particulares e no regime da separagao

total de bens.

E o que esclarece o Enunciado nimero 270, aprovado na lll Jornada de

Direito Civil:

270 — Art. 1.829: O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o
direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranca quando
casados no regime da separacdo convencional de bens ou, se casados nos
regimes da comunhdo parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecido
possuisse bens particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe
a tais bens, dewendo os bens comuns (meagdo) ser partilhados
exclusivamente entre os descendentes. (BRASIL, 2012).

Contudo, ha uma decisao, porém isolada, do Superior Tribunal de Justica,

entendendo que ndo recebe o cbnjuge sobrevivente a meacdo no regime da

separacao de bens:
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Direito civil. Familia e Sucessfes. Recurso especial. Inventario e partilha.
Conjuge sobrevivente casado pelo regime de separagdo convencional de
bens, celebrado por meio de pacto antenupcial por escritura publica.
Interpretacédo do art. 1.829, I, do CCO2. Direito de concorréncia hereditaria
com descendentes do falecido. N&o ocorréncia. [...]

- O regime de separacao obrigatéria de bens, previsto no art. 1.829, inc. I,
do CCO02, é género que congrega duas espécies: (i) separacao legal;
(i) separacdo convencional. Uma decorre da lei e a outra da vontade das
partes, e ambas obrigam os cOnjuges, uma vez estipulado o regime de
separacdo de bens, a sua observancia.

- Nao remanesce, para o codnjuge casado mediante separacdo de bens,
direito a meacdo, tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-se o
regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos
dois casos, portanto, o cénjuge sobrevivente néo é herdeiro necessario.

- Entendimento em sentido diverso, suscitaria clara antinomia entre os arts.
1.829, inc. I, e 1.687, do CC02, o que geraria uma quebra da unidade
sistematica da lei codificada, e provocaria a morte do regime de separacao
de bens. Por isso, deve prevalecer a interpretacdo que conjuga e torna
complementares os citados dispositivos. [...]

- A ampla liberdade advinda da possibilidade de pactuagcdo quanto ao
regime matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de Familia,
ndo pode ser toldada pela imposicéo fleumatica do Direito das Sucessdes,
porque o fendbmeno sucessorio ‘traduz a continuagdo da personalidade do
morto pela projecao juridica dos arranjos patrimoniais feitos em vida’.

- Trata-se, pois, de um ato de liberdade conjuntamente exercido, ao qual o
fendmeno sucessorio ndo pode estabelecer limitagoes.

- Se o casal firmou pacto no sentido de ndo ter patrimdnio comum e, se nao
requereu a alteragdo do regime estipulado, ndo houve doac&o de um
conjuge ao outro durante o casamento, tampouco foi deixado testamento ou
legado para o coOnjuge sobrevivente, quando seria livre e licita qualquer
dessas providéncias, ndo deve o intérprete dalei alcar o cbnjuge
sobrevivente a condicdo de herdeiro necessario, concorrendo com 0S
descendentes, sob pena de clara violagdo ao regime de bens pactuado.

- Haveria, induvidosamente, em tais situacGes, a alteracdo do
regime matrimonial de bens post mortem, ou seja, com o fim do
casamento pela morte de um dos cobnjuges, seria alterado o regime
de separacdo convencional de bens pactuado em vida, permitindo
ao cbnjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva propriedade
do autor da heranca, patriménio ao qual recusou, quando do pacto
antenupcial, por vontade propria. Recurso especial provido. (grifos da
autora) (Recurso Especial n° 992.749 - MS 2007/0229597-9, Distrito
Federal, Relatora Min. Nancy Andrighi, 01/12/2009).

Na referida decisdo se afirma que conceder ao conjuge sobrevivo meacao no
regime da separacdo de bens, seria uma afronta ao pactuado no momento da
celebracdo do casamento. Se assim o0 quisessem, teriam escolhido os conjuges
regime diverso, ou até mesmo alterado durante o casamento, 0 que nao pode ser

feito apds a morte.

Mas como disse, trata-se de uma decisao isolada, pois a maioria dos tribunais

e doutrinadores entendem que h& sim meacédo no regime da separagéo de bens.
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O inciso “IP® refere-se a sucessdo do conjuge sobrevivente em concorréncia
com os ascendentes, que s6 sdo chamados, se ndo houver descendentes, e assim
como na concorréncia com os descendentes, ndo ha limite de grau, 0 mais proximo

exclui o mais remoto. (BRASIL, 2002).

Independente do regime de bens, quando o0 conjuge concorrer com
ascendentes, em primeiro grau, receberd um terco da heranca, se restar somente
um ascendente em primeiro grau ou se concorrer com ascendentes de grau maior,

receberd metade da heranca.

Dias, ao interpretar o referido dispositivo, afirma que os pais herdam em
partes iguais, sendo excluidos todos os demais ascendentes que, porventura,
existirem. Restando somente um dos genitores, este herdara por inteiro, pois ndo ha
direito de representacdo na sucessdo ascendente. Ndo existindo pais vivos, sao
chamados a sucessdo os avos, dividindo-se a heranca ao meio, metade para 0s
avos paternos e metade para os avds maternos, mesmo que um dos avos da linha
ndo seja vivo. No entanto, deve-se sempre observar a presenca do conjuge
sobrevivente ou companheiro, caso em que |lhe sera reservada a meacao. (2008, p.
130).

O inciso Il do art. 1.829°°, bem como o art. 1.838°" do Cédigo Civil, dispdem
gue na falta de descendentes ou ascendentes, o cbnjuge recebera a integralidade
da heranca. (BRASIL, 2002).

Nado havendo cbénjuge sobrevivente, serdo chamados a sucessdo 0s
colaterais até quarto grau, conforme dispde o art. 1.839 e seguintes do Cdédigo Civil
Brasileiro, ndo sendo relevante para o presente trabalho discutir a forma de

sucessao dos herdeiros colaterais®®. (BRASIL, 2002).

% CC/02. Art. 1.836 - Na falta de descendentes, s&o chamados & sucess&o os ascendentes, em concorréncia
com o cbnjuge sobrevivente.

§ 12Na classe dos ascendentes, o grau mais proximo exclui o0 mais remoto, sem disting&o de linhas.

§ 22Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a metade,
cabendo a outra aos da linha materna.

CC/02. Art. 1.837 - Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocard um terco da heranca;
caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.

*® CCl02. Art. 1.829 - A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte: [...]

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

5 cCl02. Art. 1.838 - Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucess&o por inteiro ao conjuge
sobrevivente.

% CC/02. Art. 1.839 - Se nado houver cbnjuge sobrevivente, nas condicdes estabelecidas no art. 1.830, serédo
chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.

CC/02. Art. 1.840 - Na classe dos colaterais, 0s mais préximos excluem os mais remotos, salvo o direito de
representacdo concedido aos filhos de irmaos.
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O direito sucessoério do conjuge ndo abrange aquele que estiver separado de
fato h4 mais de dois anos, por entender o legislador que transcorrido esse tempo,

ndo mais existe uma situagcdo matrimonial®®. (BRASIL, 2002).

Como foi possivel visualizar ao longo deste trabalho, as unides homoafetivas
ainda ndo sao reguladas pela legislacdo brasileira, no entanto, com base nos
principios constitucionais, a jurisprudéncia vem discutindo o tema, e com o
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF e da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/RJ pelo Supremo Tribunal Federal
em 2011, que reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, abriu um
precedente para que estados brasileiros passassem a possibilitar a unido estavel

homoafetiva.

Foi com base nos principios constitucionais referidos no segundo capitulo
deste trabalho, que se fundou a decisédo do Supremo Tribunal Federal, dentre eles, o

afeto como principio, que se faz fundamental para a formacédo de uma familia:

Basta a presenca do afeto para se ver uma familia, e nenhum limite ha para
0 seu reconhecimento. Qualquer outro requisito ou pressuposto €
desnecessario para sua identificacdo. No momento em que se inserem no
conceito de familia, além dos relacionamentos decorrentes do casamento,
também as unibes estaweis e os vinculos monoparentais, mister enlagar em
seu ambito mais uma espécie de vinculos afetivos: as relacdes
homossexuais, hoje chamadas de unides homoafetivas. (DIAS, 2013).

Desta decisdo do STF decorreram direitos aos companheiros homoafetivos, e

€ importante entender o que acontece nestes casos, como fica a situacao dos casais

CC/02. Art. 1.841 - Concorrendo a heranga do falecido irmaos bilaterais com irmaos unilaterais, cada um destes
herdard metade do que cada um daqueles herdar.

CC/02. Art. 1.842 - Nao concorrendo a heranca irméo bilateral, herdardo, em partes iguais, os unilaterais.
CC/02. Art. 1.843 - Na falta de irmé&os, herdaréo os filhos destes e, ndo os havendo, os tios.

§ 10 Se concorrerem a heranca somente filhos de irméos falecidos, herdaréo por cabeca.

§ 20 Se concorrem filhos de irmaos bilaterais com filhos de irm&os unilaterais, cada um destes herdard a metade
do que herdar cada um daqueles.

§ 30 Se todos forem filhos de irm&os bilaterais, ou todos de irm&os unilaterais, herdardo por igual.

¥ CcC/02. At. 1.830 - Somente é reconhecido direito sucessorio ao cbnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte
do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste
caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.
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homoafetivos que desejam oficializar a sua unido para, dentre outros motivos,

assegurar direitos sucessorios ao seu companheiro.

Além do testamento, que permite a disposicdo do patrimoénio alterando a
ordem da vocacdo hereditaria prevista em lei, respeitados os direitos dos herdeiros
necessarios®’, (nos quais ndo se inclui o companheiro), a Unica alternativa continua
sendo a escritura publica de unido estavel, cujas regras também se aplicam as

unides estaveis homoafetivas. (BRASIL, 2002).

Como pudemos ver, a disciplina da unido estavel ndo se encontra
regulamentada no Codigo Civil no capitulo que trata da ordem da vocacéo
hereditaria, sendo o assunto tratado em um Gnico artigo, e nas disposi¢cdes gerais do

direito sucessorio, em seu art. 1.790.

Injustificavel a omisséo da lei ao ndo inserir o companheiro sobrevivente na
ordem de wocagd@o hereditaria. Reconhecida constitucionalmente a unido
estavel como entidade familiar, desfrutam os conviventes do mesmo status
que os coOnjuges. O legislador cuidou da sucessao na unido estavel em um
Unico artigo (CC 1.790), inserindo o companheiro no quarto lugar, depois
dos parentes colaterais: primos, sobrinhos-netos e tios-avds. Somente na
hipétese de ndo existir nenhum parente é que adquire a qualidade de
herdeiro. (grifos da autora) (DIAS, 2008, p. 133).

De acordo com o art. 1.790%, o companheiro sobrevivente participara da
sucessao do outro, somente nos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia

da unido estavel.

Deste modo, se o falecido ndo adquirir nenhum bem na constancia da uniao

estavel, “ainda que tenha deixado valioso patrimbénio formado anteriormente, o

% ccl02. At. 1.857 - Toda pessoa capazpode dispor, portestamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte
deles, para depois de sua morte.

§ 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento.

®t ccl/02. Art. 1.790 - A companheira ou o companheiro participara da sucessédo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢fes seguintes:

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga.
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companheiro sobrevivente nada herdara, sejam quais forem o0s herdeiros
eventualmente existentes”. (GONCALVES, 2011a, p. 192).

Concorrendo com filhos comuns, tera direito a uma quota-parte igual a
atribuida a cada um dos filhos, com filhos sé do autor da heranca, tera direito a
metade do que cada um deles receber, e concorrendo com outros parentes

sucessiveis, tera direito a um terco da heranca.

Somente se ndo houver nenhum parente sucessivel, 0 companheiro recebera

a integralidade da heranca, o que também é questionado pela doutrina.

A integralidade da heranca se refere a todos os bens do inventariado, ou

somente aqueles adquiridos onerosamente durante a unido estavel?

Alguns autores sustentam que o companheiro ndo recebe a totalidade da
heranca, uma vez que a totalidade referida no caput do artigo refere-se apenas aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, sendo o resto dos

bens considerados heranca jacente, destinando-se entdo ao Poder Publico:

Nao hawvendo parentes sucessiveis, agora sim, o companheiro sobrevivente
recebe a integralidade da heranca (art. 1.790, IV). Porém mesmo nesta
situacdo podera haver concorréncia na sucessdo do falecido. E que a
totalidade da heranca a que se refere o inciso é aquela prevista no caput, ou
seja, limitada aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido.
Assim, sendo maior o patrimdnio do falecido, aqueles bens né&o
contemplados no caput seréo tidos como heranca jacente. Dai falar-se em
“concorréncia” do companheiro sobrevivente até mesmo com o Poder
Pdblico [...] (grifos dos autores)(CAHALI; HIRONAKA, 2007, p. 182).

No entanto, essa posicado € minoritaria na doutrina, pois a maioria dos

autores, com base no art. 1.844 do Cédigo Civil®?

, sequer considera a hipotese de os
bens se destinarem ao Poder Publico, e defendem que ndo havendo parentes
sucessiveis, o0 companheiro recebe a totalidade da heranca, uma vez que o referido

artigo afirma que “ndo sobrevivendo cdnjuge, ou companheiro” nem outros parentes

%2 CCl02 - Art. 1.844. N&o 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
circunscri¢des, ou a Unido, quando situada em territorio federal.
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sucessiveis, ou se houver renudncia da heranca, os bens se destinardo ao Poder
Publico. (grifo nosso) (BRASIL, 2002).

E possivel visualizar claramente as diferencas de tratamento que se tem

quando se trata de conjuge ou de companheiro.

O companheiro ndo esta incluido no rol de herdeiros necessarios®, diferente
do conjuge, o que possibilita que o convivente disponha de todos os seus bens, sem

reservar a metade de seus bens a legitima®. (BRASIL, 2002).

Quando concorre o companheiro com filhos comuns, recebe a titulo de
heranca uma parcela igual a dos filhos, sem a reserva obrigatéria de 1/4 que tem o

cbnjuge sobrevivente.

Concorrendo com filhos s6 do autor da heranca, ou com filhos comuns e do
autor da heranca recebe o cbnjuge uma parcela igual a dos filhos, enquanto o

companheiro recebe somente a metade do que os filhos receberem.

Quando concorrer com ascendentes, o companheiro tera direito a 1/3 da
heranga, enquanto o conjuge recebe 1/3 quando concorrer com dois ascendentes de
primeiro grau, ou metade quando concorrer com um s6 ascendente, ou se forem de

maior grau os herdeiros.

Concorrendo com outros parentes sucessiveis, leia-se colaterais, o
companheiro recebera 1/3 da herangca, enquanto o conjuge ficarda com a

integralidade dos bens.

A Unica situacdo em que o companheiro tem vantagem em relacdo ao
cbnjuge é quando, pelo regime da comunhdo parcial de bens, os bens tiverem sido
adquiridos na constancia da unido estdvel ou casamento (ndo houver bens
particulares), situacdo em que o0 companheiro receberd a meacdo, e ainda

concorrera com os herdeiros, enquanto o cdnjuge recebera somente a meacao.

Afora isso, o companheiro sempre fica em situacdo de desvantagem perante
o cOnjuge, principalmente no direito sucessoério, porém alguns autores sustentam
gue essa diferenca é necessaria, caso contrario ndo haveria motivo para existir a

unido estavel:

% CC/02. Art. 1.845 - Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o coniuge.
% CCl02. Art. 1.846 - Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima.
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Equiparar em tudo estas duas formas de familia significa acabar com a
unido estawel, interferir drasticamente no desejo das pessoas de poderem
escolher uma forma de constituir familia que ndo seja o casamento. Ainda
bem que o companheiro/convivente ndo é herdeiro necessario nem herdeiro
concorrente. Pelo menos restou uma forma de constituir familia em que o
individuo tem a liberdade de destinar seus bens ap6s a morte para quem
bem entender. (PEREIRA, R., 2012a, p. 159).

Pereira R. afirma ainda, que cada um é responsavel pelas escolhas que faz, e

deve estar ciente das consequéncias.

[...] o sujeito é responsavel pelas suas escolhas. Optar por constituir familia
pelo casamento tem vantagens e desvantagens, assim como optar pela
unido estawvel traz vantagens e desvantagens. O que o Direito deve garantir
€ a liberdade das pessoas de escolherem esta ou aquela forma de constituir
familia. Se ndo houver diferencas entre estas duas formas, n&o havera
liberdade de escolha. (2012a, p. 159).

De fato, cada um deve ter ciéncia das escolhas que faz, e das consequéncias
gue esta decisao trara. Mas como o préprio autor afirma, o direito deve garantir as

pessoas a liberdade de escolherem.

Os casais heterossexuais tém essa liberdade garantida por lei, tanto de casar,
como de constituir uma unido estavel, mas aos casais homoafetivos ndo é oferecida
essa liberdade de escolha, pois pela legislacdo vigente, aos casais homoafetivos,
ndo é permitido o casamento, o que torna escancarada a desigualdade vivida por

eles.

Quando da separacao do casal, os bens adquiridos onerosamente durante a
vigéncia da unido estavel sao partilhados, o que parece justo. O problema surge no
momento da sucesséo, quando a discussdo patrimonial se estende aos demais
familiares, e ndo somente entre aqueles que construiram o patrimdénio juntos,

pessoas que, em grande parte das vezes, sequer tinham um relacionamento com o
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de cujus, e até mesmo o hostilizavam pela sua escolha sexual. E o entendimento de

Dias:

Essa solugdo se afigura aparentemente justa quando ocorre a separagao
dos conviventes. No entanto, se o fim do relacionamento decorre da morte
de um dos parceiros, a injustica dessa solugdo é flagrante. Com a
separacdo, cada um recebe metade do patrimdnio amealhado durante o
periodo de vida em comum. Mas na hipétese de falecimento, outorgar
somente a meacao dos bens ao sobrevivente da ensejo ao enriquecimento
sem causa dos parentes que nao sao herdeiros necessarios. A0 menos por
metade é infringido o canone que tanto repugna a justica, pois se faz meia
justica quando se entrega metade do acervo hereditario, por exemplo, aos
irméaos, tios, sobrinhos ou primos do companheiro falecido. Nao se pode
negar a ocorréncia de injustificado proweito dos familiares - que
normalmente hostilizavam a opg¢do sexual do de cujus — em detrimento de
guem dedicou a vida ao companheiro, ajudou a amealhar o patriménio e se
V@ sozinho, abandonado e sem nada. (2007, p. 186).

Para solucionar essa imensa injustica vivida pelo companheiro no momento
da sucessao, alguns estados como S&o Paulo®®, Parana®®, Bahia, dentre outros, em
recentes decisdes, passaram a possibilitar o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, sem a necessidade de ingressar com uma acao judicial, para entdo converter

a unido estavel em casamento civil. (BRASIL, 2013).

Foi um imenso avanco para a justica brasileira, que vem caminhando ao

encontro das evolugdes sociais.

® As Normas de Servigo da Corregedoria Geral da Justica do estado de S&o Paulo, na Subsecéo V, “Do
Casamento ou Conversdo da Unido Estavel em Casamento de Pessoas do Mesmo Sexo” possibilitaram o
casamento entre pessoas do mesmo sexo:

Art. 88. Aplicar-se-80 ao casamento ou a conversao de unido estavel em casamento de pessoas do mesmo sexo
as normas disciplinadas nesta Secéo.

® Instruc&o Normativa N° 2/2013, determinando:

1. Que os magistrados e agentes delegados dos Registros Civis de Pessoas Naturais do Estado do Parana
observem as decisGes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (REsp n° 1.183.378-RS) e por esta
Corregedoria da Justica (autos de consulta n°® 2013.49650-9/000), procedendo a habilitacdo de pessoas do
mesmo sexo para o casamento civil, nos termos dos artigos 1.525 e seguintes da Lei Federal n® 10.406/2002
(Cadigo Civil).

1.1. Destaque-se que o pedido de habilitacdo somente deverd ser submetido a apreciacdo do Juiz quando
houver impugnacéo do oficial, do Ministério Publico, ou de terceiro, nos termos do artigo 1.526, paragrafo unico,
da Lei Federal n®10.406/2002 e do item n°®15.3.12 do Cddigo de Normas;

2. Que, em virtude da possibilidade de habilitagdo para o casamento homoafetivo, e desde que atendidas as
demais exigéncias legais, seja deferida a conversao da unido estavel de pessoas do mesmo sexo em casamento
civil;
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O julgamento do Supremo Tribunal Federal em 2011, mencionado no primeiro
capitulo deste trabalho, que reconheceu como entidade familiar as relagcbes
homoafetivas, e abriu caminho para estas mudancas na posicdo dos tribunais do
pais, foi criticado sob o fundamento de que tal deciséo seria uma afronta ao principio
da separacdo de poderes e que o Judiciario ndo poderia usurpar o papel do
Legislativo. Mas pertence ao judiciario a funcdo de preencher as lacunas da lei,

assegurando a todos direitos iguais. (DIAS, 2011, p. 206).

Atualmente, existem no Brasil propostas de emendas legislativas, além de
campanhas que s&o divulgadas de diversas formas, inclusive por redes sociais,
visando possibilitar direitos iguais as pessoas do mesmo sexo. O slogan de uma
delas é “Casamento Civil Igualitario: os mesmos direitos com os mesmos nomes” ¢/,
e que tem tido adeséo de milhares de pessoas, todos em busca de um mesmo ideal:

direitos iguais.

Por tudo isso, percebe-se a flagrante desigualdade dispensada aos casais
homoafetivos, especialmente no direito sucessério, quando comparado com 0S

casais heteroafetivos.

Apesar do Supremo Tribunal Federal, em recente decisao, ter reconhecido as
unides homoafetivas como entidades familiares e dispensado a estas unides igual
tratamento as unifes estaveis, sdo perceptiveis 0S prejuizos que 0s casais

homoafetivos tém ao ndo possuirem o direito de se casar.

E necessario e urgente que, com base nos principios constitucionais
supramencionados, especialmente o da igualdade, se facam alteracdes legislativas
no sentido de conceder aos casais homoafetivos o direito de casar em todos 0s

estados da federacao, independente de ordem judicial.

g possivel visualizar os objetivos e ideais da referida campanha pelo casamento civil igualitario no site
http://casamentociviligualitario.com .br/blog, a qual é encabecada pelo Deputado Federal Jean Wyllys.
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CONCLUSAO

A sociedade passa diariamente por constantes evolucbes e, com isso, 0
Direito Brasileiro tem indicado novos elementos que compdem as relacbes
familiares, ultrapassando os limites que outrora foram fixados pela Constituicdo de
1988, e buscando nela protecdo as diversas formas de composicao familiar, além

daquelas elegidas na Carta Magna.

Como estudado, antigamente a familia era uma instituicdo formada pelo
casamento, e s6 através dele que se tinha uma familia legitima. Os filhos advindos
de relagcdes extramatrimoniais ndo poderiam ser registrados. Familias que nao

fossem formadas pelo casamento sequer tinham direitos reconhecidos.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, esta situacdo mudou, e
foram reconhecidas como entidades familiares tanto as familias constituidas pela
unido estavel como a familia monoparental, formada por qualquer um dos pais

juntamente com seus filhos.

Os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade e
principalmente o do afeto, foram invocados na busca de proporcionar um tratamento
igualitario a todos, sem distincdo e sem interferéncia alguma do Estado, da familia
ou de qualquer outra pessoa, sendo mais importante o laco da afetividade existente
no ndcleo familiar, que as questdes econdbmicas e patrimoniais que anteriormente

guiavam a legislacao.

O Direito de Familia moderno, predominantemente, gira em torno do principio
da afetividade, e, apesar de nao constar a palavra “afeto” na Constituicdo como um
direito fundamental, pode-se dizer que o afeto decorre da valorizacdo constante da

dignidade humana.

Os principios constitucionais funcionam como uma espécie de guia ao

legislador, e devem ser respeitados independentemente de orientacdo sexual.

No entanto, a atual Constituicdo nada se referiu as unides homoafetivas, que
sdo tdo antigas quanto as unides heterossexuais, porém sem 0s mesmos direitos

reconhecidos pela legislacao brasileira.
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Esta situacdo pela qual os casais homoafetivos passam atualmente é
semelhante a que passou a mulher que, em tempos idos, sofreu muita
discriminacdo, ndo tinha voz na familia nem na sociedade, sendo impedida inclusive
de votar, e da unido estavel que sequer era reconhecida como entidade familiar, e

com a Constituicdo de 1988, adquiriu status de familia.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, para tentar amenizar a
disparidade vivida pelos casais homoafetivos, proporcionou-lhes o direito de
constituir uma familia através da unido estavel, o que ja foi um grande avanco, no
sentido de que tais unides passaram a ter o status de familia e, com isso, passaram

a ter alguns direitos, como o sucessorio.

Esta decisdo gerou certa polémica, onde alguns doutrinadores afirmaram que
uma decisao desse cunho ultrapassa os limites da jurisdicdo, pois o judiciario nao
poderia se usurpar de poderes legislativos, cabendo a estes a fungéo de criar leis, e

ao STF julgar de acordo com a legislagéo vigente.

Mas enquanto o Legislativo por qualquer razdo ndo cumpre o seu papel, cabe
ao Judiciario acompanhar as evolu¢cdes da sociedade e cumprir 0 que dispde a
Constituicdo, assegurando a todos direitos iguais. Além do mais, muitas vezes, €
com base nas frequentes decisbes judiciais que se realizam as alteracGes

legislativas.

Como foi possivel visualizar no decorrer deste trabalho, a sucesséo realizada

guando se trata de unido estavel é diferente do casamento.

Alguns autores sustentam que essa diferenca é inconstitucional, outros que
tal diferenciacdo é necessaria, tendo em vista que, caso contrario, ndo haveria razdo
de existir a unido estavel, e que é licito aos consortes optar pelo casamento ou pela
unido estavel, e feita a opcéao, estardo cientes das consequéncias que a escolha de

uma ou outra forma de unido trara.

De fato, todos tém o direito de escolha e devem ter consciéncia das
consequéncias que essas decisdes trardo. Mas esta possibilidade que os casais
heterossexuais tém de escolher se querem casar ou apenas manterem uma unido

estavel ndo é dada aos casais homoafetivos.

No ordenamento juridico atual, ndo ha disposicdo acerca do casamento civil

entre pessoas do mesmo sexo, e por este motivo, ha divergéncia entre os
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doutrinadores. Alguns sustentam ndo haver possibilidade do casamento, sob
alegacdo de que ndo é possivel a procriagdo e por ser condicdo de existéncia do

casamento a oposicao de sexos.

No entanto, nem a Constituicdo Federal nem o Cddigo Civil fazem qualquer
referéncia a necessidade de divergéncia de sexos para que se possa realizar o

casamento, muito menos a necessidade fertiidade. Sendo assim, casais mais

velhos e pessoas inférteis ndo poderiam se casar. Fica evidente a discriminagao.

O casamento em si pode até parecer insignificante para aqueles que o podem
fazer, alguns até o consideram uma instituicdo falida, mas isso deve ser uma opcao

de guem deseja constituir uma familia.

Nao € justo que casais de sexos opostos podem exercer sua liberdade e

casar com quem quiserem e 0s casais homoafetivos tem restringido esse direito.

Todos pagam 0s mesmos impostos, fazem parte do mesmo mundo, tém

deveres iguais, e deveriam também ter os mesmos direitos.

Esta, na Constituicdo, o artigo 5° que dispbe que todos sdo iguais, sem
gualquer distingdo, sendo inviolaveis os direitos a liberdade e a igualdade, e é dever
do Estado assegurar a todos estes direitos. Direitos estes que ndo podem ser
violados, sob a alegacdo de ndo existir lei que regulamente uma forma de

constituicdo familiar que j& existe ha muito tempo.

Nao podendo os casais homoafetivos casar, a unica forma de constituicdo de
famiia é a unido estavel, o que traz consequéncias desastrosas no campo

patrimonial.

Receber cada um dos companheiros somente metade dos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, permanecendo cada qual com os bens
adquiridos anteriormente parece uma solucdo justa quando se fala de separacao,
mas, muitas vezes, um dos companheiros falece sem ter tempo de deixar em
testamento alguma disposicdo contraria ao que regera a lei no momento de sua

morte.

Muitas vezes, os companheiros fazem planos, constroem juntos um
patrimdnio e quando um deles vem a falecer, o sobrevivente se vé& numa

desagradavel situacdo de concorréncia sucesséria com pais ou irmaos do falecido,
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pessoas que, em muitos casos, sequer mantinham vinculo com o falecido, até
mesmo O rejeitaram por conta da sua opgao sexual, situacdo em que o sobrevivente

se vé em total desamparo.

Alguns estados brasileiros, por analogia e com base na decisdo do STF,
recentemente passaram a admitir o casamento civil entre pessoas do mesmo Ssexo,
pois, se a unido estavel homoafetiva € considerada uma entidade familiar, e a
Constituicdo Federal disse que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento civil, € possivel também a conversdo da unido estavel homoafetiva em
casamento civil. E se 0 que ndo esta vedado em lei é permitido, é possivel o
casamento civil homoafetivo diretamente, sem alteracdo ou intervencdo judiciaria.

Porém ainda ndo sdo todos os estados que entendem desta forma.

Existem no mundo muitas diferencas de raca, cor, sexo, 0 que torna
impossivel e injusto tratar todas as pessoas da mesma forma. E necessario tratar de
forma igual os iguais, e desigual os desiguais, a fim de que todos tenham o
tratamento mais igualitario possivel. Criar leis que facam com que aqueles que s&o
discriminados, passem a ter tratamento igualitario e justo, equiparando-se entdo aos

demais.

Por estes motivos, fazem-se necessarias alteracfes legislativas, no sentido
de possibilitar o casamento civil igualitario, para que sejam uniformes os direitos em
todo pais, mas principalmente, para quem seja respeitada a Constituicdo, e que

todos tenham “os mesmos direitos, com 0s mesmo nomes”.
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