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RESUMO

DIREITOS PATRIMONIAIS NA UNIAO HOMOAFETIVA. Marina Backes Both. Silvia Ozelame Rigo
Moschetta (ORIENTADORA). (Universidade Comunitaria da Regido de Chapecé — UNOCHAPECO).

INTRODUCAOQ) Havendo convivéncia duradoura, publica e continua entre duas pessoas, estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido estavel. Independentemente do
sexo dos parceiros, fazem jus @ mesma protecdo. Surge entdo a problematica: apds o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva, pelo Supremo Tribunal Federal, em 2011, como o direito patrimonial vem sendo alcancado
aos conviventes, garantindo os seus direitos fundamentais? Nessa perspectiva analisar-se-80 as relacbes
homoafetivas no mundo contemporéneo, abrangendo o conceito de homossexualidade, seus aspectos historicos,
as questdes de género e orientagdo sexual, assim como a relagcdo dos direitos humanos e a protecdo aos
homossexuais. Sera elucidado também o direito patrimonial, sua génese, sua evolugdo normativa, especificando
a forma que o direito patrimonial é abrangido no direito de familia. Por fim, sera comentado sobre os direitos
patrimoniais na unido homoafetiva previstos pela doutrina, dos quais passaram a ser regidos pelas mesmas regras
gue se aplicam a unido estavel de casais heterossexuais, apds decisdo do Supremo Tribunal Federal, em 2011,
reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar. (OBJETIVOS) Tem-se como objetivo geral desta
pesquisa compreender como 0s conviventes homoafetivos vém alcancando seus direitos patrimoniais apds o
reconhecimento da unido estdvel homoafetiva, em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal. Tém-se como objetivos
especificos: discutir a evolu¢do do conceito de familia e verificar se a unido homoafetiva é reconhecida como
entidade familiar; estudar a génese do direito patrimonial e sua evolugdo normativa; investigar se no Brasil, apds
0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva em 2011, regulamentou-se a questdo dos direitos patrimoniais
dos conviventes. (EIXO TEMATICO) O eixo temético do curso de Direito da Universidade Comunitaria da
Regido de Chapec6 pelo qual o trabalho vincula-se é “Cidadania e Estado”. (METODOLOGIA) Foi utilizada
para o desenvolvimento deste estudo a pesquisa bibliografica, com fundamento em livros de doutrinadores
renomados, jurisprudéncias, internet contendo informagdes sobre periddicos, reflexdo tedrica e maiores
esclarecimentos sobre os Direitos Patrimoniais na Unido Homoafetiva, utilizando-se o método de abordagem
dedutivo, que se trata de técnica argumentativa que parte do geral, pressupondo que existam verdades gerais ja
afirmadas e que sirvam de base para se chegar por meio delas a novos conhecimentos. (CONCLUSAO) Conclui-
se que, aos poucos as unides homoafetivas ganhardo a protecdo juridica equiparada a prote¢do dos casais
heterossexuais, garantindo assim o respeito a dignidade da pessoa humana, de ndo discriminag&o e livre poder de
escolha. (PALAVRAS-CHAVE) Direito patrimonial, familia, unido homoafetiva.



ABSTRACT

PROPERTY RIGHTS IN THE UNION BETWEEN SAME-SEX. Both Marina Backes. Sylvia Ozelame Rigo
Moschetta (GUIDANCE). (Universidade Comunitaria da Regido de Chapecé — UNOCHAPECO).

(INTRODUCTION) Having lasting acquaintanceship, public and continuous between two people, established
with the purpose of family formation, necessary to recognize the existence of a stable union. Regardless of sex of
the partners, they are entitled to the same protection. Then comes the problem: after the recognition of the stable
same-sex union, by the Federal Court of Justice, in 2011, how the economic rights to cohabiting has been
reached, ensuring their basic rights? In this perspective will be analyzed same-sex relations in the contemporary
world, including the concept of homosexuality, historical aspects, gender issues and sexual orientation as well as
the relationship between human rights and protection to homosexuals. It will also elucidated the property rights,
its genesis, its normative rules, specifying the way how the economic rights is covered in family law. Finally, it
will be commented on the property rights in stable same-sex union established theory, which came to be
governed by the same rules that apply to stable union of heterosexual couples, after the decision of the Federal
Court of Justice, in 2011, recognizing the stable same-sex union as family entity. (Purpose) Has been the
objective of this research to understand how homosexual cohabiting are reaching their property rights after the
recognition of stable same-sex union, in 2011, by the Federal Court of Justice. We have as specific objectives: to
discuss the evolution of the concept of family and verify if the stable same-sex union is recognized as a family
entity, to study the genesis of the property rights and its normative evolution; to investigate if in Brazil, after the
recognition of stable same-sex union in 2011, regulates the question of the property rights of cohabiting.
(SHAFT THEME) The shaft theme of the Course of Law of the Universidade Comunitaria da Regido de
Chapecé by which work is linked to is "Citizenship and the State." (Methodology) Was used for the
development of this study the bibliographic research, based on books of renowned scholars, jurisprudence,
internet containing information about journals, theoretical reflection and further information on the Property
Rights in the stable same-sex union, using the method of deductive approach, that is about technical argument
that part of the general, assuming that there are general truths already stated, and as a basis to get through them
to new knowledge. (Conclusion) It appears that slowly stable same-sex unions gain legal protection equivalent to
the protection of heterosexual couples, ensuring respect for human dignity, non-discrimination and free power of
choice. (KEYWORDS) Property rights; family; stable same-sex unions.
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INTRODUCAO

Nesta pesquisa serd analisado se houve ou ndo o reconhecimento juridico sobre os

direitos patrimoniais na unidao homoafetiva no Brasil.

A relevancia da tematica estd fundamentada no fato de que as uniGes homoafetivas
sempre existiram, deixando de ser com o passar do tempo, um assunto proibido, sendo um
fato social que ndo pode ser negado. Havendo convivéncia duradoura, publica e continua
entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, mister reconhecer
a existéncia de uma unido estavel. Independentemente do sexo dos parceiros fazem jus a

mesma protecao.

O maior significado na decisdo unanime do Supremo Tribunal Federal que reconhece
as unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, por analogia a unido estavel,
referente ao julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n.
132/RJ e da acgéo direta de inconstitucionalidade (ADI) n. 4277, foi suprir a omissao do
legislador, impondo vigéncia ao respeito a dignidade humana, aos principios da igualdade e
da liberdade previstos na Constituicdo Federal da RepuUblica, a respeito dos direitos

patrimoniais na unido homoafetiva.

Desta forma, é imprescindivel que haja respeito com o outro (a), assim como uma
mudanca de razdo, racionalismo, a evolugdo do conceito de moralidade, o abandono de
crucificagbes, pois a sociedade evoluiu, as questbes sociais se transformaram, as

problematicas se alteraram diante do contexto histérico juridico.

Com o propdsito de se encontrar uma resposta ao tema designado - direitos

patrimoniais na unido homoafetiva — foi determinado o seguinte problema de pesquisa: Ap0s



15

0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva, pelo STF, em 2011, como o direito

patrimonial vem sendo alcangado aos conviventes, garantindo os seus direitos fundamentais?

Para a propagacdo do tema desta pesquisa foi determinado como objetivo geral
compreender como 0s conviventes homoafetivos vém alcancando seus direitos patrimoniais

apos o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, pelo STF, em 2011.

No entanto, para atingir o objetivo geral proposto, foram delineados objetivos
especificos para o melhor desenvolvimento da pesquisa, tais como: discutir a evolucdo do
conceito de familias e verificar se a unido homoafetiva é reconhecida como entidade familiar;
estudar a génese do direito patrimonial e sua evolu¢do normativa; investigar se no Brasil, apos
0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva em 2011, os direitos patrimoniais dos

conviventes estdo sendo assegurados pelas instancias competentes.

Foi utilizada para o desenvolvimento deste estudo a pesquisa bibliografica, com
fundamento em livros de doutrinadores renomados, jurisprudéncias, e internet contendo
informacgdes sobre o periddico, reflexdo tedrica e maiores esclarecimentos sobre os Direitos
Patrimoniais na Unido Homoafetiva, utilizando-se 0 método de abordagem dedutivo, que se
trata de técnica argumentativa que parte do geral, pressupondo que existam verdades gerais ja

afirmadas e que sirvam de base para se chegar através delas a novos conhecimentos.

O eixo tematico do curso de direito da Universidade Comunitaria Regional de

J4

Chapeco pelo qual o trabalho vincula-se ¢ “Cidadania e Estado”.

Contudo, ocorreu a divisdo da pesquisa em trés capitulos, tais como: 1) As relacdes
homoafetivas no mundo contemporaneo; Il) Direitos patrimoniais; I11) Direitos patrimoniais

na unido homoafetiva.

No primeiro capitulo serd apresentado um estudo sobre as relagdes homoafetivas no
mundo contemporaneo, abrangendo seus apontamentos historicos, o conceito de
homossexualidade, as questbes de género e orientacdo sexual assim como a relagdo dos

direitos humanos e a protecdo aos homossexuais.

Ja no segundo capitulo sera elucidado o direito patrimonial, sua génese, evolucao
normativa, especificando a forma que o direito patrimonial é abrangido pelo direito de

familia.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, sera comentado sobre os direitos patrimoniais

na unido homoafetiva previstos pela doutrina, tais como alimentos, partilha de bens, sucesséo
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e heranca, direito real de habitacdo e os beneficios previdenciarios, dos quais passaram a ser
regidos pelas mesmas regras que se aplicam a unido estavel de casais heterossexuais, apds

decisdo do STF, em 2011, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar.



CAPITULO |

1 AS RELACOES HOMOAFETIVAS NO MUNDO CONTEMPORANEO

A questdo das unides homoafetivas estd inserida no novo contexto mundial,
encontrando resguardo nas novas tendéncias do Direito de Familia, superando o paradigma da
familia institucional perante o reconhecimento dos novos valores e das novas formas de

convivio das familias contemporaneas.

O presente capitulo tem como objetivo discutir as relagdes homoafetivas no mundo
contemporaneo, relatando alguns apontamentos historicos, abrangendo o conceito de
homossexualidade, as questdes de género e orientacdo sexual, 0s principios constitucionais no
direito de familia no Brasil, assim como o reconhecimento desta unido no Brasil em 2011,

pelo Supremo Tribunal Federal.

1.1 Apontamentos historicos

Os atos homossexuais acompanharam todas as fases da historia da humanidade, sendo
diversamente interpretados e explicados, revelados de formas distintas, pelas vérias culturas e

civilizagdes, por meio de mitos, lendas, relatos ou encenagoes.

Com os estudos dos antropdlogos, acredita-se que até a chegada dos ocidentais no século

XIX, a existéncia dos homossexuais permaneceu inalterada por milhares de anos,
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constatando-se que algumas formas de homossexualismo® j& eram exercitadas a dez mil anos
atrds (SPENCER, 1996, p. 19).

Conforme menciona Spencer (1996, p. 20) os mitos e rituais das tribos estudadas, com
relacdo a sexualidade, eram diferentes, mas baseavam-se na mesma ideologia, na inseminacéo
homossexual ritualizada nos meninos. Passada a infancia dos meninos eles eram separados da
mée e levados para dormir com o pai na casa dos homens. Aos primeiros sinais de puberdade,
0 tio materno era convocado para penetrar analmente no menino, fornecendo-lhe dessa

maneira 0 esperma que o tornaria forte.

Na Grécia antiga a homossexualidade era evidente, fazendo parte da educagdo do
jovem grego, sendo considerado um privilégio para os bens nascidos, e estando presente na
sociedade, representando além de aspectos religiosos, aspectos de ética comportamental,

intelectual e estética corporal.

Enquanto a heterossexualidade era vista apenas para a procriacdo, a bissexualidade
estava inserida no contexto social, sendo vista como uma necessidade natural e ndo como
degradacdo moral (DIAS, 2001, p. 28).

As manifestacdes homossexuais eram evidentes, como por exemplo nas olimpiadas,
onde os atletas competiam nus para mostrar sua beleza fisica e nas apresentacGes teatrais,

onde 0s homens representavam papéis femininos usando mascaras ou travestidos.

Conforme Dias (2001, p. 28) o casal masculino mais famoso da mitologia grega era
formado por Zeus e Gamimede, além de Aquiles com Patroclo e dos constantes casos de

jovens com Apolo.

Os rituais de iniciagdo sexual dos adolescentes era uma forma de adquirir
conhecimento, pois estes eram escolhidos pelo “preceptor”, como era chamado o0 homem mais
velho, que era considerado um modelo de sabedoria, que transmitia seus conhecimentos ao
jovem, fazendo parte das obrigacdes destes servir de mulher a seus preceptadores, para

ficarem bem treinados para a guerra e para a politica.

Assim, ressalta Moschetta (2009, p. 53):

! Homossexualismo: E formado pela raiz da palavra grega homo, quer dizer “semelhante”, e pela palavra latina
sexus, passando a significar “sexualidade semelhante”. Exprime tanto a idéia de semelhanga, igual, analogo, ou
seja, homdlogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade exercida
com uma pessoa do mesmo sexo (DIAS, 2001, p. 37).
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[...] a pederastia, isto €, homossexualidade masculina, também era observada
em algumas culturas gregas e compreendia um processo educativo em que 0
homem mais velho (mestre) ensinava a arte da guerra, dos jogos, das
virtudes e do amor, incluindo a iniciagdo sexual do jovem (aprendiz).

Com o dominio religioso da Igreja Catdlica a relacdo sexual entre pessoas do mesmo
sexo passou a ser repudiada pela sociedade, sendo vista como uma transgressdo a ordem

natural, com uma finalidade diversa da procriagao, e assim, constituindo pecado.

Como o matriménio era Unica fonte de unido, que se daria entre homem e mulher com
especial objetivo de procriacao, este fato fez com que o Direito tutelasse somente esta uniéo,

ndo prevendo assim, mudancas e avangos morais, como também, cientificos e tecnolégicos.

Com a unido da Igreja Catdlica ao Estado, o seu monopdlio foi aumentado, legitimou
o seu poder politico, passando a condenar os homossexuais por sodomia® e pederastia’,
através do Tribunal da Santa Inquisicdo, aplicando penas de morte na fogueira e por
apedrejamento. O preconceito a homossexualidade € oriundo da cultura e principalmente da
religido, que influenciou e atingiu os textos normativos do Direito (DIAS, 2001, p. 31).

Entretanto, com o declinio dos lacos entre o Estado e a Igreja, a partir da metade do
século XX, novas estruturas de convivio passaram a existir, passando a surgir uma sociedade
menos homofdbica, onde o prazer sexual deixou de ser criminoso, passando a haver maior
valoragéo do afeto (DIAS, 2001, p. 33).

Uma rebelido de travestis nominada de motim de Stonewall, no Greenwich Village,
em Nova lorque, em 28 de junho de 1969, onde ocorreram protestos e brigas de homossexuais
com a policia, foi 0o que culminou com a institucionalizacdo desta data como o Dia do

Orgulho gay, hoje comemorado em todo mundo (DIAS, 2001, p. 34).

Sob a influéncia de um novo contexto social a homoafetividade passou a ser vista
como fato social, passando a ser contestadas as posturas intolerantes perante esse fenémeno,

iniciando-se movimentos em favor dos homossexuais pelo mundo inteiro.

Sendo assim, apesar da existéncia da homossexualidade ser comprovada ha muito

tempo, seu vocabulo so foi criado pela médica hingara Benkert, em 1869 (BRANDAO, 2002,

? Sodomia é uma palavra de origem biblica usada para designar as perversées sexuais, com énfase para o sexo anal,
que pode ser entre homossexuais ou heterossexuais. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/ Sodomia>. Acesso
em: 09 Mai. 2012.

% O termo pederastia, do grego antigo pederastia, as (tadepootia, de mac "menino” e péo "amar"), designa o
relacionamento erético entre um homem e um menino. Por extenséo de sentido, o termo € modernamente utilizado
para designar, além da pratica sexual entre um homem e um rapaz mais jovem, também qualquer relagdo homossexual
masculina. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Pederastia>. Acesso em: 09 mai. 2012.


http://pt.wikipedia.org/wiki/%20Sodomia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pederastia
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p. 15). Inumeras foram as defini¢des encontradas no decorrer dos tempos, e assim sendo,
serdo trazidas algumas com o objetivo de elucidar como esta unido é reconhecida atualmente

pelo ordenamento juridico brasileiro.

1.2 Defini¢ao de homossexualidade

A homossexualidade foi entendida pela psicologia, inicialmente, como uma
perturbacdo mental para, depois, compreender-se como obra do acaso, sem que existisse um

planejamento ou que fosse uma opcéo a ser eleita.

Conforme menciona Dias (2001, p. 37) a expressdo “homossexualidade” foi formada

pela médica hingara Karoly Benkert, e incorporada na literatura técnica em 18609.

E derivada do grego homo ou homés, que significa “semelhante”, ¢ da palavra latina

sexus, relativo a “sexualidade semelhante”, tendo assim o significado de sexualidade exercida

com pessoa do mesmo Sexo.

A Organizacdo Mundial da Satde inseriu o homossexualismo no capitulo “Dos
Sintomas Decorrentes de Circunstancias Psicossociais”, no ano de 1993. Ja no ano de 1995,
na 10 revisdo do CID-10, o sufixo “ismo”, que indica doenca, foi substituido pelo sufixo
“dade”, que significa modo de ser, deixando assim o homossexualismo de ser doenga (DIAS,

2001, p. 42).

O homossexualismo era definido pela Classificacdo Internacional das Doencas (CID),
como um desvio ou transtorno sexual. Com o tempo passou a ser entendida como uma

diferente forma de ser referente ao relacionamento amoroso e sexual (DIAS, 2001, p. 43).
Analisando a homossexualidade como um jeito de ser, Dias (2001, p. 48) ressalta que:

Ainda que se desconhega a origem da homossexualidade, o certo é que se
trata de uma tendéncia que nao decorre de uma escolha livre. Se tivessem
opc¢do, muitos homossexuais prefeririam ndo o ser — o que é uma boa prova
de que ndo existe opcdo. Assim como a atragdo por uma pessoa do mesmo
sexo ndo nasce de um ato de vontade, nada justifica o desrespeito as
expressdes minoritarias da sexualidade, revelando-se de todo desarrazoada a
total indiferenca diante da diferenca. (grifo do autor).

Quando a pessoa descobre que tem atracdo por outra pessoa do mesmo sexo passa por
periodo de confusdo, criando angustia e solidao. Até descobrir sua orientagdo sexual, se passa

por varias dificuldades, em alguns casos ndo admitindo para si e muito menos para 0s outros.
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O que gera todo esse sofrimento para o homossexual se descobrir e se revelar esta
ligado ao preconceito, & discriminagéo e a presséo social. Ser homossexual ndo é uma escolha,
pois ninguém escolheria uma sexualidade que leva a discriminagédo, é uma orientacdao sexual.
Logo, a discriminacdo por orientacdo sexual leva os homossexuais a receber tratamento

desfavoravel motivado por sua orientagdo sexual.

No entanto, orientagdo sexual é o termo utilizado para designar os relacionamentos
que ocorrem entre pessoas do mesmo sexo, do sexo oposto, ou pessoas de ambos 0s sexos, ou

seja, homossexuais, heterossexuais ou bissexuais (R10S, 2001, p. 27).

Dessa forma, o vinculo afetivo entre os sujeitos fez com que uma nova terminologia
surgisse, a homoafetividade, sendo necessario reconhecer que as unides entre pessoas,
independente da identidade sexual do par, constituem uma unido de afetos que precisam ser

identificadas.
Neste sentido, Dias (2011, p. 103) preconiza que:

Indispensavel que se reconhecga que os vinculos homoafetivos - muito mais
do que as relagdes homossexuais — configuram uma categoria social que ndo
pode mais ser discriminada ou marginalizada pelo preconceito. Esta na hora
de o Estado, que consagra como principio maior o respeito a dignidade da
pessoa humana, reconhecer que todos os cidaddos dispdem do direito
individual a liberdade, do direito social de escolha e do direito humano a
felicidade.

Maria Berenice Dias foi quem cunhou essa terminologia “homoafetividade”, com
intuito de romper os paradigmas tradicionais e reconhecer o afeto no rancho familiar,

expressando o vinculo que envolve o par, tanto homossexual, quanto heterossexual.

Conforme menciona Moschetta (2009, p.57) homossexualismo, homossexualidade,
homoerotismo, homoafetividade, sdo algumas das terminologias usadas para se referir ao
tratamento dado ao envolvimento de pessoas do mesmo sexo, destacando ainda, a dificuldade
de se tratar a homossexualidade perante a escassez de conceitos que existe em relagéo a esta

classe.

Independentemente da terminologia aplicada para se referir as pessoas que possuem
atracdo sexual por pessoas do mesmo sexo, muitas ainda s@o aplicadas com preconceito.
Assim, no intuito de evitar a discriminagdo e optar por uma postura democrética e
contemporanea, serdo utilizados nesta pesquisa, os termos “homossexualidade” e

“homoafetividade”.
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1.3 A questao de género e orientacdo sexual

Género é o0 que caracteriza o ser masculino e feminino, no seu modo de agir, se vestir,
no seu comportamento, suas atitudes, valores e interesses. Orientacdo sexual é o sexo das
pessoas que sentimos atracdo fisica, desejo e afeto. 1sso é o que nos distingue dentre os tipos
de orientagéo sexual: heterossexual, homossexual ou bissexual (SPENGLER, 2003, p. 27).

A identidade de género € algo inerente a pessoa, € um processo gue se inicia com o
nascimento se prolongando pela infancia, até atingir a adolescéncia e se consolidando na vida
adulta. Recebe influéncia de todos os fatores sociais de sua vida (SPENGLER, 2003, p. 28).

Ainda que tivessem a opcao de escolher, muitos homossexuais escolheriam ndo ser,
pois a homossexualidade ndo se trata de uma opcdo, se trata de uma tendéncia que néo

decorre de uma escolha livre. “A homossexualidade ¢ um jeito de ser da pessoa, mas nunca

uma escolha” (DIAS, 2001, p. 48).
Neste sentido, Dias (2001, p. 87) destaca que:

Qualquer discriminacdo baseada na orientagdo sexual do individuo configura
claro desrespeito a dignidade humana, a infringir o principio maior imposto
pela Constituicdo Federal. Infundados preconceitos ndo podem legitimar
restricdes a direitos, o que acaba por fortalecer estigmas sociais e causar
sentimento de rejeicdo, sendo fonte de sofrimentos a quem ndo teve a
liberdade de escolher nem mesmo o destino de sua vida.

A orientacdo sexual difere-se do comportamento sexual porque diz respeito aos
sentimentos e auto-determinacdo. Pessoas podem ou ndo expressar suas orientacGes sexuais
através de seus comportamentos. Usualmente, a palavra homossexual é evitada em fun¢édo de
suas conotacdes negativas herdadas da maneira como era empregada no passado (DIAS,
2001, p. 46).

Nos dizeres de Rios (2001, p. 27) a orientagdo sexual ¢ uma “direcao do desejo ou da
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conduta sexuais que identificam os denominados “homossexuais™”.

Ratifica-se o direito a ndo-discriminacdo por orientacdo sexual, pois a aplicacdo de
direitos igualitarios entre homossexuais e heterossexuais nao infringe a lei, ndo ha nenhuma
norma que profira a orientagdo sexual diversa da heterossexualidade como ato ilicito ou

atentatério a humanidade.

Neste sentido, Rios (2001, p. 70) ressalta que:
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O principio da igualdade, em sua dimensdo formal, objetiva a superagdo das
desigualdades entre as pessoas, por intermédio da aplicacdo da mesma lei a
todos [...]. Na esfera da sexualidade, &mbito onde a homossexualidade se
insere, isto significa, em principio, a extensdo do mesmo tratamento juridico
a todas as pessoas, sem distincdo de orientagdo sexual homossexual ou
heterossexual. Essa é a consequiéncia necessaria que decorre do aspecto
formal do principio da igualdade, proibitiva das discrimina¢fes por motivo
de orientacdo sexual.

O reconhecimento do principio de igualdade exige que se confira em todas as pessoas,
independente de sua orientacdo sexual, a qualidade de sujeito de direitos, ndo o identificando

como heterossexual ou homossexual.

O sexo bioldgico (masculino ou feminino), ndo é suficiente para determinar a maneira
como se ira sentir, expressar e viver nossa sexualidade, ou construir nossa identidade de
género, nossa orientacdo sexual ndo pode ser determinada pela visdo hegemoénica de
heterossexualidade como tnico padrdo “normal” (SILVA JUNIOR, 2005, p. 44).

Neste sentido, ressalta Silva Junior (2005, p. 45) acerca da orientacdo sexual humana:

Ao revés do que muitos equivocadamente ainda sustentam, ndo se pode falar
em opcéo, visto que ninguém escolheria ter uma vida sexual culturalmente
estigmatizada [...] Como os heterossexuais, aqueles que se sentem atraidos
pelo mesmo sexo podem optar, tdo somente, pelo modo como conduzirdo a
extensdo dos seus desejos — se através de breves ou isolados contatos, se
mediante os estabelecimentos de relacbes mais estaveis, ndo obstante as
inimeras e complexas variagdes que a sexualidade comporta.

A proibicdo de discriminacdo por orientacdo sexual vem sendo reconhecida pouco a
pouco no direito constitucional brasileiro, fundado nos direitos humanos. Registra, além da
existéncia da Proposta de Emenda Constitucional n® 139/95 de Marta Suplicy, que foi
arquivada em fevereiro de 1999 a Proposta de Emenda Constitucional n° 67/99 de autoria do
Deputado Federal Marcos Rolim, que reapresentou a PEC proposta pela Deputada Marta
Suplicy visando a inclusdo da orientacdo sexual como explicito critério proibitivo de
discriminagdo, com énfase nos tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao

nosso ordenamento juridico.

Esta elucidacdo sobre género e a discriminacdo por orientacdo sexual demonstra que
independentemente do tipo de orientacdo sexual, qualquer pessoa possui direitos que buscam
garantir os principios do ordenamento juridico. Assim, € mister que o Estado democratico de
direito respeite a diversidade da orientacdo sexual, baseado no principio da dignidade da
pessoa humana que é consagrado pela Constituicdo Federal, e demais principios que serdo

estudados no proximo item.
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1.4 Principios do direito de familia no Brasil

Os principios gerais significam o alicerce, 0s pontos basicos e vitais para a sustentacéo
do Direito. Sdo eles que determinam as regras para toda a espécie de operacao juridica.
Constituem os fundamentos da ciéncia juridica e a concepg¢do em que se estrutura o Direito
(PEREIRA, 2005, p. 24).

Nunes (2002, p. 37) aduz que:

O principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos horizontes do
sistema juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.

E necessério entender que entre as fontes do Direito, nos principios gerais é onde se
encontra a melhor forma de adequar a justica nas areas particulares de Direito, em especial no

campo do Direito de Familia.

Dessa forma, em razdo da importéncia desta fonte do Direito € que se faz necessario
proferir os principios que regem o direito das familias, destacando que tais principios séo
consagrados pela Constituicdo Federal, sendo considerados como fundamentais valores
sociais dominantes (PEREIRA, 2005, p. 36).

Importante ressaltar que a familia teve o reconhecimento do legislador constituinte
como base da sociedade, e a sua importancia na formacao das pessoas mereceu todo o aparato
juridico estatal, formado por normas e principios, isto para aqueles que ndo os consideram
norma juridica, recebendo protecdo do Estado, nos termos dos artigos 226* e seguintes da

Constituicdo Federal do Brasil.

Neste sentido, Oliveira (2002, p. 275) descreve que:

* Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento é civil e gratuita a
celebracdo. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° - Para efeito da prote¢do do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. (Regulamento) § 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. 8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
(Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010) § 7° - Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas. § 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relaces.
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Coerentes com a estruturacdo do Estado Democratico Social, os principios
informativos do Direito de Familia fincam as suas balizas no presente e
lancam para o futuro a recepg¢do dos seus contetdos pelas novas geragdes. A
evolucgdo do Estado e da propria sociedade devera seguir as diretrizes fixadas
no texto constitucional.

Ao referir-se sobre a evolucdo futura a estrutura familiar, Oliveira (2002, p. 275) fez
alusdo de que a estrutura familiar que esta delineada na Constituicdo Federal é a garantia de
que as novas geracdes terdo uma sociedade pluralista, democratica e que incentiva a liberdade
de cada individuo a escolher qualquer forma de unido familiar que proporcione a sua

felicidade.

A forca destes principios deve preencher lacunas deixadas por outras normas,
independente de serem expressas ou ndo, sdo principios vitais e fundamentais, e sem o0s quais
ndo é possivel a aplicacdo de um direito que esteja préximo do ideal de justica (PEREIRA,
2005, p. 36).

Dias, (2009, p. 59) destaca que “Os principios que regem o direito das familias ndo
podem dispersar-se da atual concepcdo de familia, dentro de sua feicdo desdobrada em

multiplas facetas”.

Diante de todos os principios que norteiam o direito das familias € dificil determinar a
guantidade ou tentar nominar todos eles, sendo que alguns néo estdo escritos nos textos legais,
que cada autor traz quantidade diferenciada, ndo se encontrando um nimero minimo em que
haja consenso (DIAS, 2006).

Assim, cabe trazer alguns dos principios norteadores do direito das familias, ainda que

ndo se pretenda delimitar e nem esgotar seu elenco.

1.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta elencado ja no primeiro artigo da
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Constituicdo Federal®, sendo considerado o principio fundante do Estado Democrético de
Direito, principio este do qual se irradiam os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania,

igualdade e solidariedade.

As relacGes familiares devem sempre se orientar buscando proteger a vida e a
integridade dos membros da familia, baseados no respeito e assegurando os seus direitos de

personalidade.

E direito da pessoa humana constituir nticleo familiar, assim como € direito seu ndo
manter a entidade familiar formada, tendo como garantia constitucional ser feliz e dar fim

aquilo que o aflige sem inventar motivos (DIAS, 2006).

Este principio € o ponto central da discusséo atual do Direito de Familia, entrando em

cena para resolver varias questdes praticas envolvendo as relac6es familiares.
Assevera Dias (2006, p. 53):

O principio da dignidade humana significa, em ultima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensdo do
espectro desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.

O principio da dignidade da pessoa humana possibilita a identificacdo de direitos
implicitos, cumprindo sua funcdo como uma clausula aberta, no sentido de auxiliar o
surgimento de "direitos novos" ndo expressos na Constituicdo de 1988, mas nela implicitos,
seja em decorréncia do regime e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados

internacionais em que o Brasil seja parte, sendo assim, considerado um direito fundamental.
Em relacdo aos direitos fundamentais, Sarlet (2007, p. 69) destaca que:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organizagdo de poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da
Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constitui¢do
material. Para além disso, estava definitivamente consagrada a intima
vinculagdo entre as idéias de Constituicdo, Estado de Direito e direitos
fundamentais.

Desse modo, verifica-se que os direitos fundamentais integram, ao lado dos principios

5 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.
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constitucionais, o ndcleo substancial formado pelas decisbes fundamentais, da ordem
normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tornam
necessarias certas vinculacdo de cunho material para fazer frente aos aspectos da ditadura e
totalitarismo (SARLET, 2007, p. 72).

Ainda, no mesmo sentido, Sarlet ( 2007, p. 74) evidencia que:

H& como sustentar que, além da intima vinculacéo entre as no¢6es de Estado
de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de
concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos
valores de igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e
medida da legitimidade de um auténtico Estado Democréatico e Social de
Direito, tal qual como consagrado também em nosso direito constitucional
positivo vigente.

Além do mais, importante ressaltar que é contrario ao nosso ordenamento juridico
qualquer ato que ndo tenha como fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. S&o
circunstancias resultantes de lutas e conquistas politicas associadas a evolucdo do
pensamento, desenvolvimento das ciéncias e das novas tecnologias. E a concepcdo de

dignidade que possibilitou desenvolver os direitos humanos (PEREIRA, 2005, p. 94).

Martins (2006, p. 50) assim se manifesta:

A Constituicdo brasileira de 1988 avangou significativamente rumo a
normatividade do principio quando transformou a dignidade da pessoa
humana em valor supremo da ordem juridica, declarando-o, em seu art. 1°,
inciso 111, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a
gual se constitui em Estado Democréatico de Direito.

Neste ambito, a dignidade é um pressuposto do conceito de justica humana, pois é ela
que impde a condi¢do superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso a

dignidade € inata a pessoa, inerente a sua esséncia (PEREIRA, 2005, p. 95).

Contudo, a orientacdo sexual € um dos requisitos inafastaveis da dignidade pessoal de
cada brasileiro. Ela pode inclusive, manifestar-se de diversas formas e todas devem ser
respeitadas: com pessoas do mesmo sexo (homossexualidade), com pessoas do sexo oposto
(heterossexualidade), com pessoas de ambos o0s sexos (bissexualidade) e auséncia de relagdes

sexuais (abstinéncia sexual).

Ainda neste sentido, Martins (2006, p. 115) destaca que:

A dignidade deve acompanhar o homem desde seu nascimento até a sua
morte, posto que ela é da propria esséncia da pessoa humana. Assim, parece-
nos que a “dignidade” é um valor imanente a propria condigdo humana, que
identifica 0 homem como ser Unico e especial, e que, portanto, permite-lhe
exigir ser respeitado como alguém que tem sentido em si mesmo.
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Assim sendo, somente havera espaco para a dignidade da pessoa humana, nédo
passando 0 homem, de mero objeto de arbitrio e injusticas, quando a liberdade e a autonomia,
a igualdade e os direitos fundamentais forem, além de reconhecidos, assegurados,
demonstrando-se verdadeiro respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, assegurando-se, sobretudo, as condi¢cbes minimas para uma efetivacdo das condigdes

de vida dignas para todos.

1.4.2 Principio da afetividade

A atual tendéncia da familia contemporanea é a sua composicdo baseada na
afetividade, sendo que o sentimento, e com ele a nocdo de afeto ganharam dimensdes

significativas, o que anteriormente eram dificilmente valorizadas.

Ainda que a Constitui¢do ndo tenha o “afeto” como um direito fundamental, pode-se
dizer que este decorre da valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana e merece

ser visto como uma realidade digna de tutela (DIAS, 2006, p. 60).

Pereira (2005, p. 180) descreve que “é ser o afeto um elemento essencial de todo e

qualquer ntcleo familiar, inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou parental”.

O afeto transforma as relacGes familiares, pde humanidade nas familias, valoriza os
vinculos conjugais que passaram a se sustentar no amor e no afeto, despontando familias mais
igualitérias nas relacBes de sexo e idade, mais flexiveis em suas temporalidades, menos

sujeitas a regras e mais ao desejo.
Neste sentido, Dias (2001, p. 102) ressalta que:

A Constituicdo outorgou especial protecdo a familia, independentemente da
celebracdo do casamento, bem como as familias monoparentais. Mas a
familia ndo se define exclusivamente em razao do vinculo entre um homem
e uma mulher ou da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes.
Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes,
ligadas por lagos afetivos, sem conotagéo sexual, cabe ser reconhecido como
entidade familiar. A prole ou a capacidade procriativa ndo sdo essenciais
para que a convivéncia de duas pessoas mereca a protecdo legal, descabendo
deixar fora do conceito de familia as relacbes homoafetivas. Presentes os
requisitos de vida em comum, coabitacdo, muUtua assisténcia, € de se
concederem os mesmos direitos e se imporem iguais obrigagdes a todos os
vinculos de afeto que tenham idénticas caracteristicas. Enquanto a lei ndo
acompanha a evolugdo da sociedade, a mudanca de mentalidade, a evolugédo
do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode fechar os
olhos a essas novas realidades.



29

Em se tratando de homossexualidade e heterossexualidade néo se pode deixar de falar
em afetividade. A sociedade evoluiu, os valores mudaram, sendo o parametro principal o
afeto, e ndo mais a relacdo sexual. A homoafetividade tem de ser entendida como uma relacao
normal, possuindo como critério diferenciador apenas o fato de ser formada por pessoas do

Mesmao Sexo.

1.4.3 Principio da igualdade e respeito a diferenca

O principio da igualdade e o respeito as diferencas constituem um alicerce para as
organizacdes juridicas e para o Direito de Familia, sem os quais ndo ha dignidade do sujeito

de direito, conseqlientemente nao ha justica.

Para Dias (2010, p. 65) “E imprescindivel que a lei em si considere todos igualmente,
ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas para prevalecer a igualdade material

em detrimento da obtusa igualdade formal”.

A lei ndo deve ser somente aplicada igualmente para todos, deve ser prevista a
igualdade na prépria lei, concedendo igual tratamento aos seres de uma mesma categoria
(igualdade formal), e a cada um segundo a sua necessidade, ou segundo 0S Sseus meritos
(igualdade material).

Pereira (2005, p. 141) apresenta o0 seguinte posicionamento:

Para se produzir um discurso ético, respeitar a dignidade humana e atribuir
cidadania € preciso ir além da igualdade genérica. Para isso devemos inserir
no discurso da igualdade o respeito as diferencas. Necessario desfazer o
equivoco de que as diferengas significam necessariamente a hegemonia ou
superioridade de um sobre o outro. A construcdo da verdadeira cidadania sé
é possivel na diversidade. Em outras palavras, a formacdo e construgdo da
identidade se fazem a partir da existéncia de um outro, de um diferente. Se
fossemos todos iguais, ndo seria necessario falar de igualdade. Portanto, ¢ a
partir da diferenca, da alteridade, que se torna possivel existir um sujeito.
Enfim, € a alteridade que prescreve e inscreve o direito a ser humano.

A igualdade deve ser prevalecida dentro da diferenca de cada ser. De nada adianta dar
tratamento igual a todos, se todos ndo vivem de forma igualitaria, ndo tem as mesmas

condices e iguais necessidades.

Respeitar e valorizar as diferencas ndo significa aderir aos valores do outro, mas
respeita-los como expressdo da diversidade, respeito que é, em si, devido a todo ser humano,

por sua dignidade intrinseca, sem qualquer discriminagéo.
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1.4.4 Principio do pluralismo das entidades familiares

A Constituicdo Federal de 1988 reformulou as estruturas familiares, deixando de ser
reconhecida como Unica base da sociedade as uniées matrimonializadas, sendo o principio do
pluralismo das entidades familiares o reconhecimento da existéncia de novos arranjos

familiares.

As espécies de entidades familiares ndo sdo enunciadas exaustivamente pela lei maior,
podendo o legislador infraconstitucional tratar de diversas familias que ndo foram

expressamente referidas na CF.

Com as inovagdes da CF de 1988 foi rompido o modelo familiar fundado unicamente
no casamento, reconhecendo a unido estavel e a familia monoparental. Mesmo que néo
tuteladas pela CF, as uni6es homoafetivas sdo arranjos familiares que merecem ser abrigadas

sob 0 manto do direito das familias, com base no principio da afetividade.
Neste sentido, elucida Dias (2006, p. 57):

Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se compdem a
partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado, € ser conivente com a injustica.

Estas inovacdes da CF trouxeram além de novas acepcdes para as familias, principios
norteadores e determinantes para a compreensdo e legitimacéo de todas as formas de familia.
A familia passou a ser locus de afeto, de comunhdo do amor, em que toda forma de

discriminacdo afronta o principio basilar do Direito de Familia.
Segundo Pereira (2006, p. 167):

E [...] da Constituicio da Republica que se extrai o sustentaculo para a
aplicabilidade do principio da pluralidade de familia, uma vez que, em seu
predmbulo, além de instituir o Estado Democrético de Direito, estabelece
que deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e individuais, bem
como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos da sociedade. Sobretudo da garantia da liberdade e da igualdade,
sustentadas pelo macroprincipio da dignidade, é que se extrai a aceitacdo da
familia plural, que vai além daquelas previstas constitucionalmente e,
principalmente, diante da falta de previséo legal.

Assim, os modelos familiares se alteraram com a fragmentacdo e diversificacdo de
experiéncias de vida privada. A sociedade estd mais tolerante, solidaria, e principalmente
respeitando mais as diferencas. Mas ainda h& muito que precisa mudar, pois a vida como ela

é, vem antes da legislacéo.
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1.4.5 Principio da liberdade

Juntamente com o principio da igualdade, o principio da liberdade foi um dos
principios que integrou a primeira geracdo de direitos a garantir o respeito a dignidade da

pessoa humana, reconhecido como direito fundamental.

Assim, os principio da igualdade e da dignidade da pessoa estdo intimamente
relacionados ao principio da liberdade, do qual se refere “a liberdade do cidadao de fazer
opcdes (dentre elas aquela que diz respeito a sua sexualidade) e de ter sua dignidade
respeitada, ndo sofrendo discriminagdo e sendo tratado com igualdade” (SPENGLER, 2003,
p. 64).

Neste sentido, Pinho (2005, p. 84) descreve que liberdade é:

A faculdade que uma pessoa possui de fazer ou ndo fazer alguma coisa.
Envolve sempre um direito de escolha entre duas ou mais alternativas, de
acordo com a sua prépria vontade. O direito de liberdade ndo é absoluto,
pois a ninguém é dada a faculdade de fazer tudo o que bem entender. Essa
concepcao de liberdade levaria a sujei¢do dos mais fracos pelos mais fortes.
Para que uma pessoa seja livre é indispensavel que os demais respeitem a
sua liberdade. Em termos juridicos, é o direito de fazer ou ndo fazer tudo o
gue a lei ndo proibe.

Sendo assim, o direito a liberdade permite que todos facam o que desejam desde que
ndo prejudiquem terceiros. As unides homoafetivas ndo prejudicam a liberdade de ninguém,

ndo existindo motivos para ndao serem reconhecidas pelo ordenamento juridico.

A Constituicdo consagra estes principios no &mbito familiar, dando a liberdade a todos
de escolher o seu par de qual sexo for, assim como a familia que deseja constituir,
assegurando o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma unido estavel hétero ou
homossexual (DIAS, 2006, p. 54).

A liberdade vem marcando as relagdes familiares ao permitir a extincdo ou a
dissolucdo do casamento e da unido estavel, assim como o direito de reconstituir novas

estruturas de convivio.

Com o reconhecimento em 2011, da Unido Homoafetiva como Entidade Familiar,
obteve-se uma reforma da identidade da familia. E aplicada a mesma dignidade e igual
merecimento de tutela as Entidades Familiares, sem hierarquia entre elas, fazendo jus a

mesma protecdo do Estado, como veremos a seguir.
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1.5 Previséo legal da unido homoafetiva

A base legal para o assentamento dos direitos das pessoas envolvidas em relacdo
homoafetiva se encontra primordialmente junto a Constituicdo Federal de 1988, ao Cddigo
Civil — Lei 10.406/02, e as leis 9.278/96 e 8.971/94.

A Constituicdo Federal de 1988 de uma forma geral estabelece as linhas mestras que
devem ser seguidas, ou seja, sem se preocupar diretamente com o tema ela aponta que se deve

preservar os valores que garantam as pessoas a dignidade que lhe é inerente.

Isso ela determina expressamente ao prever junto ao artigo 1°° que um dos
fundamentos do Estado brasileiro é a busca da dignidade humana e que para se garantir isso
se deve realizar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil que constam
junto ao artigo 3°" e que envolvem a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a marginalizacéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

O avanco jurisprudencial em relacdo as unides homoafetivas tornou-se uma grande
contribuicdo para a evolucdo dos efeitos advindos dessas relagdes, sendo, portanto,

fundamental a sua analise para a melhor compreensdo do assunto.

1.6 O reconhecimento da unido estavel homoafetiva no Brasil, pelo Supremo Tribunal

Federal

Em cinco de maio de 2011 foi declarado possivel pelo Supremo Tribunal Federal, por

votacdo undnime, o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo sexo no Brasil como

® Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I- a soberania; Il - a
cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico.

" Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il1 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.
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entidade familiar, por analogia & unio estavel.®

O julgamento foi conjunto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), n. 4277,
proposta pela Procuradoria Geral da Republica, e da Arglicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, apresentada pelo governador do Estado do Rio de

Janeiro.

A ADI n. 4277 pediu o reconhecimento dos direitos civis de pessoas do mesmo sexo,
ja na ADPF n. 132, o governo do Rio de Janeiro postulou que o regime juridico das unides
estaveis fosse aplicado aos casais homossexuais, para que servidores do governo estadual
tivessem assegurados beneficios, como previdéncia e auxilio satde.

Em se voto, o Ministro Roberto Monteiro Gurgel Santos diz que:

De acordo com o Censo Demografico 2010, o pais tem mais de 60 mil casais

homossexuais, que podem ter assegurados direitos como heranga, comunhdo
parcial de bens, pensdo alimenticia e previdenciéria, licenca médica,

1. ARGUI(;AO 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 A(;C)ES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir "interpretacdo conforme a Constitui¢do" ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. Atendimento das
condiges da agdo. 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.
[...]3- TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUIQAO 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. [...] 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". [.] 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacdo de que o0s
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformacéo legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-
aplicabilidade da Constituicdo. 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. [..] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4277. Requerente: Procurador-Geral Da
Republica. Requerido: Presidente Da Republica Congresso Nacional. Relator Ministro Ayres Britto. 5 de maio
de 2011 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?
base=ADIN&s1=4277&processo=4277>. Acesso em: 01 de Dezembro de 2011).
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inclusdo do companheiro como dependente em planos de salde, entre outros
beneficios. °

Os Ministros se revezaram em mais de dez horas de sessdo na discussdo e defesa dos
direitos dos homossexuais a igualdade no tratamento dado pelo Estado aos seus
relacionamentos afetivos.

No primeiro dia de sessdo, o relator das agdes, ministro Ayres Britto, com o intuito de

excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil'

que impeca o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, votou no sentido de dar

interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.

Argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF' veda qualquer discriminagdo em
virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado

em funcéo de sua orientacdo sexual.

Acompanhado integralmente pelos seus colegas, concluiu assim que qualquer
discriminagdo em razdo da unido estavel homoafetiva é contraditéria com o inciso 1V do
artigo 3° da CF, enfatizando que “O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se

presta para desigualagdo juridica”.

O Ministro Luiz Fux apds afirmar que “Homossexualidade ndo € crime”, respondeu
seu proprio questionamento sobre o porqué a homossexualidade ndo poder constituir uma
familia, dizendo que “Por for¢a de duas questdes abominadas pela Constitui¢ao Federal, que

sdo a intolerancia e o preconceito”lz.

Ainda, conforme o Ministro Luiz Fux, todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do que
qualquer natureza, assim “nada justifica que ndo se possa equiparar a unido homoafetiva a
unido estavel entre homem e mulher”, afirmando ainda que:

Onde ha sociedade ha o direito. Se a sociedade evolui, o direito evolui. Os
homoafetivos vieram aqui pleitear uma equiparacdo, que fossem
reconhecidos a luz da comunhdo que tem e acima de tudo porque querem

erigir um projeto de vida. A Suprema Corte concederd aos homoafetivos
mais que um projeto de vida, um projeto de felicidade. **

A ministra Carmem Lucia Antunes Rocha afirma em seu voto que 0s casais

9 .
Vide nota 6.
10 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. [...]
11 Art, 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:[...] IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.
12 \ /;
Vide nota 6.
3 Vide nota 6.
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homoafetivos ndo podem ser desigualados da maioria, ressaltando que as escolhas pessoais
sdo livres e legitimas. “O Direito existe para a vida ndo é a vida que existe para o direito.

Contra todas formas de preconceito a a Constituicao Federal.”**

Os ministros Marco Aurélio Mendes de Faria Mello e José Celso de Mello Filho
evidenciaram que o carater leigo do Estado impede que a moral religiosa sirva de parametro
para limitar a liberdade das pessoas.

Em seu Voto, o Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello assim dispGe:

Especificamente quanto a religido, ndo podem a fé e as orientacbes morais
dela decorrentes ser impostas a quem quer que seja e por quem quer que
seja. As garantias de liberdade religiosa e do Estado Laico impedem que
concepgBes morais religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a
direitos fundamentais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana, o
direito a autodeterminacdo, o direito a privacidade e o direito a liberdade de
orientacdo sexual. *°

Ja os ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso discordaram em

alguns aspectos, mas seguiram o ponto central da fundamentacéo.

Gilmar Ferreira Mendes observou que ndo caberia neste momento delimitar os direitos
que seriam consequéncias de reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo,
enfatizando que “As escolhas aqui sdo de fato dramaticas, dificeis. Me limito a reconhecer a

existéncia dessa unido, sem me pronunciar sobre outros desdobramentos”. *°

Para Enrique Ricardo Lewandowski os direitos dos homossexuais devem ser
reconhecidos, porém, de forma mais restrita. Para ele as unifes de pessoas do mesmo sexo
devem ter os mesmos direitos dos casais que vivem em unido estavel, exceto aqueles tipicos

das relacdes entre um homem e uma mulher. *

J& para o Ministro Antonio Cezar Peluso afirma que nas uniGes homoafetivas ndo
podem ser aplicadas todas questfes que se aplicam as unides estaveis entre homem e mulher
pois ndo se trata de relagBes idénticas, mas de equipara¢do. Concluiu dizendo que se faz
necessario que o Congresso Nacional atue regulamentando a equiparacdo para situagdes que

irdo surgir a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal. 8

O procurador geral da Republica, Roberto Monteiro Gurgel Santos, afirma que a agao

¥ Vide nota 6.
% Vide nota 6.
18 Vide nota 6.
7 Vide nota 6.
18 Vide nota 6.
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tem como objetivo reconhecer que todas as pessoas, homossexuais ou heterossexuais, tem os
mesmos direitos de formular e construir seus planos de vida desde que ndo firam direitos de
terceiros. Para ele, a discriminacdo e a falta de reconhecimento dos direitos dos casais
homoafetivos dificulta o exercicio de sua liberdade, de viver a plenitude de sua opcéo

sexual .’

Ao defender o reconhecimento das unides homoafetivas, o advogado-geral da Uniéo,

Luis Indcio Lucena Adams, afirmou:

O reconhecimento dessas relacdes é um fendmeno que extrapola a realidade
brasileira e o primeiro movimento de combate & discriminagdo que sofrem
esses casais vem do Estado, com o reconhecimento dos beneficios
previdenciarios.?

A extensdo dos efeitos dessa decisdo ndo foi delimitada pelo tribunal, nesse sentido o
relator do caso, o Ministro Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto destaca que cabe as
instdncias comuns resolverem os casos apresentados individualmente, pois ndo é possivel
prever todas as relagdes concretas que demandam a aplicabilidade da decisdo, dizendo ainda

que o Poder Legislativo é livre para dispor sobre isso. 2

Contudo, mesmo com 0 avang¢o no entendimento que levou ao reconhecimento da
unido estavel homoafetiva no Brasil, pode-se afirmar que ainda ha um grande caminho a ser
percorrido contra 0 preconceito, e uma constante busca do reconhecimento de todos os

direitos.

Diante do exposto, importante elucidar sobre o embasamento dos direitos
patrimoniais, sua génese, sua evolucdo normativa versando estes direitos, e os direitos
patrimoniais no direito de familia para obtermos uma melhor compreensdo de seus efeitos

com o reconhecimento das unides estaveis homoafetivas no Brasil.

° Vide nota 6.
2 v/ide nota 6.
21 \/ide nota 6.



CAPITULO 1

2 DIREITOS PATRIMONIAIS

No primeiro capitulo o foco centrou-se no embasamento tedrico da familia, suas
peculiaridades e principalmente a familia no contexto pés-moderno. No entanto, com o intuito
de atender a questdo da presente pesquisa, amplia-se 0 estudo para o direito patrimonial, a
ponto de se observar que além do direito pessoal hd também o direito ao patriménio, cuja
origem advém das civilizagfes antigas, perpassa pelo direito romano e estd posta nas relacdes

juridicas hodiernas.

O Direito Patrimonial é o campo do Direito Civil em que as pessoas se relacionam
entre si, através dos contratos, com as coisas, adquirindo propriedade, com o objetivo de

formar um patriménio, que sera transferido ou ndo aos herdeiros ap6s a morte.

No direito patrimonial predomina a autonomia privada, em que a liberdade dos
particulares é grande, ndo ha a presenca marcante do Estado. E permitido fazer tudo o que a
lei ndo proibe, diferentemente do direito pablico, por exemplo, no ambiente administrativo -

onde s0 se faz o que a lei permite.

Contudo, para melhor compreender os direitos patrimoniais, € imprescindivel estudar a
sua génese e a sua evolugdo normativa, verificando as mudancas ocorridas desde a época
primitiva até a fase contemporanea, assim como estes direitos sdo aplicados no Direito de

Familia.
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2.1 A génese do direito patrimonial

Nos tempos pré-historicos, até a fase anterior a barbérie, as riquezas das familias
limitavam-se &s suas vestes, aos seus objetos pessoais primitivos e as ferramentas utilizadas
na busca diaria por alimento (ENGELS, 2000, p. 57).

Com a evolugdo da familia, a criacdo de gado, a domesticagdo de cavalos, camelos e
outros animais, assim como 0s povos iam ganhando terreno, abriram-se novas formas de
riquezas que até entdo eram desconhecidas. Comecgou-se a discutir a quem pertenceria essa
nova riqueza (ENGELS, 2000, p. 57).

Segundo a lenda da fundacdo de Roma, esta era composta por gens de Vérias tribos,
sendo que a gens romana era reconhecida uma institui¢do igual a gens grega. Analisar-se-a a
seguir a constituicdo que a gens romana tinha nos primeiros tempos da cidade (ENGELS,
2000, p. 133).

Naquela época o direito de heranca era regido pelo direito paterno, onde os
descendentes por linha feminina eram excluidos da heranca. Segundo a Lei das Doze Tabuas,
primeiramente herdavam os filhos, ndo havendo filhos herdavam os parentes por linha

masculina, e na falta destes, os demais membros das gens (ENGELS, 2000, p. 134).

N&o podia haver casamento dentro da gens, a mulher precisava sair da gens para casar,
perdendo assim seus direitos de heranca, sendo que nem ela e nem seus filhos poderiam
herdar do pai (dela) ou dos irmdos deste (ENGELS, 2000, p. 135).

A posse da terra em comum sempre existiu, desde que o territdrio da tribo foi dividido
pela primeira vez. Neste sentido, Engels (2000, p. 135) explica que:
Entre as tribos latinas, encontramos 0 solo possuido em parte pela tribo, em
parte pela gens, em parte por casas, que na época dificilmente seriam de
familias individuais. Atribui-se a Rémulo a primeira divisdo de terra entre
individuos, a razdo de dois jugera para cada um (mais ou menos um
hectare). Mais tarde, contudo, vamos encontrar a terra ainda em maos da

gens, e isso sem falar nas terras do Estado, em torno das quais gira toda a
historia interna da republica.

Além da posse de terra em comum, os membros das gens tinham a obrigacdo de se
ajudarem e se socorrerem mutuamente, onde se reuniam para se vestir de luto e para pagar

resgates de seus membros aprisionados nas guerras, sendo proibidos pelo senado de fazé-los.

Existiu também o direito de usar o0 nome gentilico, que foi permitido até aos escravos
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libertos usarem o de seus antigos senhores, embora néo era permitido a eles usarem quaisquer
direitos gentilicos. Assim como para as familias era permitido adotar estranhos, que trazia

com ela a adogéo pela gens.

Esta era a constituicdo de uma gens romana, representando os direitos e deveres de
uma gens iroquesa (ENGELS, 2000, p. 136).

Com o passar dos tempos, os lagos gentilicos permaneceram tdo fortes que cerca de
trezentos anos apds a fundacdo de Roma, houve uma expedicdo de uma gens patricia, onde
foram trezentos Fabios em marcha contra a cidade proxima de Veies, e todos morreram em
uma emboscada, salvando-se apenas um Unico rapaz que tinha se atrasado em caminho e foi

quem perpetuou a gens.

O povo romano era composto por um conjunto de trés tribos, sendo que dez gens
formavam uma fratria, que se chamava curia. Cada curia tinha suas praticas religiosas e seus
santuarios e sacerdotes. Dez curias formavam uma tribo, que devem ter tido um chefe eleito,

que era o0 supremo comandante na guerra e grao sacerdote (ENGELS, 2000, p. 139).

Portanto, para pertencer a0 povo romano era necessario ser membro de uma gens, e
conseqiientemente de uma curia e de uma tribo, caso contrario, ndo poderia fazer parte deste

POVO.

Com a imigracdo e a integracdo de habitantes das regides submetidas a esta, a
populacdo do territério romano foi crescendo, entretanto, estes novos suditos do Estado ndo
faziam parte das gens, cUrias e tribos, ndo fazendo assim, parte da populacdo romana
propriamente dita (ENGELS, 2000, p. 143).

Estes novos habitantes constituiam a plebe, pessoas livres, podiam possuir terras, eram
obrigados a pagar impostos e eram sujeitos ao servico militar, porém, nao podiam exercer

funcdo publica ou beneficiar-se da distribuicéo de terras conquistadas pelo Estado.

Com o aumento de seu numero, e ao passo que foram tomando mais espaco e mais
riquezas, foi destruida a antiga ordem social de Roma, fundamentada nos vinculos de sangue.
“Uma nova constituicdo a substituiu, uma auténtica constituicdo de Estado, baseada na

divisdo territorial e nas diferengas de riquezas” (ENGELS, 2000, p. 145).

Esta nova constituicdo marca a histéria da repablica romana, onde ocorreram as lutas
entre patricios e plebeus pelo acesso aos empregos publicos, pelas distribuicbes de terras do
Estado, até a dissolucdo da nobreza patricia e 0 surgimento de grandes proprietarios de
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dinheiro e de terras.

Os camponeses que foram arruinados pelo servigo militar perderam suas propriedades
rurais para os novos detentores do dinheiro e das terras, que passaram a cultivar as
propriedades através de escravos, formando assim enormes latifindios. Despovoaram a Italia
abrindo assim caminhos para o império e para o dominio dos barbaros germanos, que
sucederam ao império (ENGELS, 2000, p. 145).

Venosa (2006, p. 153) elucida que:

Na ldade Média, a propriedade perde o carater unitario e exclusivista. Com
as diferentes culturas béarbaras, modificam-se os conceitos juridicos. O
territorio, mais do que nada, passa a ser sinbnimo de poder. A idéia de
propriedade esta ligada a de soberania nacional. Os vassalos serviam ao
senhor. N&o eram senhores do solo.

Dessa forma, a partir do século XVIII, passou a ser exigido pela escola do direito
natural, leis que definiam a propriedade, idéia esta acolhida pela Revolucdo Francesa e

tracada pelo Codigo de Napoledo com uma concepgdo excessivamente individualista.

Entretanto, no século XIX, com a revolucéo e o desenvolvimento industrial e com as
doutrinas socializantes, esse individualismo perde sua forca, passando-se a ser buscado o
sentido social da propriedade (VENOSA, 2006, p. 153).

Observa-se, portanto, que a idéia de patrimoénio esta mais ligada aos direitos reais e ao
conceito de propriedade e dominio. Assim, o conjunto de direitos reais e obrigacionais, ativos

e passivos, pertencentes a uma pessoa denomina-se patrimonio. Denota-se, portanto, que:

Esta intimamente ligado a personalidade. Mesmo os direitos obrigacionais,
quando referidos ao patriménio de alguém, sdo vistos em relacdo a
titularidade, a apreciagdo de valor que possui para o0 sujeito. Cuida-se de
bens incorpdreos que, como vimos, também integram o conceito de dominio.
Dai por que o patriménio engloba tdo-somente direitos avaliaveis em
pecunia. Compreende um complexo de bens e direitos. Apenas por extensao
semantica e figura de linguagem se pode falar em patriménio moral ou
patriménio da humanidade. Os direitos puros da personalidade ndo tem
repercussdo patrimonial imediata. A honra, a boa fama, a liberdade sdo
valores que terdo repercussdo apenas quando violados e derem margem a
indenizagdo por danos morais. No patrimonio, considera-se a universalidade
de direitos e obrigagfes. Na sucessdo causa mortis, exemplo mais
caracteristico, existe a transferéncia dessa universalidade. Evidentemente, a
propriedade desempenha papel fundamental dentro do patriménio, o qual, no
entanto, ndo é constituido apenas dela. (VENOSA, 2006, p. 167).

N&o ha um conceito univoco de patriménio, pois 0 mesmo depende da circunstancia
em que se insere, “mas se compreende, grosso modo, como 0 conjunto das coisas atuais,

futuras, corpéreas e incorpdreas, além de créditos e débitos, que estejam sob a titularidade ou
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responsabilidade de uma pessoa e que possam ser objeto do trafico juridico” (LOBO, 2010, p.
208).

Por sua vez, observa-se que toda pessoa natural ou juridica tem patrimdnio, pois se
trata de algo extrinseco da personalidade, existindo junto a pessoa durante toda sua existéncia.
Todavia, isso ndo impede que alguns bens de sua constituicdo sejam atingidos para certas
finalidades, nem que alguma porcao possa ser alienada.

Com a evolucgdo da sociedade, a propriedade passou a ser concebida como direito de
uso, gozo e disponibilidade de bens, de forma absoluta, centro do ideéario liberal, concepcao

que é expressa no Cadigo Civil e dele se irradia para as modernas codificacdes.

Por fim, conclui-se com a necessidade de entender a evolucdo normativa que versa o
direito patrimonial, a codificacdo do Direito Civil, conferindo desde suas origens doutrinarias,

percorrendo por sua evolucdo histérica, até chegar ao Cédigo Civil de 2002.

2.2 A evolucao normativa versando o direito patrimonial

Para a melhor compreensdo da evolugdo normativa versando o direito patrimonial, é
importante conhecer a historia anterior a codificacdo, sua evolucdo até chegar ao Codigo Civil

de 2002, e sua importancia ao introduzir as tratativas patrimoniais no século XX.

Antes da declaracdo da Independéncia 0 nosso sistema normativo era totalmente
influenciado pelo regramento portugués, que teve papel fundamental como fonte do direito
brasileiro (LOBO, 2010, p. 32).

Ao se desligar do direito da Peninsula Ibérica, a partir do século XIII, Portugal recebeu
as “Ordenagdes afonsinas”, do rei Afonso VI, que foram promulgadas em 1446, pelo

importante jurista portugués Jodo das Regras (VENOSA, 2004, P. 26).

Importante ressaltar que as OrdenagGes Afonsinas, foi uma compilacdo de antigas leis,
regras locais e costumeiras e o direito romano, dividido em cinco partes, dentre elas:
organizacdo judiciaria, direitos do rei, processo judicial, contratos e sucessdes, dos delitos e

das penas.

Neste sentido, Lébo (2010, p. 33) elucida:
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Conjugava, portanto, direito civil e direito pdblico. As doutrinas romanistas
contribuiram para consolidar o poder absoluto dos reis, afastando o
pluralismo dos costumes e regras dos senhores feudais. Paralelamente, em
varias matérias (familia, penas especiais, direito eclesiastico), vigorava o
direito canodnico.

Entretanto, tal ordenacao foi reformada por D. Manuel, o Venturoso, publicando em
1521 as Ordenag¢des Manuelinas, que tiveram vigéncia até o século seguinte. “As Ordenagoes
Manuelinas introduziram o regime matrimonial da comunhdo universal de bens, que persistiu
no Brasil até a Lei do Divércio, em 19777 (LOBO, 2010, p. 33).

N&o obstante, em 1603, sob o reinado de Filipe Ill, foram editadas as Ordenacdes
Filipinas, baseadas na sistematizacdo das matérias das Ordenacdes Manuelinas, contendo
muitas matérias adquiridas de outras reformas estabelecidas durante o século XVI, assim
como as colhidas de outras fontes.

Venosa (2004, p. 26), aduz que “As ordenagdes Filipinas surgem em 1603 e vao
influenciar mais diretamente nossa vida juridica, porque estardo em vigor, com modificacdes,

¢ verdade, até o aparecimento de nosso Codigo Civil”.

Com a independéncia do Brasil, em 1822, a primeira Constituicdo brasileira, de 1824,
foi sustentada pelas Ordenacdes Filipinas, até que fosse elaborado legislacdo prépria. Porém,
as tentativas foram inimeras, e a demora mais longa do que se imaginava (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 83).

Em 1855 surgiu a Consolidagéo das Leis Civis, uma compilacdo elaborada pelo jurista
baiano Augusto Teixeira de Freitas, que passou a preencher a lacuna do Cédigo Civil, sendo o

primeiro passo para a codificacdo. Ainda, neste contexto, L6bo (2010, p. 35) afirma que:

A Consolidagdo veio a lume em 1858, mediante Decreto Imperial de 22 de
dezembro. Nesse mesmo Decreto 0 governo autorizava a contratagdo de um
jurisconsulto para a “confec¢do de um Projeto de Codigo Civil do Império”.
Contratado em 10 de janeiro de 1859, Teixeira de Freitas deu a publicidade o
texto parcial, acompanhado de comentarios das propostas, a que atribuiu
modestamente o nome de “Esbo¢o”, com a finalidade de receber
contribuicdes e criticas. Todavia, antes de concluir o projeto, chegou a
conclusdo que um Codigo Civil exclusivo ndo se justificava.

Ainda, no ano de 1865 foi publicado o chamado “esboco”, com 1.702 artigos neste
mesmo ano, e posteriormente seriam publicados 1.314 artigos referentes aos direitos reais
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 84).

Todavia, diante das constantes reclamacfes e da necessidade de revisar o texto, em

1866, Teixeira de Freitas renunciou o cargo. Diante disso, no ano de 1872, Nabuco de Aradjo
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foi designado para cumprir a tarefa confiada a Freitas, mas acaba falecendo em 1878,
deixando apenas 182 artigos redigidos (VENOSA, 2004, p. 27).

Sem éxito nas tentativas de codificacdo, outros juristas foram designados na frustrada
tarefa de estabelecer um Cddigo Civil. Nestas tentativas, foi designado, no ano de 1881, o
jurista Joaquim Felicio dos Santos e logo depois, no ano de 1890 o antigo professor da
Faculdade de Recife, Coelho Rodrigues, porém, nenhum obteve sucesso (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 85).

Diante de tantas tentativas mal sucedidas, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 85)
explica que “Em 1895, nomeou-Se nova comissdo, agora especialmente designada para

examinar se algum dos projetos abandonados poderia servir de base ao futuro Codigo Civil”.

Tal comissdo designou para elaborar novo projeto, entdo, Cldvis Bevilaqua, jurista
cearense, que recomendou aproveitar o antigo projeto de Coelho Rodrigues. Contudo, em
pouco mais de seis meses, especificadamente no ano de 1899, Bevilagua cumpriu sua funcdo
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 85).

Apds varias reunides para criticas e emendas do Projeto, em 1912 o Senado concluiu o

seu papel, encaminhado o Projeto a Camara dos Deputados, que foi sancionado em 1916.
Nos ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 86):

Apo6s mais de quinze anos de sua apresentacdo original, foi o Codigo Civil
brasileiro, finalmente, aprovado em dezembro de 1915, sancionado e
promulgado em 1° de janeiro de 1916, convertendo-se na Lei n. 3.071/16,
entrando em vigor em 1° de janeiro de 1917. Destaque-se, porém, que, em
funcdo de uma série de incorre¢des, notadamente de redacdo, procede-se a
sua reparagdo, com a Lei n. 3.725/17, sem modificacfes de contetdo.

Seguindo o exemplo do Cddigo Civil alemdo, o Cdodigo Civil brasileiro de 1916
contou com uma Parte Geral, que tratava das nocdes e relagoes juridicas entre pessoas, bens e
fatos juridicos, e a Parte Especial, que disciplinava o Direito de Familia, das Coisas, das
Obrigacdes e Sucessdes (VENOSA, 2004, p. 29).

Neste contexto, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 87) destaca que:

O Codigo Civil de 1916, [..] traduz, em seu corpo de normas tdo
tecnicamente estruturado, a ideologia da sociedade agraria e conservadora
daquele momento histérico, preocupando-se muito mais com o ter (o
contrato, a propriedade) do que com o ser (os direitos da personalidade, a
dignidade da pessoa humana).

Destarte, desde a sua publicacdo varias leis foram modificando as suas disposicoes,

como exemplo os prazos de prescri¢do, a adogéo, o reconhecimento dos filhos adulterinos, o
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Estatuto da Mulher Casada, a Lei do Divércio, o bem de familia, entre outros (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 86).

Dessa forma, em 1940 foi nomeada a primeira comissdo de reforma para revisar o
Cadigo Civil, que se ateve a modificar a parte geral das obriga¢fes, com um Anteprojeto de
Cdodigo de Obrigacdes (VENOSA, 2004, p. 30).

Em 1969, nova comissdo foi designada, sob a coordenagdo de Miguel Reale, com o
propdsito de rever o Cadigo Civil, apresentando em 1972 o seu Anteprojeto de Cddigo Civil

que foi aprovado pela Camara dos Deputados no ano de 1984.

A Constituicdo Federal de 1988 também trouxe inovac¢bes ao Codigo Civil de 1916
devido ao auge de conquistas em matéria de Direito de Familia, como o reconhecimento e
protecdo a unido estavel, a igualdade dos direitos do homem e da mulher, 0 novo sentido

social da propriedade, a igualdade de filiacdo, entre outros.

Assim, com o0 passar do tempo, as leis especiais ndo tem mais a pretensao de regular as
pessoas em geral, mas certos grupos de pessoas e relagdes, configurando estatutos de grupos,

havendo assim a necessidade de uma atualizacéo das leis civis (LOBO, 2010, p. 39).

Apbs anos de debate, em 2002, sem vetos, foi finalmente aprovado pelo Congresso
Nacional o Codigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406), sancionado em de 10 de janeiro do mesmo
ano, que, dentre outras modificagdes, consagrou a unificacdo do direito das obrigagdes no
plano legislativo (LOBO, 2010, p. 40).

Venosa (2004, p. 31) preconiza que:

A estrutura do Cddigo de 1916 é mantida, tanto que os artigos
essencialmente técnicos possuem a mesma redacdo. O momento da historia
do Direito apontava, para muitos, ndo para a necessidade de uma
codificacdo, mas para a manutengdo dos chamados microssistemas juridicos,
mormente dentro do campo do Direito de Familia. O sentido social é
filosofia marcante no novo estatuto, em reacdo ao individualismo do velho
Cadigo, calcado ainda em idéias do século XIX.

Ademais, o novo Caodigo Civil esta fundamentado em trés principios norteadores, que
permitem uma vida mais longa do que o antigo cddigo, sao eles: principio da eticidade, o
principio da socialidade e o principio da operabilidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p. 94).

Importante ressaltar que de todos os ramos juridicos, sdo o direito civil e o
constitucional os que mais se referem ao cotidiano das pessoas, sendo que as normas

constitucionais incidem diaria e permanentemente em nosso papel como cidaddo, ao se
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exercer a nossa cidadania e ao ser tutelados pelos direitos fundamentais.

A patrimonializacdo das relagdes civis que permanece nos codigos é incompativel com
os valores fundados na dignidade da pessoa humana, adotado pela Constituicdo Federal

brasileira. Neste sentido, Lébo (2010, p. 61) destaca que:

E certo que as relagBes civis tém forte cunho patrimonializante, bastando
recordar que entre seus principais institutos estdo a propriedade e o contrato
(modo de circulacdo da propriedade). Todavia, a prevaléncia do patrimdnio,
como valor individual a ser tutelado nos cédigos, fez submergir a pessoa
humana, que passou a figurar como simples e formal pdlo de relagdo
juridica, como sujeito abstraido de sua dimenséo real.

A Constituicdo trata dos principios e regras direcionados a realizacdo da fungéo social
da propriedade ao dispor em seu ordenamento a tutela da posse que importa limitacdo ao uso
da propriedade, tutela da posse paralelamente ao direito de propriedade e a tutela da posse

como modo de aquisic&o do direito de propriedade (LOBO, 2010, p. 67).

Assim, considerando todo o exposto, faz-se mister esclarecer que “Néo se pode, pois,
entender o Direito Civil — em suas vigas fundamentais: o contrato, a propriedade e a familia —
sem o necessario suporte loégico do Direito Constitucional” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 91).

Diante disso, busca-se no proximo item compreender de qual forma o direito
patrimonial esta incluso no direito de familia, assim como estudar os seus efeitos nas relagdes

patrimoniais entre 0s conjuges e nas unides estaveis.

2.3 O direito patrimonial no direito de familia

E em razdo do regime de bens que o direito patrimonial esta incluso no direito de
familia. Todavia, direito patrimonial nada mais é do que o conjunto de normas juridicas
aplicaveis a sociedade conjugal, sob 0 aspecto de seus interesses patrimoniais. Neste sentido,
Gomes (2002, p.173), ressalta que regime matrimonial € “em sintese, o estatuto patrimonial

dos conjuges”.

Importante destacar que este “estatuto patrimonial dos conjuges” compreende as
relagbes patrimoniais entre os conjuges, companheiros e entre terceiros e a sociedade

conjugal.

Fachin (2003, p. 178) destaca que:
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A percepcdo contemporanea dos regimes de bens cede passo a duas
consideragdes introdutdrias. De um lado, na limitacdo do exercicio dos
direitos subjetivos de crédito inseridos no passivo familiar, constituindo um
patrimdnio minimo imune as execucdes e a penhora. Os bens intocaveis da
familia, substrato minimo. De outra parte, a flexibilidade do regime legal
para apreender, nos casos concretos, a ponderacdo dos interesses
patrimoniais, nomeadamente os da mulher.

Previsto no art. 1.711% do atual Cédigo Civil, o bem de familia se insere neste
contexto. A impenhorabilidade da moradia familiar e dos bens que a guarnecem foi instituida
pela Lei n. 8.009, de 29/03/90.

Os bens provenientes do casamento sdao regidos por regras e principios. “O direito
regula os efeitos que das relagfes decorrem sob a nomenclatura dos regimes patrimoniais de
bens. O governo dos bens pretéritos, dos presentes e dos futuros [...]” (FACHIN, 2003, p.
181).

Observa-se que o regime de bens entre os conjuges abrange uma das conseqiiéncias
juridicas do casamento, onde deve ser determinado o modo que o marido e a mulher devem
colaborar para o lar, decidir a titularidade e a administracdo dos bens comuns e particulares,
assim como em qual proporcdo esses bens respondem por obrigagdes perante terceiros
(VENOSA, 2007, p. 303).

Importante ressaltar que regular a propriedade e a administracdo dos bens obtidos
antes do casamento e os adquiridos posteriormente pelos nubentes, é a principal funcdo do
regime de bens, além do dever de alimentos a prole, o usufruto de seus bens e a sucessdo dos

mesmaos.

Dessa forma, todo casamento deve ser regido por um regime de bens. Sdo varias
modalidades que permitem a livre escolha dos cénjuges, todavia, quando estes nao
desempenham essa opc¢éo, a lei supre a vontade, regulamentando o regime patrimonial de seu

casamento.

Contudo, na Antiguidade a livre escolha ndo era possivel entre 0s romanos, sendo
imposto a mulher que seu marido seria o proprietario de seus bens, ndo tendo direitos sobre

eles até a sua emancipacao.

22 Art. 1.711. Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento, destinar parte
de seu patriménio para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco do patrimonio liquido
existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imével residencial
estabelecida em lei especial. Paragrafo Unico. O terceiro poderd igualmente instituir bem de familia por
testamento ou doagdo, dependendo a eficacia do ato da aceitacdo expressa de ambos os conjuges beneficiados ou
da entidade familiar beneficiada.
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No Direito Romano, vigorava 0 principio da absor¢do: o patrimonio da
mulher era absorvido pelo marido, que se tornava Unico proprietario e
administrador. Tratava-se de consequiéncia do casamento, cum manu, ao qual
ja nos referimos. Como a mulher ficava sujeita ao poder pater familias,
assim também ficavam seus bens. O antigo direito saxdo também
estabelecera uma unidade patrimonial entre os esposos e foi aplicado
igualmente nos Estados Unidos até meados do século X1X, sendo substituido
pelo regime da separacdo, como consequéncia da emancipacdo da mulher.
(VENOSA, 2007, p. 304).

No entanto, ndo existe uma conformidade nas legislagfes comparadas referente a essa
matéria. Cada pais apresenta uma legislacdo propria, que rege os regimes de bens de acordo

com os costumes e necessidades sociais locais.

No Cddigo de 1916 a mulher era definida como incapaz de realizar certos atos,
necessitando de autorizacdo de seu marido para exercer algumas atividades, como a de

exercer alguma profissdo ou receber uma heranca.

Diante desta situacdo, no ano de 1962, foi publicada a Lei n. 4.121, que dispde sobre a
situacdo juridica da mulher casada, mudando essa circunstancia. O marido deixou de ser o
chefe da familia, a mulher passou a ter direitos de se tornar ativa economicamente sem
necessitar de autorizacdo do marido, assim como passou a ter direito sobre os filhos, podendo

pedir a guarda dos mesmos em caso de separacdo (LOBO, 2011, p. 69).

O Estatuto da mulher casada marcou o inicio de transformacdes na legislacdo
brasileira a respeito dos direitos e deveres da mulher, auxiliando a alcancar um patamar de

igualdade gue foi garantido pela Constituicdo de 1988.

No Brasil, a escolha do regime de bens deveria anteceder o casamento, iSSo porque era
garantido pelo Cdodigo Civil Brasileiro de 1916 a imutabilidade do regime escolhido, ndo

permitindo que este fosse alterado no andamento da vida conjugal.

N&o obstante, o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.639, §2°°, passou a aceitar a
modificagdo do regime de bens, decorrendo apenas mediante autorizagéo por meio de deciséo
judicial.

O Cddigo de 1916 previa quatro regimes de bens, que eram: comunh&o universal,

comunhdo parcial, separacdo e dotal. Tal legislacdo previa que no siléncio dos conjuges, 0

regime de bens que ia reger o casamento seria 0 regime da comunhdo universal (VENOSA,

2 Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver. [...] § 20 E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizagéo judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.
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2007, p. 305).

Por sua vez, com a Lei do Divodrcio, lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, a
redacdo do Cddigo de 1916 foi modificada, passando a ser disposto que o regime que regeria
0 casamento seria o regime da comunhdo parcial de bens, decisdo esta que foi mantida pelo
Cadigo Civil de 2002.

Como no antigo codigo civil, 0 novo codigo também prescreve quatro regimes de
bens, no entanto, substitui o regime dotal pela participacdo final nos aguestos, sdo eles: a
comunhdo parcial; a comunh&o universal; a participacdo final dos aquestos e a separacdo de

bens.

Ademais, da mesma forma que esta disposto no Cédigo Civil Portugués, em seu artigo
1.698%, o0 codigo civil brasileiro prevé a liberdade dos nubentes para a elaboracdo da escritura
antenupcial, salvo as situacGes de separacdo obrigatéria (VENOSA, 2007, p. 306).

Nesse sentido, Venosa (2007, p. 306), destaca que “embora seja facultativa a escolha
do regime, os cOnjuges necessariamente devem recorrer ao pacto se ndo desejarem a

comunhao parcial”.

Destaca-se que o0 regime matrimonial de bens é ordenado por trés principios
fundamentais, que sdo: variedade dos regimes, liberdade dos pactos antenupciais e
imutabilidade do regime adotado (GOMES, 2002, p. 173).

Gomes (2002, p. 173), assim se manifesta acerca destes principios:

Pelo primeiro, significa que a lei ndo imp&e um regime matrimonial, mas, ao
contrério, oferece a escolha dos nubentes diversos, que define em linhas
gerais. O segundo é corolario do primeiro. Os nubentes podem escolher, em
principio, o regime que lhes convenha, [...] eis que podem combina-los,
formando regime misto, uma vez respeitadas as disposi¢des legais de ordem
publica. Necessario que estipulem, mediante pacto antenupcial, o regime que
escolheram. Na escolha ha liberdade, mas o legislador, por motivo de
precaucao ou para punir os nubentes, impde, em certos casos, determinado
tipo (regime obrigatério). Pelo terceiro principio, proibe-se toda alteragdo do
regime matrimonial apds a celebragdo do casamento. Os nubentes podem
escolher qualquer regime, definindo-o no pacto antenupcial, mas, realizado o
matriménio, ndo lhes permite a ado¢do de outro nem a modificacdo parcial
daquele sob o qual estdo vivendo. Até que se dissolva a sociedade conjugal,
pela morte ou pela separacdo, o regime matrimonial permanece imutavel.
Admite-se, entretanto, que, em pacto antenupcial, se convencione que 0
regime da separagdo seja substituido pelo da comunhao, se o casal vier a ter
filho.

2 Artigo 1698.° (Liberdade de convencgdo) Os esposos podem fixar livriemente, em convencdo antenupcial, 0

regime de bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste cddigo, quer estipulando o que a
esse respeito lhes aprouver, dentro dos limites da lei.
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Verifica-se que o principio da imutabilidade do regime de bens é aplicado como uma
segurancga para 0s nubentes e para terceiros, mesmo ndo sendo aceito por algumas legislagoes
comparadas. Porém, ndo ha razGes para manté-lo, pois a propria lei estabelece a permissédo
para alteracdo do regime de bens entre os nubentes, como dispde o art. 1.639, § 2°% do atual
cédigo civil.

Neste sentido, Gomes (2002, p. 174) ressalta que:

Necessario, apenas, que o exercicio desse direito seja controlado a fim de
impedir a prética de abusos, subordinando-o a certas exigéncias. Assim é que
a mudanca somente deve ser autorizada se requerida por ambos o0s cdnjuges,
justificadamente. Seu acolhimento deverd depender de decisdo judicial,
verificando o juiz se o pedido foi manifestado livremente e se motivos
plausiveis aconselham seu deferimento. Finalmente, so é de ser acolhido se
nado for feito com o propédsito de prejudicar terceiros [...]. Protege-se, desse
modo, o interesse de quem quer que tenha contra qualquer dos cénjuges um
direito cujo titulo seja anterior ao registro da mudanca do regime.

No que diz respeito a liberdade de escolha do regime de bens, existem excecbes nas
quais a lei estabelece o regime de separacao obrigatéria de bens, independente da vontade das
partes, conforme dispe o art. 1.641%°, do atual cédigo civil brasileiro (VENOSA, 2007, p.
307).

Salienta-se que o objetivo destas causas suspensivas previstas em lei, é a preservacao
do patriménio ndo sé de um dos cénjuges, companheiros, como também seus filhos, herdeiros

e ex-conjuges, a fim de resguardar os seus direitos.

No que se refere ao regime da comunhd&o universal, os bens que os conjuges possuiam
antes de casar tornam-se comuns, assim como o0s adquiridos depois do casamento. Cada
conjuge tem direito & metade do patrim6nio em comum. Neste sentido, Venosa (2007, p. 320)

elucida que:

No regime da comunhdo universal, hd um patrimdnio comum, constituido
por bens presentes e futuros. Os esposos tém a posse e propriedade em
comum, indivisa de todos os bens, méveis e imoveis, cabendo a cada um
deles a metade ideal. Como consequéncia, qualquer dos consortes pode
defender a posse e a propriedade dos bens. Cuida-se de sociedade ou
condominio conjugal, com caracteres proprios.

> Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,estipular, quanto aos seus bens, o que lhes
aprouver. [...] § 20 E admissivel alteragio do regime de bens, mediante autorizacao judicial em pedido motivado
de ambos os conjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

% Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento: | - das pessoas que o contrairem com
inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do casamento; Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacéao
dada pela Lei n® 12.344, de 2010) 111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.
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Entretanto, existem exce¢des previstas pela lei que sdo constituidas pelos bens
incomunicaveis e dividas da responsabilidade de um s6 dos conjuges, excecles estas previstas

no art. 1.668%" do atual cédigo civil brasileiro.

J4 a particularidade do regime da separacdo de bens esta disposta no art. 1.687?% do
cddigo civil, onde estd prenunciado a incomunicabilidade dos bens presentes e futuros dos
nubentes, “permanecendo cada qual na propriedade, posse ¢ administragdo de seus bens”,
conforme aduz o autor Venosa (2007, p. 328). Neste regime 0s nubentes sdo obrigados a
contribuir com as despesas de acordo com o rendimento de seus bens, exceto quando previsto

contrario em pacto antenupcial.

Logo, no regime legal da comunhdo parcial de bens, previsto no art. 1.658%, do
codigo civil, sdo incomunicaveis todos os bens que cada um dos conjuges possui ao tempo do
casamento, comunicando-se apenas 0s bens adquiridos apds o casamento, formando-se assim,

uma comunhdo de bens do casal.
Gomes (2002, p. 183), preconiza que:

Na falta de pacto em contrario prevalece o regime da comunh&o parcial ou
limitada, sob a forma de comunh&o dos aquestos. Considera-se 0 casamento
feito segundo esse regime, se ndo houver convengdo em contrario. Dantes, 0
regime legal era o da comunhédo universal de bens, mas a chamada lei do
divorcio o substituiu pelo regime da comunhéo parcial, que se denominava
de simples separacao de bens antes do Codigo Civil (grifo do autor).

Assim como na comunhdo universal, na comunhdo parcial os bens excluidos séo
disciplinados no art. 1.659*° do cédigo civil vigente, bens estes que sdo particulares dos

nubentes, adquiridos antes de casar.

Por fim, o regime de participacéo final dos aquestos, que no dizer de Venosa (2007, p.

27 Art. 1.668. S&o excluidos da comunhao: | - os bens doados ou herdados com a cléusula 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 condicdo suspensiva; Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de
despesas com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; IV - as doag¢Bes antenupciais feitas por um dos
cdnjuges ao outro com a clausula de incomunicabilidade; V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.
%8 Art. 1.687. Estipulada a separacéo de bens, estes permanecer&o sob a administracio exclusiva de cada um dos
cdnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.

2% Art. 1.658. No regime de comunh&o parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia
do casamento, com as exce¢des dos artigos seguintes.

%0 Art. 1.659. Excluem-se da comunh#o: | - 0s bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doagdo ou sucesséo, e os sub-rogados em seu lugar; Il - os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em sub-rogacgéo dos bens particulares; 111 - as obrigacdes
anteriores ao casamento; 1V - as obrigagGes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; V
- 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada
conjuge; VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
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323) “trata-se de um regime hibrido, no qual se aplicam regras da separa¢do de bens quando

da convivéncia e da comunhao de aquestos, quando do desfazimento da sociedade conjugal”.

Neste regime os bens adquiridos pelos cdnjuges antes e ap0s 0 casamento permanecem
no patriménio préprio de cada um, entretanto, se houver a dissolucdo do casamento os bens

serdo partilhados em comum, conforme elucidado no art. 1.672°" do atual cédigo civil.
Neste sentido, L6bo (2011, p. 359) diz que:

Aquestos, etimologicamente, significa bens adquiridos; no direito de familia,
bens adquiridos na constancia do matrimonio. Para fins do regime, os
aquestos ndo sdo apenas 0s que restarem no momento da dissolucdo da
sociedade conjugal. Sua apuracdo, de natureza contabil, levard em conta
todos os bens adquiridos durante o tempo em que durou o casamento ou 0s
respectivos valores, se tiverem sido alienados. Se houver saldo em favor de
um cOnjuge, este seré credor do outro do respectivo montante. Aquestos sao
apenas 0s bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso, excluindo-se 0s que
foram recebidos por liberalidade (doacdo ou sucessdo hereditaria) de
terceiro. Segundo o modelo da comunhdo parcial, ndo se consideram
aquestos os bens adquiridos pelos cénjuges antes do casamento e o0s sub-
rogados em seu lugar.

Importante ressaltar que se fez necessario esta abordagem sobre os regimes de bens no
casamento, visto que a unido estavel se utiliza dos regimes do casamento, conforme o art.
1.725% do atual Cédigo Civil, onde esta estabelecido o regime da comunhao parcial de bens

adquiridos durante a unido estavel.

O “contrato de regime de bens de unido estavel” tem a finalidade exclusivamente
patrimonial, ndo podendo dispor sobre direitos pessoais dos companheiros ou destes em
relacdo aos filhos. Este devera ser realizado por escritura publica, na mesma forma do pacto
antenupcial do casamento, conforme o art. 1.653% do Cédigo Civil vigente, em razdo da

importancia dos efeitos patrimoniais da unido estavel.

Muito embora mesmo o direito patrimonial sendo um direito antigo, é necessario
trazé-lo para 0 novo cenario, perante as novas entidades familiares, especialmente a unido

homoafetiva, como sera analisado a seguir.

31 Art. 1.672. No regime de participacdo final nos aqtiestos, cada conjuge possui patriménio préprio, consoante
disposto no artigo seguinte, e lhe cabe, a época da dissolucéo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.

%2 Art. 1.725. Na unifo estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se s relagdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.

%3 Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz se néo Ihe seguir o
casamento.



CAPITULO 111

3 DIREITOS PATRIMONIAIS NA UNIAO HOMOAFETIVA

As relagGes homoafetivas sempre se fizeram presente junto a sociedade, contudo séo
alvo de discriminacao e ndo reconhecimento, apesar do ordenamento juridico, em especial, a

Constituicao se posicionar contrariamente a essa realidade, conclamando a sua defesa.

Inclinado para esta realidade o Supremo Tribunal Federal, através da ADPF 132 e
ADIN 4277, optou por reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar, fazendo com

que os efeitos da unido estavel sejam a ela estendidos.

Para melhor entender essa situacdo, bem como a posicdo da doutrina e da
jurisprudéncia, em especial a do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a
respeito do assunto € que se trabalha neste capitulo os direitos patrimoniais na unido

homoafetiva.

3.1 Direitos previstos pela doutrina

As entidades familiares dentro da realidade péatria envolvem uma pluralidade de
situacOes que decorrem diretamente do reconhecimento da Constituicdo Federal de 1988 que
optou por ndo discriminar determinados relacionamentos. Em virtude disso na atualidade
existe a entidade familiar que advém do casamento que continua com posi¢éo privilegiada
junto a ordem social. Além delas ha a informal, a anaparental, a pluriparental, dentre outras,

as quais sao reconhecidas pela doutrina como entidades familiares.

Existe também a homoafetiva que para Dias (2009, p. 187) decorre das unides de
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pessoas do mesmo sexo, que com o passar dos tempos, mesmo com a presenca de

discriminacdo, postulou seu reconhecimento.

Imbuido de sua funcdo social, o Supremo Tribunal Federal se inclinou para o
reconhecimento dessa unido como uma entidade familiar que, a principio, passou a ser

alcancada pela legislagdo que orienta a unido estavel.

Em funcdo dessa realidade passou-se a reconhecer inimeros direitos as pessoas que
mantém relacdo homoafetiva. Dentre eles destacam-se o direito a alimentos, partilha de bens,
sucessdo e heranca, direito real de habitacdo e beneficios previdenciarios. Para melhor

analisar cada um deles faz-se um estudo individualizado, conforme segue.

3.1.1 Alimentos

Os alimentos sdo as prestacdes que as pessoas cedem as outras ou recebem destas
como meio de fazer frente as suas necessidades de sobrevivéncia. Dias (2009, p. 458) destaca
que “todos tém o direito de viver, e viver com dignidade. Surge, desse modo, o direito a

alimentos como principio da preservagdo da dignidade da pessoa humana.”

Assim, os alimentos devem ser entendidos como as prestacdes que os individuos
devem pagar a alguém ou receber para que possam garantir a sua sobrevivéncia. Em
determinado momento negava-se o direito a alimentos aos pares homoafetivos, uma vez que
alguns entendiam que ndo havia previsdo legal que sustentasse tal possibilidade, haja vista

que tratava-se como direito obrigacional.

Contudo, com a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 132 e
ADIN 4277 essa realidade passou a ser vista de forma diferente. Na verdade, como se
entendeu pela aplicacdo dos mesmos efeitos da unido estavel as relagdes homoafetivas
prevalece o entendimento de que é possivel o companheiro homossexual ter de suportar o

onus dos alimentos que sera dado a aquele que necessitar.

Negar o direito a alimentos no caso de relacdo homoafetiva é violar o que estabelece a
Constituicdo que determina o afastamento de toda e qualquer situagdo de tratamento desigual

e discriminatério.

Importante aqui destacar como bem acentuam Aguirre e Barros (2010, p. 364) que

“sao devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode
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prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-

lo, sem desfalque do necessario ao seu sustento.”

Dessa forma, s6 pode reclamar os alimentos quem de fato os necessita, ndo servindo o
instituto como meio para o atendimento de necessidades ndo comprovadas de mero deleite
individual, uma vez que ele se presta para o atendimento de fato do sustento de quem os

pleiteia.

Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica decidiu no recurso especial n.
1252812/RS em que se manifestou da seguinte forma: “[...] a verba alimentar deve estar
restrita as necessidades do apelando. [...] A obrigacéo alimentar é irrepetivel. Mas o processo
civil deve ser campo de distribuicdo de justica, ndo terreno de oportunidades. (STJ. Recurso
especial. n. 125812/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 02/03/2012).>

Assim, os alimentos devem ser pleiteados por quem precisa e serem fixados no
montante exato das necessidades, ndo podendo servir de meio para o enriquecimento ilicito da

parte, pois isso se afasta do objetivo do instituto.

Nas suas decisdes o Superior Tribunal de Justica também vem apontado que o0s
alimentos “[...] decorrem da solidariedade que deve haver entre os membros da familia ou

parentes, visando garantir a subsisténcia do alimentando, observadas sua necessidade e a

% BRASIL. STJ. PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ANTECIPACAO DE
TUTELA. FIXACAO DE ALIMENTOS EM ACAO DE REPARACAO CIVIL. CAUCAO INICIALMENTE
EXIGIDA. PEDIDO DE MA.]ORA(;AO. INDEFERIMENTO. PONDERA(;AO SOBRE IRREPETIBILIDADE
DA VERBA. ANALISE DAS DECISOES PROFERIDAS. NATUREZA DA VERBA ANTECIPADA.
QUESTAO A SER FIXADA NO JULGAMENTO DO MERITO. MANUTENGCAO DA CAUCAO. REJEICAO
DO PEDIDO DE MAJORACAO. 1. A apuracdo da necessidade de prestacdo de caucdo para garantia de
restituicdo do pagamento, feito em antecipacdo de tutela recursal, de verba alimentar vinculada a obrigagdo de
natureza civil, coloca em confronto dois principios: o primeiro, de natureza material, é o da irrepetibilidade dos
alimentos. O segundo, de natureza processual, é o da impossibilidade de um provimento cautelar ou
antecipatdrio gerar prejuizos para a parte a quem se reconhega razdo, ao final do processo. 2. Sendo coroléario de
um valor fundamental da sociedade brasileira - a protecdo da dignidade da pessoa humana - o principio da
irrepetibilidade dos alimentos deve preponderar. Contudo, diante da seriedade de tal medida e da possibilidade
de se causar a parte inocente sigificativos prejuizos, é necessario ao judiciario, especialmente em causas nao
vinculadas a direito de familia, aten¢do redobrada ao fixar uma prestacdo de natureza alimentar em provimento
antecipatdrio. 3. A verba alimentar deve estar restrita as necessidades do apelando. Nas inimeras decisfes
proferidas até o momento no processo, ha elementos dando conta de que a tutela antecipada aqui discutida
adquiriu natureza hibrida, ora garantindo a necessidade de subsisténcia da autora da acdo, ora representando
mera antecipag¢do da indenizacdo por dano material cujo pagamento, porventura, podera ser determinado ao final
do processo. Essa natureza hibrida se reforgcou quando a tutela antecipada foi mantida ndo obstante a
comprovacgdo do retorno da autora as suas atividades profissionais, e também pelo montante fixado a titulo de
pensdo mensal na maior parte do tempo em que esteve vigente a obrigacdo: R$ 7.500,00. 4. A obrigacdo
alimentar é irrepetivel. Mas o processo civil deve ser campo de distribuicdo de justica, ndo terreno de
oportunidades [...]. (STJ.Recurso especial. n. 125812/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe02/03/2012).
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=alimentos+
e+montante&b=ACOR>. Acesso em: 21.04.2012.
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possibilidade do alimentante” e que “desse modo, a obrigagdo alimentar tem a finalidade de
preservar a vida humana, provendo-a dos meios materiais necessarios a sua digna

manutengdo, ressaindo nitido o evidente interesse publico no seu regular adimplemento.”

(STJ. Recurso especial n. 997515/RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. DJe 26/10/2011).*

Como defende entdo o Superior Tribunal de Justica os alimentos tém a finalidade de
preservar a vida humana, garantindo os meios materiais necessarios & sua digna manutencéo,
0 que conduz a conclusdo de que de fato o interesse publico os permeia 0 que via obliqua

impede o0 seu uso para o atendimento de interesses alheios aos apontados.

Sobre os alimentos na relacdo homoafetiva cabe destacar que para o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul eles sdo devidos sim em funcdo de relagdo

homoafetiva, conforme se vé de seus julgados.

Contudo, para que a parte venha a ter direito a eles ¢ “[...] absolutamente indispensavel
a impor a obrigagdo alimentar a prova efetiva acerca da alegada unido homoafetiva, a
dependéncia econdmica do recorrente e a incapacidade de trabalho de sua parte”, conforme
expde o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul quando enfrenta a questdo no
agravo de instrumento n. 70024877623.

Assim, para que a parte venha a poder receber os alimentos em razdo de relagéo
homoafetiva necesséario se faz a prova da relacdo, da dependéncia econémica e ainda a

% BRASIL. STJ. EXECUCAO DE ALIMENTOS. RECURSO ESPECIAL. DEBITO VENCIDO NO CURSO
DA ACAO DE ALIMENTOS. VERBA QUE MANTEM O CARATER ALIMENTAR. DESCONTO EM
FOLHA. POSSIBILIDADE. 1. Os alimentos decorrem da solidariedade que deve haver entre 0s membros da
familia ou parentes, visando garantir a subsisténcia do alimentando, observadas sua necessidade e a possibilidade
do alimentante. Desse modo, a obrigacdo alimentar tem a finalidade de preservar a vida humana, provendo-a dos
meios materiais necessarios a sua digna manutenc&o, ressaindo nitido o evidente interesse publico no seu regular
adimplemento. 2. Por um lado, a SGmula 309/STJ, ao orientar que "o débito alimentar que autoriza a priséo civil
do alimentante € o que compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucdo e as que se
vencerem no curso do processo”, deixa limpido que os alimentos vencidos no curso da acdo de alimentos
ostentam também a natureza de crédito alimentar. 3. Por outro lado, os artigos 16 da Lei 5.478/1968 e 734 do
Cddigo de Processo Civil prevéem, preferencialmente, o desconto em folha para satisfacdo do crédito alimentar.
Destarte, ndo havendo ressalva quanto ao tempo em que perdura o débito para a efetivacdo da medida, néo é
razoavel restringir-se o alcance dos comandos normativos para conferir protecdo ao devedor de alimentos.
Precedente do STJ. 4. E possivel, portanto, o desconto em folha de pagamento do devedor de alimentos,
inclusive quanto a débito pretérito, contanto que o seja em montante razodvel e que ndo impega sua propria
subsisténcia. 5. Recurso especial parcialmente provido. (STJ. Recurso especial n. 997515/RJ. Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo. DJe 26/10/2011). Disponivel em: http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_
visualizacao=null&livre=alimentos+e+montante&b=ACOR>. Acesso em: 21.04.2012.
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incapacidade de trabalho. Na apelagdo civel n. 70024877623%, o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, ao analisar um caso concreto, expos:

[...] Ainda que haja demonstracdo da existéncia de um relacionamento
afetivo entre as partes, os elementos adicionados ndo se revelam, ao menos
por ora, suficientes a caracterizagdo de uma reunido de vidas apta a ensejar a
partilha do patrimbnio e obrigacdo alimentar. Ndo ha demonstracdo
eficiente, também, acerca da efetiva dependéncia econémica do recorrente
em relacdo ao requerido e nem comprovacdo da impossibilidade daquele de
exercer atividade remunerada, o que afasta, por ora, a imposi¢cdo do
pensionamento requerido. (TJRS. Apelacédo civel n. 70024877623. Rel. Des.
Ricardo Raupp Ruschell. Publicacdo: Diario da Justica do dia 11/08/2008).

Com base nos apontamentos feitos constata-se que da relacdo homoafetiva podem
advir o direito a alimentos, o que ja é um entendimento preponderante, entretanto, para se ter
direitos a eles é preciso a prova efetiva da unido homoafetiva, a dependéncia econémica
daquele que solicita a incapacidade de trabalho por sua parte, sem o0 que ndo tera como ser
beneficiario desse direito, que visa preservar a vida humana, garantindo os meios materiais

necessarios a sua digna manutencao.

Se apdés a separacdo, o companheiro ndo possuir condi¢des de prover a sua
subsisténcia, podera reclamar alimentos para si para viver de modo compativel com a sua
condicdo social e na proporcdo de suas necessidades, conforme prevé o art. 1.694° do cdigo

civil vigente.

No que diz respeito aos filhos comuns, a guarda tem relacdo a posse dos pais,
salientando-se que em caso de separacdo dos conviventes essa relacdo € exercida em
decorréncia de seu poder familiar, que diz respeito ao seu dever de prestar alimentos

indispensaveis a sua subsisténcia, salde e a sua educacao.

36 BRASIL. TIRS. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO HOMOAFETIVA.
ALIMENTOS PROVISORIOS. ELEMENTOS INSUFICIENTES AO RECONHECIMENTO DA ALEGADA
UNIAO E ACERCA DA DEPENDENCIA ECONOMICA DO RECORRENTE. INDISPONIBILIDADE DE BENS
QUE NAO ENCONTRA RESPALDO ANTE A AUSENCIA DE QUALQUER INDICIO DE QUE O REQUERIDO
ENTEJA QUERENDO SE DESFAZER DOS BENS. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70024877623, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em
04/08/2008). (TJRS. Agravo de instrumento n. 70024877623. Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel. Data de Julgamento:
04/08/2008. Publicacéo: Diario da  Justica do dia 11/08/2008). Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=HOMOAFETIVA+E
+ALIMENTOS&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%25
20RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7C
TipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>. Acesso em: 19.04.2012.

¥ Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacéo. § 1o Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada. § 20 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de
necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.
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3.1.2 Partilha de bens

A partilha é outro direito que passou a ser reconhecido as pessoas que mantinham ou
mantém relacdo homoafetiva, em que pese a inexisténcia de norma a respeito do tema que

ainda carece de legislacéo especifica.

Um dos pontos mais fortes para se chegar a essa conclusdo é a recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal que ao julgar a ADPF 132 e ADIN 4277, optou por reconhecer a
unido homoafetiva como entidade familiar, fazendo com que os efeitos da unido estavel sejam
a ela estendidos, o que implica no reconhecimento do direito a partilha de bens, pois na unido
estavel existe essa possibilidade.

Mas, como lembra Freitas (2002, p. 1):

A falta de dispositivo legal sobre a matéria tem tornado cada vez mais
importante a atuacdo do operador do direito a fim de solucionar, com
eqlidade, tais questionamentos. Dessa forma, € vital o entendimento do
"fendbmeno social juridico” em epigrafe. A fria exegese legal ndo deve ser
confundida pelo jurista como aplicacdo do Direito. Este deve ser,
primeiramente, entendido como fato social; produto da atuacdo dos atores
sociais em seu meio.

E foi 0 que fez o Colendo ao se manifestar pela aplicacdo da legislacdo afeta a unido
estavel as unides homoafetivas que devem assim observar o que a lei estabelece para aquelas

quanto a partilha de bens.

Quanto a matéria importante lembrar como bem destaca Dias (2009, p. 170) que no
casamento as pessoas tem a liberdade de escolher o regime de bens, desde que isso ndo colida
com o que a lei estabelece a respeito, sendo que na unido estavel “os conviventes tém a
faculdade de firmar contrato de convivéncia (CC 1.725) estipulando o que quiserem,
situacdo esta que vale agora para a unido homoafetiva, tendo em vistas que os mesmo efeitos

da unido estavel vale hoje para a relacdo citada.

Dias (2009, p. 170) assinala ainda que “quedando-se em siléncio tanto os noivos (CC
1640) como os conviventes (CC 1.725), a escolha é feita pela lei; incide o regime da
comunhado parcial de bens (CC 1.658 a 1.666).”

Dessa forma, no siléncio das partes da relacdo homoafetiva e ndo havendo eles
estipulado contrato de convivéncia com regras a respeito da questdo patrimonial, valera para a
situacdo dos mesmos, quanto a questdo da partilha dos bens, o regime da comunhao parcial de

bens, conforme estabelece o artigo 1658 e seguintes do Cddigo Civil de 2002 — Lei 10.406/02.
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O artigo 1658 estabelece que no regime de comunhdo parcial, comunicam-se 0s bens
que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento. Contudo, ndo se pode esquecer que ha
varias excegdes a essa regra, ou seja, excluem-se da comunhdo, segundo o artigo 1659, os
bens que cada conjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doagdo ou sucesséo, e os sub-rogados em seu lugar, os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogagédo dos bens particulares,
as obrigacdes anteriores ao casamento, as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo
reversdo em proveito do casal, os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao,
os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge e as pensdes, meios-soldos, montepios e

outras rendas semelhantes.*®

No artigo 1.660 o Cddigo Civil revela que somente entram na comunhdo os bens
adquiridos na constancia do casamento por Titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos
conjuges, os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior, os bens adquiridos por doacéo, heranca ou legado, em favor de ambos os
conjuges, as benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge e os frutos dos bens comuns,
ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao

tempo de cessar a comunhéo.

J& no artigo 1.661 e 1.662 o Cddigo Civil aduz que sdo incomunicaveis os bens cuja
aquisicdo tiver por Titulo uma causa anterior a0 casamento e que no regime da comunhao
parcial, presumem-se adquiridos na constancia do casamento os bens mdveis, quando nao se

provar que o foram em data anterior.

Agora importante regra a respeito do regime analisado é a que determina que a
administracdo do patrim6nio comum compete a qualquer dos conjuges, sendo que as dividas
contraidas no exercicio da administracdo obrigam os bens comuns e particulares do cénjuge
gue os administra, e 0os do outro na razdo do proveito que houver auferido. (AGUIRRE &
BARROS, 2010, p. 348 — 349).

Assim, de uma maneira geral essas seriam as regras a respeito da partilha de bens que

valem atualmente para as relagdes homoafetivas depois que ocorreu a decisdo do Supremo

% Art. 1.659. Excluem-se da comunh#o: | - os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar; Il - os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em sub-rogacgéo dos bens particulares; 111 - as obrigacdes
anteriores ao casamento; IV - as obrigacGes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; V
- 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada
codnjuge;VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
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Tribunal Federal quanto ao reconhecimento de tal relagdo como detentora dos mesmos

direitos e garantias estabelecidos aos que se inserem em unido estavel.
Extrai-se 0 que comentou Santos (2011, p. 1) advertindo que:

No casamento existe trés regimes o de comunhdo parcial de bens, o da
comunhdo universal de bens e o de separacdo de bens, na unido estavel o
regime de bens entre 0os companheiros € o da comunhdo parcial de bens,
sendo que os bens adquiridos por um ou ambos na constancia da unido
estavel e a titulo oneroso, salvo estipulacdo em contrario passam a pertencer
a ambos, em condominio. Os parceiros em unido homoafetiva, assim como
aqueles de unido estavel, declaram-se em regime de comunh&o parcial de
bens, prevalecendo de que os bens constituidos ou adquiridos durante a vida
em comum, sédo de ambos

Assim, conforme observado, no siléncio das partes da relagdo homoafetiva e néo
havendo eles estipulado contrato de convivéncia com regras a respeito da questao patrimonial,
valerd para a situacdo dos mesmos, quanto a questdo da partilha dos bens, o regime da
comunh3o parcial de bens, conforme estabelece o artigo 1658 e seguintes e artigo 1.725%,
todos do Codigo Civil de 2002 — Lei 10.406/02, respeitadas algumas as excegdes que a lei

estipula.

Em relacdo a esse tema o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem se
manifestado do mesmo modo, ou seja, no sentido de que a partilha de bens deve ser realizada
qguando comprovada a relacdo homoafetiva e houver provas da comunhdo de esforgos para a
aquisicao dos bens a serem partilhados.

Na apelacdo civel n. 70040469082*° isso ocorreu, pois nela o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul assinalou que € possivel a partilha dos bens adquiridos de forma
onerosa durante a convivéncia das partes. Da mesma forma o Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Rio Grande do Sul se manifestou ao julgar os embargos infringentes n. 70039338587, em

apontou que:

% Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que
couber, 0 regime da comunhao parcial de bens.

“ BRASIL. TJRS. ACAO DECLARATORIA. UNIAO HOMOAFETIVA. INEXISTENCIA. RELACIONAMENTO
AFETIVO SEM CONTORNOS DE UNIAO ESTAVEL. O reconhecimento do relacionamento como uni&o
homoafetiva a ensejar partilha de bens comuns exige comprovagédo de convivéncia duradoura, pablica e continua. Nao
comprovados tais requisitos, ndo ha como reconhecer a pretendida unido homoafetiva com o propdsito de estender-lhe
os efeitos préprios de uma unido estavel. Apelo desprovido. (Apelagdo Civel N° 70037158029, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 22/06/2011). (TJRS. Apelacdo civel n.
0040469082. Rel. Des. Jorge Luis Dall'Agnol. Publicagdo: Diario da Justica do dia 29/06/2011). Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=
HOMOAFETIVA+E+partilha+de+bens&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal %2520de
%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDe
cisa0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_g=>.Acesso em: 15.04.2012.
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[...] Uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos da unido estavel (art.
1.723 do CC), € de rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual,
em face dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizacdo do
ser humano. Via de conseqiiéncia, as repercussdes juridicas, verificadas na
unido homossexual, tal como a partilha dos bens, em face do principio da
isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido heterossexual. (Embargos
Infringentes n. 70039338587, 4° Grupo de Camaras Civeis, TIRS, Relator:
Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010).

Nos embargos infringentes o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
anotou ainda que “[...] na aplicagdo dos principios gerais do direito a unides homossexuais se
Vé protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada um exercer
com plenitude aquilo que é préprio de sua condi¢do. Somente dessa forma se cumprird a risca,
o comando constitucional da ndo discriminagdo por sexo.” (Embargos Infringentes n.
70039338587, 4° Grupo de Camaras Civeis, TJRS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
12/11/2010).**

Ao encerrar a discussdo sobre a possibilidade de partilha e bens em funcéo de relagdo
homoafetiva verifica-se que tanto a doutrina como a jurisprudéncia entende que ela cabe, uma
vez que os mesmos efeitos da unido estavel devem ser aplicados a relacdo homoafetiva,

contudo, para isso é preciso a prova da relacdo e do auxilio matuo para a obtencdo dos bens a

* BRASIL. TIRS. EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. PARTILHA DE BENS. A unido homossexual no caso concreto. Uma vez presentes 0s pressupostos
constitutivos da unido estavel (art. 1.723 do CC), € de rigor o reconhecimento da unido estavel homossexual, em face
dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser humano. Via de conseqiiéncia, as repercussdes
juridicas, verificadas na unido homossexual, tal como a partilha dos bens, em face do principio da isonomia, sdo as
mesmas que decorrem da unido heterossexual. Unido homossexual: lacuna do Direito. O ordenamento juridico
brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito da relagdo afetiva estavel entre pessoas do mesmo sexo. Da mesma
forma, a lei brasileira ndo proibe a relagdo entre duas pessoas do mesmo sexo. Logo, estd-se diante de lacuna do
direito. Na colmatacdo da lacuna, cumpre recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito, em
cumprimento ao art. 126 do CPC e art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cdodigo Civil. Na busca da melhor analogia, o
instituto juridico, ndo é a sociedade de fato. A melhor analogia, no caso, é a com a unido estavel. O par homossexual
ndo se une por razdes econdmicas. Tanto nos companheiros heterossexuais como no par homossexual se encontra,
como dado fundamental da unido, uma relagdo que se funda no amor, sendo ambas relagdes de indole emotiva,
sentimental e afetiva. Na aplicacdo dos principios gerais do direito a unifes homossexuais se vé protegida, pelo
primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada um exercer com plenitude aquilo que é préprio de sua
condi¢do. Somente dessa forma se cumprirda a risca, 0 comando constitucional da ndo discriminagdo por sexo. A
andlise dos costumes nédo pode discrepar do projeto de uma sociedade que se pretende democratica, pluralista e que
repudia a intolerancia e o preconceito. Pouco importa se a relacdo é hetero ou homossexual. Importa que a troca ou o
compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de ternura entre duas pessoas humanas sdo valores sociais
positivos e merecem protecdo juridica. Reconhecimento de que a unido de pessoas do mesmo sexo gera as mesmas
consequéncias previstas na unido estdvel. Negar esse direito as pessoas por causa da condi¢do e orientagdo
homossexual é limitar em dignidade as pessoas que sdo .EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR
MAIORIA. (Embargos Infringentes N° 70039338587, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010). (Embargos Infringentes n. 70039338587, 4° Grupo de Cémaras
Civeis, TJRS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010). Disponivel em: < http : 1
www.tjrs.jus.br/busca/?g=HOMOAFETIVA+E+partilha+de+bens&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribu
nal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%

25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q

=>. Acesso em: 19.04.2012.



61

titulo oneroso.

A partir da vigéncia do art. 1.725 do atual codigo civil foi abolida a presuncéo relativa
originada pela Lei 9278/96, que criou uma presuncdo de que os bens adquiridos na vigéncia
da unido estavel eram oriundos do esforco comum dos companheiros, bastando apenas que

durante a unido estvel homoafetiva os bens sejam adquiridos a titulo oneroso.

3.1.3 Sucesséo e heranca

Antes de fazer os apontamentos sobre o direito a sucessdo e a heranca cabe destacar
que como bem lembra Chaves (2011, p. 1) que todos os Ministros votantes no julgamento da
ADPF 132 e da ADI 4277, num total de 10, “manifestaram-se pela procedéncia das
respectivas acdes constitucionais, reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar
e aplicando a mesma o regime concernente a unido estavel entre homem e mulher, regulada

no art. 1.723 do Cdédigo Civil brasileiro.”

Chaves (2011, p. 1) destaca ainda que, a principio, “nunca se tenha visto a Suprema
Corte brasileira com um posicionamento tdo homogéneo e consensual, a0 menos no que diz
respeito ao resultado, ao considerar que a unido homoafetiva é, sim, um modelo familiar e a

necessidade de repressao a todo e qualquer tipo de discriminagdo.”

Em virtude disso ndo parece como adequado se afastar o direito a sucesso e a heranga
das pessoas envolvidas em relacdo homoafetiva. Essa é a realidade que ganha cada vez mais
espaco na doutrina, numa clara situacdo de respeito ao que o Supremo Tribunal Federal

decidiu por reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar.

Santos (2011, p. 1 — 2) especificamente sobre o tema escreve que “na unido estavel e
por analogia, na unido homoafetiva, 0 companheiro so receberd 1/3 da heranga e os colaterais
dividirdo os 2/3 restantes. E conforme o art. 1790. Il - se concorrer com outros parentes

sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga.”

Importante apontar aqui que de acordo com o Superior Tribunal de Justica, ocorrendo
o reconhecimento de unido estavel e desde que inexista ascendentes ou descendentes do
falecido, em sucessdo aberta antes do Cédigo Civil de 2002, deve-se aplicar o disposto no
artigo 2°, inciso Ill, da Lei n. 8.971/94, circunstancia que garante ao companheiro a totalidade
da heranca e afasta a participacdo de colaterais do de cujus no inventario. (STJ. REsp.
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704.647/RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. DJe 22/03/2011).%

Assim, resta a conclusdo de que na unido homoafetiva, o0 companheiro sé recebera 1/3
da heranca e os colaterais dividirdo os restantes 2/3 restantes, sendo que se concorrer com
outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca, conforme fixa o artigo 1.790,
I11, do atual Cddigo Civil, lembrando que nas sucessdes abertas antes da vigéncia do atual
Codigo Civil, deve-se aplicar o disposto no artigo 2°, inciso Ill, da Lei n. 8.971/94,
circunstancia que garante ao companheiro a conjunto da heranca e afasta a participacdo de

colaterais do de cujus no inventario.

Com o artigo 1790* do Cédigo Civil, ficou estabelecido que a sucessdo limita-se
somente aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, ressalvada a meacéo.
Neste sentido, Dias (2011, p. 86) ressalta que “cabe conceder ao parceiro homossexual todos
os direitos sucessorios assegurados ao companheiro da unido estavel, figurando assim em

terceiro lugar na ordem de vocagdo hereditaria”.

Além da meacdo sobre 0s aquestos, o0 parceiro tem direito a concorréncia sucessoria
com os ascendentes ou descendentes do falecido, assim como que se ndo houver herdeiros

antecedentes, tem direito a heranga como herdeiro exclusivo.

3.1.4 Direito real de habitacéo

A doutrina ensina quanto ao direito real de habitacdo que a Lei 9278/96 assegura o
direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, situacéo

*2 BRASIL. STJ. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO
SUPERVENIENTE. INCIDENCIA DO ART. 462 DO CPC. POSSIBILIDADE. ART. 2°, INCISO III, DA LEI
N.° 8.971/94. AUSENCIA DE ASCENDENTES E DESCENDENTES DO DE CUJUS. COMPANHEIRO.
TOTALIDADE DA HERANCA. 1. O art. 462 do CPC permite, tanto ao Juizo singular como ao Tribunal, a
andlise de circunstancias outras que, devido a sua implementacg&o tardia, ndo eram passiveis de resenha inicial. 2.
Tal diretriz deve ser observada no &mbito do Superior Tribunal de Justica, porquanto o art. 462 ndo possui
aplicacao restrita as instancias ordinarias, conforme precedentes da Casa. 3. Havendo reconhecimento de unido
estavel e inexisténcia de ascendentes ou descendentes do falecido, & sucesséo aberta em 28.02.2000, antes do
Cddigo Civil de 2002, aplica-se o disposto no art. 2°, inciso 111, da Lei n.° 8.971/94, circunstancia que garante ao
companheiro a totalidade da heranga e afasta a participacao de colaterais do de cujus no inventario. 4. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ. REsp. 704.647/RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salomdo. DJe 22/03/2011).
Disponivel em:  <http://WWW.stj.jus.br/SCON/jurisprudéncia/toc.jsp?tipo_visu  alizacao=null ~ &livre=
unido+estivel+e+sucessdo&b=ACOR>. Acesso em: 24.04.2012.

8 Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;ll - se concorrer com descendentes s6 do autor
da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; Ill - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; 1V - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.
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esta que vale para a relacdo homoafetiva tendo em vista essa Lei cuidar da Unido Estavel e
diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal ela também alcanga as relagdes homoafetivas.

Dias (2009, p. 173) sobre o tema anota que “a Lei 9.278/96 assegura o direito real de
habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia. Como o Cédigo Civil n
ao revogou expressamente esses diplomas legais, é mister reconhecer que ndo estdo

derrogadas as prerrogativas previstas na legislagao pretérita.”

A autora anota ainda que “Assim, omissa a lei, persiste o direito real de habitagdao na
unido estavel por forca de dispositivo legal ndo revogado (L. 9278/96, art. 7°, paragrafo

unico).”

Sobre o tema o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul se manifestou nos
embargos infringentes n. 70039338587, em que assinalou ao julgar caso concreto que “[...] o
que se refere ao pleito do autor de permanecer residindo no imével da Rua Gastdo Rhodes,
288/402, desta capital, tem-se que a unido estavel equipara-se ao casamento e, ao admitir a
validade e eficcia da unido homoafetiva, impBe-se que os efeitos do matriménio a esta
entidade familiar também sejam estendidos.” (Embargos Infringentes n. 70039338587, 4°
Grupo de Camaras Civeis, TIRS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010).

Nele fez constar também que “Diante de tal sistematica, apresenta-se plenamente
viavel, por extensdo, a incidéncia do art. 1.831, do Codigo Civil as unides homoafetivas,
conferindo, assim, ao companheiro sobrevivente o direito real de habitagcdo, no imével que
servia de lar conjugal. (Embargos Infringentes n. 70039338587, 4° Grupo de Camaras Civeis,
TJRS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/11/2010).

Além disso, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul anotou que “[...]
Dos elementos dos autos, ficou comprovado que o imdvel da Rua Gastdo Rhodes, 288/402,
servia de lar aos companheiros, a época do 6Obito de Paulo” e¢ que deste modo “T...]
considerando que restou reconhecida a unido estavel homoafetiva entre as partes, tenho que se
mostra cabivel, no presente caso, a concessdao do direito real de habitacdo ao demandante.”
(Embargos Infringentes n. 70039338587, 4° Grupo de Camaras Civeis, TJRS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 12/11/2010).

Dessa forma, persiste o direito real de habitacdo as pessoas que se envolveram em

relagdo homoafetiva, em funcédo de decisdo ja comentada do Supremo Tribunal Federal.
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3.1.5 Beneficios previdenciarios

Em relacdo aos beneficios previdenciarios na unido homoafetiva a doutrina lembra que
0 Superior Tribunal de Justica, na atualidade, admite a situacdo da pessoa envolvida em
relagdo homoafetiva ser contemplado com beneficio da Previdéncia Social. Santos (2010)
nesse sentido expoe:

O Superior Tribunal de Justica (STJ) vem firmando jurisprudéncia no
sentido do reconhecimento da unido estdvel homoafetiva para fins
previdenciarios, alterando-se os argumentos entre as diversas posi¢des acima
enunciadas. Esta mesma Corte Judiciaria reconhece a unido homoafetiva
para fins de inclusdo de companheiro (a) em plano de saude.

Santos (2010) anota ainda que “a circunstancia de o constituinte prever expressamente
a unido entre homem e mulher e a familia monoparental como hipdteses de entidades
familiares nao significa, per si, a exclusdo de outras unidades familiares”, motivo pelo que ele
defende que os beneficios da previdéncia ndo podem ser suprimidos como direitos das

pessoas que se envolvem naquele tipo de relagdo tdo comum nos dias atuais.

Ao concluir sua ideia, Santos (2010) coloca também que “a liberdade de orientacao
sexual ndo pode obstar o reconhecimento da igualdade entre células familiares que tém
valores distintos, mas que tém a mesma esséncia social e juridica. Entendimento em sentido

contrario constitui violagdo da propria ordem constitucional.”

Assim, em razéo de reiteradas decisdes do Superior Tribunal de Justica, os direitos
previdenciarios podem ser percebidos por aqueles que se envolveram em relacdo

homoafetiva.

Uma decisdo nesse sentido foi tomada junto ao recurso especial n. 932653/RS, em que
o Superior Tribunal de Justica se manifestou no sentido de que “a regulamentacdo das
familias homoafetivas € medida que se impde no atual cenario social, ndo podendo o Poder
Judiciario, nesse momento, furtar-se a oferecer as protecfes legais que tais relaces
demandam, porquanto séo geradoras de importantes efeitos afetivos e patrimoniais na vida de
muitos cidaddos.” (STJ. Resp. n. 932653/RS. Rel. Min. Celso Limongi. DJe 03/11/2011).

Nesse mesmo recurso o Superior Tribunal de Justica apontou que:
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No presente caso, ficou devidamente comprovada a unido estavel entre o
autor, ora recorrido, e seu falecido companheiro, servidor publico, regido
pela Lei 8.112/90, motivo pelo qual, agiram bem as instancias ordinarias ao
conceder a pretendida pensdo por morte, nos termos do art. 217, I, "c" do
referido Estatuto. - Além do mais, o proprio INSS, gestor do Regime Geral
de Previdéncia Social, ha mais de dez anos, vém reconhecendo 0s parceiros
homossexuais como beneficiarios da Previdéncia, pelo que ndo h& como
negar o mesmo direito aos companheiros homossexuais de servidor publico,
equiparando-os a tradicional Unido Estavel formada por homem e mulher.

Assim, como destaca o Tribunal desde que comprovada a unido estavel homoafetiva
entre as partes € possivel se conceder beneficio da Previdéncia Social, até porque o proprio
INSS ha bom tempo (dez anos mais ou menos), ja reconhece 0s parceiros homossexuais como

beneficiarios da Previdéncia. No julgado o Superior Tribunal de Justica lembrou ainda que:

[...] recente norma editada pela Receita Federal (agosto de 2010) garantiu o
direito de Contribuintes do Imposto de Renda de Pessoa Fisica incluirem
parceiros homossexuais como seus dependentes na Declaragdo, o que revela
ndo haver mais espaco para renegar os direitos provenientes das relaces
homoafetivas, e que sé contribuira para tornar a nossa Sociedade mais justa,
humana e democratica, ideal tdo presente na Constituicdo Federal. (STJ.
Resp. n. 932653/RS. Rel. Min. Celso Limongi. DJe 03/11/2011).

Em virtude desses apontamentos, constata-se que em relagdo aos beneficios
previdenciarios na relacdo homoafetiva a doutrina bem como a jurisprudéncia firmaram
posicdo no sentido de os beneficios da Previdéncia Social alcancam as partes das relacdes
homoafetivas, desde que atendidos alguns requisitos nos moldes aqui estudados, 0 que ao
final, como adverte o Superior Tribunal de Justica, permite buscar uma sociedade mais justa,

humana e democratica, ideal determinado pela Constituicdo Federal.

Importante aqui destacar que o Superior Tribunal de Justica também tem entendido

que essa mesma regra vale para os planos de previdéncia privada. 1sso o Superior Tribunal de

Justica decidiu ao julgar o recurso especial n. 1026981 / RJ.**

* BRASIL. STJ. Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementac&o. Pensdo post mortem. Unio
entre pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa.
Necessidade de demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais & caracterizacdo da unido
estavel, com a evidente excecdo da diversidade de sexos. Igualdade de condicdes entre beneficiarios.[...].
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é de se reconhecer o direito do
companheiro sobrevivente de receber beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no
qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela unido estavel. [...].direito social
previdenciario, ainda que de carater privado complementar, deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que
se colocam sob o seu manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides de afeto com
pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos dependentes preferenciais dos segurados, no regime
geral, bem como dos participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de condigBes com
todos os demais beneficiarios em situagdes analogas. (STJ. REsp. 1026981 / RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi.
04/02/2010). Disponivel em: < http://www.stj.jus.br /SCON/ jurisprudéncia / toc .jsp ? tipo_visualizacao = null
& livre = homoafetiva+e+previdenci%E1lrio&b=ACOR>. Acesso em: 15.04.2012.
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Ao decidir esse 0 caso 0 Superior Tribunal de Justica anotou que:

[...] O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relagdes com base neles
geradas, 0 que ndo permite que a propria norma, que veda a discriminacdo de
qualquer ordem, seja revestida de conteldo discriminatério. O nucleo do
sistema juridico deve, portanto, muito mais garantir liberdades do que impor
limitaches na esfera pessoal dos seres humanos. - Enquanto a lei civil
permanecer inerte, as novas estruturas de convivio que batem as portas dos
Tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com base nas leis
existentes e nos parametros humanitarios que norteiam ndo sé o direito
constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos existentes no
mundo. Especificamente quanto ao tema em foco, é de ser atribuida
normatividade idéntica a da unido estavel ao relacionamento afetivo entre
pessoas do mesmo sexo, com os efeitos juridicos dai derivados, evitando-se
que, por conta do preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das
pessoas envolvidas. (STJ. REsp. 1026981 / RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi.
04/02/2010).

Depois disso, no julgado o Superior Tribunal de Justi¢a apontou que “[... comprovada
a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, € de se reconhecer o direito do
companheiro sobrevivente de receber beneficios previdenciarios decorrentes do plano de
previdéncia privada no qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos operados pela
unido estavel.” (STJ. REsp. 1026981 / RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data de julgamento:
04/02/2010).

Junto a tais questdes ele anotou que “Se por for¢a do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a
necessaria dependéncia econdémica para a concessdo da pensdo por morte entre companheiros
de unido estavel é presumida, também o é no caso de companheiros do mesmo sexo, diante do
emprego da analogia que se estabeleceu entre essas duas entidades familiares.” (STJ. REsp.

1026981 / RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data de julgamento: 04/02/2010).

O Superior Tribunal de Justica advertiu ainda no recurso especial que “[...] a prote¢ao
social ao companheiro homossexual decorre da subordinacdo dos planos complementares
privados de previdéncia aos ditames genéricos do plano bésico estatal do qual sdo
desdobramento no interior do sistema de seguridade social” de modo que “os normativos
internos dos planos de beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas
ndo restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes”. (STJ. REsp.
1026981 / RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data de julgamento: 04/02/2010).

Por fim, o Tribunal destacou que:



67

O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar,
deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu
manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unibes
de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de
condi¢Bes com todos os demais beneficiarios em situagdes analogas. (STJ.
REsp. 1026981 / RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Data de julgamento:
04/02/2010).

Além disso, a Instrucdo Normativa INSS/DC N° 25, de 07 de Junho de 2000,
estabelece, por forca de decisdo judicial, procedimentos a serem adotados para a concessao de
beneficios previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual, estabelecendo, em
seu art. 1°, que deve-se disciplinar procedimentos a serem adotados para a concessio de
pensdo por morte e auxilio-reclusdo a serem pagos ao companheiro ou companheira
homossexual, assim como esta previsto em seu art. 2° que a pensdo por morte e o auxilio
reclusdo reger-se-do pelas rotinas disciplinadas no Capitulo XII da IN INSS/DC n° 20, de
18.05.2000.

Ao finalizar o tema se pode dizer que com base nos apontamentos realizados, constata-
se que em relacdo aos beneficios previdenciarios na relacdo homoafetiva a doutrina bem como
a jurisprudéncia firmaram posicdo no sentido de eles alcancam as partes das relacdes
homoafetivas, desde que atendidos alguns requisitos, o que ao final, como adverte o Superior
Tribunal de Justica, permite buscar uma sociedade mais justa, humana e democrética, ideal
determinado pela Constituicdo Federal, lembrando que para o tribunal agora citado as mesmas

regras valem para previdéncia privada.

3.2 Analise jurisprudencial do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul

Ao se aproximar da beira, mas sem esquecer-se de continuar remando, deve-se
lembrar que a posicdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul sobre alguns
pontos da relagdo homoafetiva ja foram apresentados, mas isso ndo impede a analise de outras

a respeito do assunto, pois que elas muito bem mostram como tal tribunal cuida da matéria.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul é um Tribunal que tem posigéo
avancada, de forma que em muitas matérias ele sempre se mostra disposto a prosseguir em
direcdo a realidade social. No caso do reconhecimento da relagdo homoafetiva foi assim.

Quanto a relagdo homoafetiva cabe destacar que ele tem de forma reiterada decidido que “[...]
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sdo competentes as varas de familia, e também as camaras especializadas em direito de
familia, para o exame das questdes juridicas decorrentes da convivéncia homossexual [...].”
(Apelacéo Civel n. 70002355204, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 11/04/2001).

Especificamente sobre os direitos patrimoniais nas relagcbes homoafetivas o Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul vem decidindo que eles existem e que dependendo
da realidade fatica deve-se proceder a partilha dos bens adquiridos a titulo oneroso. (Apelagédo
Civel n. 70040469082, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 26/05/2011). Mas, para que se possa fazer a partilha dos bens é preciso
que a parte interessada apresente provas concretas que contribuiu com seu esforco para a

aquisicao dos bens que pretende partilhar.

Um exemplo em que isso restou decidido foi na apelacao civil n. 70031663818 em que
o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul apontou que “[...] o esforco comum e
comunhdo de vida entre pessoas do mesmo sexo estabelece efeitos juridicos outros, mais
amplos, inclusive e principalmente, de natureza patrimonial.” (TJRS. Apelagdo Civel n.
70031663818. Rel. Des. José Conrado de Souza Junior. Publicacdo: Diario da Justica do dia
28/05/2010).

Nesse mesmo julgado o TJRS asseverou que “[...] com efeito, para o reconhecimento
da Parceria Civil, que tem inspiracdo nos principios da igualdade e da ndo discriminagdo por
preconceito, necessario seria a prova da comunhdo de vida e do esforco comum, isto é, a
prova de uma unido marcada pela estabilidade, publicidade, sem interrupgdo.” (TJRS.
Apelacdo Civel n. 70031663818. Rel. Des. José Conrado de Souza Junior. Publicacéo: Diario
da Justica do dia 28/05/2010).

Assim, para o TJRS a partilha deve ser feita quando se discuta relacdo homoafetiva,
embora seja necessaria a prova da contribuicdo, do esfor¢co para a aquisicdo dos bens a serem

partilhados.

Ainda sobre o assunto ndo se poderia deixar que o Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, vem tomando decisdes no mesmo sentido do outro Tribunal analisado. Isso
restou comprovado quando se analisou decisdo tomada junto ao agravo de instrumento n.
2010065947-1 em que ele anotou que “reconhecida a unido homoafetiva como entidade
familiar, centrada que é no afeto, a ela é possivel atribuir, por analogia, e dependendo da

prova, os reflexos juridicos compativeis da unido estavel heterossexual, cenario que faz
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chamar a competéncia da vara especializada de familia.” (TJSC. Agravo de instrumento n.

2010065947-1. Rel. Des. Sonia Maria Schmitz. Data: 06/02/2012).

Dessa maneira, para o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, é possivel,
através da analogia, e dependendo das provas, atribuir os reflexos juridicos compativeis da
unido estavel heterossexual para a relacdo homoafetiva, pelo que se chega a conclusdo de que
todas as garantias e direitos naquela previstos valem também para este Gltimo de relagdo que

ndo pode ficar a beira de marginalizacéo.

No agravo de instrumento n. n. 2010065947-1* o Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina apontou ainda que “[...] o relacionamento regular homoafetivo, embora néo
configurando unido estavel, é analogo a esse instituto. Com efeito: duas pessoas com
relacionamento estavel, duradouro e afetivo, sendo homem e mulher formam unido estavel
reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo sexo, a relacdo homoafetiva é
extremamente semelhante a unido estavel." (TJSC. Agravo de instrumento n. 2010065947-1.
Rel. Des. Sonia Maria Schmitz. Data: 06/02/2012).

Por fim, ao encerrar o trabalho cabe anotar que nele foi visto que a familia
contemporanea tem a sua composicdo basicamente situada na afetividade, sendo que o
sentimento, e com ele a nogdo de afeto ganharam dimens@es significativas, o que em
momento anterior era dificilmente valorizado, situacdo esta que permitiu se reconhecer a

relagdo homoafetiva como entidade familiar, reconhecimento que ganhou mais conotacéo

** BRASIL. TJSC. AGRAVO DE INSTRUMENTO.ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. COMPETENCIA. 1. [...] 2. "O direito néo regula sentimentos, mas as
unides que associam afeto a interesses comuns, que, ao terem relevancia juridica, merecem prote¢do legal,
independentemente da orientacdo sexual do par" (DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a
justica. 2. ed. Porto Alegre: Do Advogado, 2001, p. 68). 3. "N&o se permite mais o farisaismo de desconhecer a
existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas relagdes
homoafetivas. Embora permeadas de preconceitos, séo realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em
sua natural atividade retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas relagGes de
afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevado sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade.” (TJRS, Apelacdo Civel N° 70001388982,
Sétima Camara Civel, rel. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, j. em 14.03.2001). 4. "O relacionamento
regular homoafetivo, embora ndo configurando unido estavel, é anadlogo a esse instituto. Com efeito: duas
pessoas com relacionamento estavel, duradouro e afetivo, sendo homem e mulher formam unido estavel
reconhecida pelo Direito. Entre pessoas do mesmo sexo, a relagdo homoafetiva € extremamente semelhante a
unido estavel." (STJ, Resp 238.715, Terceira Turma; Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, j. em
07.03.2006). 5. Reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar, centrada que é no afeto, a ela €
possivel atribuir, por analogia, e dependendo da prova, os reflexos juridicos compativeis da unido estavel
heterossexual, cenario que faz chamar a competéncia da vara especializada de familia. (CC n. 2008.030289-8, de
Lages, rel. Des. Henry Petry Junior). TISC. Agravo de instrumento n. 2010065947-1. Rel. Des. Sonia Maria
Schmitz. Data: 06/02/2012). Disponivel em: < http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?g=relacao
homoafetiva&id=AAAbmMQAABAAAuUDoOAAC&categoria=acorddo>. Acesso em: 22.04.2012.
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com a decisdo do Supremo Tribunal Federal que ao julgar em conjunto da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), n. 4277, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, e a
Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132 decidiu que os efeitos

da unido estavel sejam a ela estendidos.

Em virtude dessa realidade hoje ndo ha mais davida de que todos os efeitos da unido
estavel devem ser estendidos a unido homoafetiva, algo que ja vinha e sendo defendido pela
doutrina e pela jurisprudéncia de alguns tribunais, como o Superior Tribunal de Justica, o
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina e o Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul, entre outros.

J&a especificamente sobre os direitos patrimoniais que decorrem de relagdo
homoafetiva se pode dizer que tanto a doutrina como a jurisprudéncia, vem entendo que deve
ser reconhecida a parte que havia mantido relacdo homoafetiva com alguém o direito a
alimentos, a partilha de bens, os direitos previdenciarios, inclusive, os de ordem privad

direito real de habitacdo e a sucesséo.

Ainda cabe destacar que de uma forma geral o reconhecimento de todos esses direitos
para as partes envolvidas em relacdo homoafetiva serve para se preservar o respeito a
igualdade, a dignidade da pessoa humana que ndo pode ser alvo de discriminacdo por opgéo
de sexo, até porque segundo o texto constitucional (artigo 5°, caput), todos sdo iguais em
direitos e obrigacOes e assim, ndo se pode admitir que por uma ou outra questéo, afaste-se de
determinadas pessoas direitos e garantias que a Constituicdo consagra com vistas ao

assentamento de uma realidade mais justa e distante de discriminacgdes.



CONCLUSAO

A pesquisa pretendeu analisar os reflexos patrimoniais que resultam da unido
homoafetiva, pelos que se analisou a posi¢cdo da doutrina e da jurisprudéncia a respeito do
assunto, como meio de se alcancar um proveitoso entendimento. Conforme visto nas
abordagens realizadas as relacfes homoafetivas sempre se fizeram presente junto a sociedade,
contudo, normalmente foram e ainda s@o alvo de intensa discriminacéo e nao reconhecimento,
apesar do ordenamento juridico, em especial, a Constituicdo se posicionar contrariamente a

essa realidade, determinando a sua defesa.

Em virtude dessa realidade recentemente o Supremo Tribunal Federal, através da
ADPF 132 e ADIN 4277, optou por reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar,
determinando que os efeitos da unido estavel sejam a ela estendidos. Essa posi¢do adotada
pelo Supremo Tribunal Federal ndo é nova, pois alguns tribunais estaduais ja entendiam que a
relacdo homoafetiva também deveria receber a mesma atencdo que as outras entidades

familiares.

Da mesma forma, a doutrina se posicionava, uma vez que eram muitos oS
doutrinadores que defendiam que as relacbes homoafetivas também mereciam um amparo
maior por parte do Estado, que deve fomentar a¢bes para a busca da dignidade das pessoas,

sem discriminagdes quaisquer.

Em virtude de toda essa realidade, nos dias atuais, reconhece-se as relagdes
homoafetivas como entidades familiares para as quais, entdo, deve se estender todos os

direitos e garantias reconhecidas as pessoas que se envolvem em unido estaveis.

Assim, o direito a alimentos, partilha de bens, direitos previdenciarios como a pensao
por morte e o auxilio reclusdo, e outros tantos, na atualidade alcangam as pessoas que se

envolvem em unido homoafetiva.
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Na verdade, esse entendimento nada mais é que uma forma de se privilegiar o que
determina a Constituicdo Federal de 1988 que estabelece sem eu texto que se deve sempre
buscar a efetividade da dignidade da pessoa humana, através da construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, com a consequiente erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e
reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promoc¢do do bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Por fim, parece necessario, para algumas questdes ainda pendentes sobre o assunto,
uma decisdo que trate especificamente sobre o assunto, de forma a eliminar celeumas e

afirmar o respeito as unides homoafetivas.
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