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Monteiro, Sara Freitas. Os direitos sucessorios aplicados a unido estavel
de casais homoafetivos e seus reflexos apdés o julgamento da ADI n.
4.277/2011 — DF. 55 (cinquenta e cinco) folhas. Trabalho de Concluséo do
Curso de Direito das Faculdades Integradas de Ponta Pord — MS, 2021

RESUMO

A convivéncia publica entre duas pessoas, com animo de formar uma familia, é
movida por diversos impulsos emocionais. Decidir compartilhar a vida incide,
igualmente, na unido dos bens patrimoniais pertencentes a cada individuo, bem
como aqueles adquiridos na constancia dessa juncédo. Na constancia da unido
€ pouco provavel que o patrimdénio de um dos conviventes sera objeto de litigio,
entretanto, com a superveniente morte de um dos companheiros, cabe ao
sobrevivente requerer sua parcela patrimonial e, para tanto, devera comprovar
a existéncia de entidade familiar. Nesse momento € necessario, primeiramente,
analisar os ditames do regime de casamento aceito pelas partes. Nessa
vertente, a questao pode se tornar mais complexa quando se tratar de uniao
estavel envolvendo companheiros homoafetivos, os quais foram por séculos
marginalizados pela sociedade e esquecidos pelo legislador. A presente
pesquisa visa discorrer sobre os direitos sucessorios alcancadas pelos casais
homoafetivos, bem como o seu efeito apds o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.277/2011 — DF.

Palavras chave: Familia; Unido homoafetiva; Direito Sucessorio; Isonomia.



Monteiro, Sara Freitas. The legal rights applied to the stable union of same-
sex couples and their consequences after the judgment of the DUA n.
4.277/2011 — DF. 55 (cinquenta e cinco) folhas. Trabalho de Conclusédo do
Curso de Direito das Faculdades Integradas de Ponta Pord — MS, 2021

ABSTRACT

The public coexistence between two people, with the desire to form a family, is
driven by different emotional impulses. Deciding to share life equally affects the
union of the property belonging to each individual, as well as those acquired in the
course of this union. In the course of the union, it is unlikely that the assets of one
of the cohabitants will be subject to litigation, however, with the supervening death
of one of the partners, it is up to the survivor to request their equity portion and, for
that, must prove the existence of a family entity. At this point, it is necessary, first,
to analyze the dictates of the marriage regime accepted by the parties. In this
state, the issue can become more complex when it comes to a stable union
involving homo-affective partners, who for centuries were marginalized by society
and forgotten by the legislator. This research aims to discuss the succession rights
achieved by same-sex couples, as well as their effect after the judgment of the
Direct Action of Unconstitutionality n. 4.277/2011 - DF.

Key words: Family; homo-affective union; Inheritance Law; Isonomy
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INTRODUCAO

O tema abordado visa analisar o Direito Sucessério aplicado aos
companheiros homoafetivos, bem como seus reflexos apos o julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277/2011-DF, pelo Supremo Tribunal
Federal.

Questiona-se a aplicabilidade juridica do entendimento firmado pela
Suprema Corte, no julgamento da referida medida judicial, no que tange aos
Direitos Sucessorios de casais em unido estavel homoafetiva.

Em um primeiro momento sera exposta a evolugcdo que sofreu o
conceito de familia ao longo dos séculos, bem como serdo mencionadas
vertentes religiosas e morais que influenciaram neste desenvolvimento e na
concepcao de familia.

O julgamento da ADI n. 4.277/2011-DF equiparou as unifes estaveis
homoafetivas as entidades familiares, porém, antes desse grande passo,
muitos entraves sociais e ideoldgicos foram enfrentados por essa minoria. O
surgimento, o desenvolvimento e a consolidagdo dos casamentos homoafetivos
compreende um lapso temporal que se inicia na pré-histéria e caminha até os
dias atuais.

O método utilizado é o hipotético—dedutivo, ele consiste na formulagéo
de problemas, dentre eles, destaca-se: “A ADI 4.277/2011-DF produz efeitos
juridicos concretos aos companheiros homoafetivos?.” Para solucionar este e
0s demais guestionamentos serdo suscitadas hipéteses, tais como: “Os casais
homoafetivos ndo gozam da tutela juridica necesséaria para atingir a plena
isonomia”

A abordagem baseia—se na tedrica—dogmatica, a partir de analises
juridicas advindas de doutrinas, jurisprudéncia, artigos e dissertacdes
académicas, bem como almeja - se estabelecer a transdisciplinariedade entre
assuntos pertinentes as disciplinas de Direito Constitucional e Direito Civil.
Apos as diversas pesquisas realizadas ao longo deste ensaio, sera verificada a
veracidade ou ndo das hipéteses arguidas.

Acerca das doutrinas utilizadas, destaca-se: “Manual de Direito das

Familias”, escrito por Maria Berenice Dias, o qual traz um estudo



11

pormenorizado acerca da evolucdo do conceito e das formas de familia, dos
primordios aos dias atuais.

A referida obra também esmilca os entraves juridicos encontrados
pelos casais homoafetivos, tais como conversdo da unido estavel em
casamento, adocdo e direitos sucessorios. E proposto pela escritora e
desembargadora uma verdadeira reflexdo acerca do tema, no que tange,
principalmente, a isonomia juridica e a dignidade da pessoa humana.

Procurou-se reproduzir a esséncia desta obra na presente pesquisa,
bem como, atrelada a ela se encontram outras importantes obras que tratam
sobre o0 assunto, tais como: “Manual de Direito Civil”, por Flavio Tartuce, o qual
foi de fundamental importéancia para embasar este estudo no que tange ao
entendimento dos tribunais acerca dos relacionamentos entre pessoas do
mesmo Ssexo.

Cita-se, igualmente, as obras: “Direito Civil Brasileiro-Direito de
Familia”, por Carlos Roberto Goncalves, e “ Manual de Direito Civil”, por Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Paplona Filho, as quais corroboraram para o
entendimento acerca do direito de familia e do sucessorio.

Além das doutrinas mencionadas, este ensaio contou com pesquisas
em artigos publicados pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM),
0S quais trazem uma vertente contemporanea acerca das unides homoafetivas,
bem como seus reflexos na sociedade e na legislagdo brasileira. Logo, busca -
se transmitir neste ensaio os diferentes posicionamentos acerca da isonomia
entre casais hetero e homossexuais.

Importante mencionar a inestimavel contribuicdo que teve para este
trabalho a dissertagédo de mestrado realizada pelo Dr. Luciano M. Dias Queiroz,
na Universidade Estadual do Norte do Parana, sob o titulo: “A Familia
Homoafetiva e as Lacunas na Legislacdo: fator de exclusdo social, uma
responsabilidade do Estado”, a qual, dentre outros assuntos, abordou a
necessidade de leis especificas que versem sobre os relacionamentos
homoafetivos, como se veré ao longo desta pesquisa.

O trabalho est& distribuido em 03 (trés) capitulos, no qual o primeiro
discorre acerca do conceito e da evolucdo das entidades familiares ao longo

dos séculos. Este desenvolvimento esteve atrelado ao poderio da Igreja, a
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qual, por muitos séculos, estabeleceu apenas uma forma de constituicdo
familiar, excluindo as demais.

Destaca-se, igualmente, que as familias primitivas eram constituidas
unicamente com o fim de procriar e com o consequente aumento da mao de
obra. Logo, notava-se que nos primérdios havia a auséncia de vinculos afetivos
entre os membros do nucleo familiar, bem como ao homem mais velho era
concedido o papel de julgador e sacerdote do lar, concentrando nele o poder
de punir e julgar algum membro da familia.

Sera observado ao longo deste ensaio que a homossexualidade nem
sempre foi tida como pecado ou anormalidade, tal como pregava a Santa
Inquisicdo durante a Idade Média, na Grécia antiga era vista como fenémeno
natural e inerente a individualidade do ser humano.

O segundo capitulo visa demonstrar que a repressao aos grupos
minoritarios gerou a eles uma consequente marginalizacdo social, e nesta
categoria se incluem os homossexuais, 0s quais se viram forcados a manterem
seus relacionamentos homoafetivos as escondidas da sociedade, pois havia o
temor da reprovacdo social e, sobretudo, das torturas promovidas pelos
membros eclesiasticos da Igreja, no periodo da ldade Média, como sera
analisado.

Procura- se, do mesmo modo, discorrer acerca do surgimento dos
relacionamentos homoafetivos, sua trajetdria de preconceitos e discriminacoes,
bem como as conquistas contemporaneas no Direito Sucessorio. Para
corroborar com este entendimento far-se-a a analise da origem, do contetdo e
da eficacia ADI n. 4.277/2011-DF, a qual equipara os relacionamentos
homoafetivos as entidades familiares, para todos os efeitos.

O terceiro capitulo deste ensaio visa analisar a aplicabilidade fatica da
ADI n. 4.277/2011-DF, a partir da analise de decis@es judiciais, advindas apo6s
o entendimento firmado pela suprema corte nesta acédo. Busca-se compreender
se aplica-se aos casais homoafetivos, de forma automatica, o Principio de
Saisine, ou se eles necessitam recorrer ao judiciario para ver assistido tal
direito, mediante o reconhecimento de entidade familiares.

A partir desta andlise busca - se verificar a real eficacia da decisao

firmada pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2011, bem como a
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necessidade ou ndo de leis tanto constitucionais quanto infraconstitucionais

que regulamentem o tema.
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1 - A ORIGEM DAS FAMILIAS

A familia é tida como a base de uma sociedade, pois, por meio dela as
civilizagbes se organizavam, estabelecendo - se a cada individuo um vinculo
existencial. Sob diversos aspectos, vé-se a familia como fonte primordial de
estruturacdo da humanidade, dela advém diretrizes tanto religiosas quanto
morais que serdo observadas por varias geracdes ao longo dos anos
(GONCALVES, 2019).

Os motivos que levam o ser humano a constituir uma familia sofreram
modificacdes ao longo dos séculos, sendo que em alguns momentos o objetivo
primordial era a perpetuacdo da espécie, a0 passo que em outros momentos
histéricos era o simples desejo de ndo estar s6 (DIAS, 2021).

Em cada geracdo de familias € possivel observar mudancas
significativas no papel de cada membro, em suas relacOes afetivas e,
igualmente, no proprio conceito de familia. Dessa forma, € possivel dividir,
didaticamente, a origem das familias em: primitivas, patriarcais e

contemporaneas (DIAS, 2021).

1.1 FAMILIAS PRIMITIVAS

O homem primitivo era um ser que vivia em funcdo da natureza,
guando ele resolveu unir-se com outro ser humano de forma duradoura, teve
como unica finalidade o acasalamento e a consequente procriagcdo. Observou -
se a mudanca gradativa de um homem isolado e hostil para o aculturado e
socializado (DIAS, 2021).

As primeiras familias, conforme ensina a professora Maria Berenice
Dias, eram constituidas por uma formacao extensiva, ou seja, com o0 crescente
indice de natalidade, eram formadas grandes comunidades rurais. Estas se
compunham por varios nuacleos familiares, que visavam unicamente a
procriacéo e o consequente aumento da mao de obra familiar (DIAS, 2021).

Com o advento da Revolucdo Industrial, os ndcleos inseridos nessa

comunidade se viram forcados ao desmembramento, pois, na medida em que a
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mulher foi inserida ao mercado de trabalho, ela, seu companheiro e filhos,
saiam do campo e habitavam as cidades.

Quando o nucleo familiar saia da comunidade rural, para abrigar - se
nas cidades, ele era obrigado a enfrentar um novo estilo de vida, pois ja ndo
habitava com um grande nimero de pessoas, logo, a convivéncia ficava restrita
ao casal e aos filhos (DIAS, 2021).

Observou-se, igualmente, o surgimento dos vinculos afetivos entre os
membros do nucleo familiar, pois a convivéncia nas cidades forcou o casal e a
sua prole a frequentarem os espacos delimitados e reduzidos das casas da
area urbana, estimulando, dessa forma, expressfes de amor e carinho, até

entdo inexistentes ou restritas a celebracédo do casamento (DIAS, 2021).

1.2 FAMILIAS PATRIARCAIS

As familias patriarcais eram compostas primordialmente pelo homem, o
gual era hierarqguicamente superior a mulher e aos filhos, os quais deveriam ser
gerados na constancia do matriménio. Apenas essa estrutura familiar era
reconhecida juridicamente e religiosamente, sendo, dessa forma aceita no ceio
social, ndo se aceitava padrdes distintos dessa composicao (DIAS, 2021).

Acerca dessa divisao familiar, elucida a Desembargadora Maria

Berenice Dias:

A ideologia da familia patriarcal converteu-se na ideologia do
Estado. Invadiu a liberdade individual impondo restricbes as
relacdes de afeto. O Estado elege um modelo de familia e o
consagra como Unica forma aceitavel de convivio. A lei, através
de comandos intimidatérios e punitivos, busca estabelecer
paradigmas comportamentais por meio de normas cogentes e
imperativas, na esperanca de gerar comportamentos alinhados
com o padrdo moral majoritario. Além disso, na tentativa de
desestimular atitudes que se afastem do parametro
reconhecido como aceitavel, nega juridicidade a quem ousa
afrontar o que esta normatizado. Essa postura nega ndo sé
direitos. Nega a existéncia de fatos. Tudo que surge a margem
do modelo eleito como correto ndo merece regulamentacdo. A
desobediéncia é condenada a invisibilidade. O transgressor é
punido com a excluséo do sistema juridico (DIAS, 2021, pag.

86).



16

Logo, nota se que ndo havia margem para se discutir a norma imposta
e, por consequéncia, a legislacao desse periodo nao foi capaz de acompanhar
as evolucdes sociais e morais experimentadas pela humanidade.

O liame entre a figura paterna e a materna era a simples coexisténcia,
ou seja, ndo se casava por motivos afetivos, mas sim por uma conveniéncia
social, com a finalidade de unir bens, adquirir patrimoénio, e, por conseguinte,
ter representacéo perante a sociedade (AZEREDO, IBDFAM, 2020).

Nesta vertente, importante se faz mencionar a origem etimoldgica da
palavra familia, conforme se observa abaixo:

Muitos estudiosos afirmam que a familia como é conhecida
atualmente teve sua origem na civilizagdo romana, tomando
como ponto de partida o modelo familiar patriarcal
hierarquizado. Segundo Engels (1984, p. 61), a origem
etimolégica da palavra familia, vem do latim famulus, quer dizer
escravo doméstico, e entdo, familia € o conjunto dos escravos
pertencentes e dependentes de um chefe ou senhor. Assim era
a familia greco-romana, formada por um patriarca e seus
famulus: esposa, filhos, servos livres e escravos. (AZEREDO,
IBDFAM, 2020).

Logo, pela origem etimoldgica da palavra se pode observar que desde
os primordios a existéncia da familia estava vinculada a hierarquia e a
submissao a uma figura central, qual seja 0 homem.

Importante mencionar, que nas familias antigas, apenas ao homem era
concedido o poder econémico, religioso, politico e jurisdicional. Portanto, acima
dele ndo havia nenhuma outra autoridade familiar, sendo ele chamado de
sacerdote e conduzindo, inclusive, a crenca de seu nucleo familiar (AZEREDO,
IBDFAM, 2020).

Com o surgimento de novas geragfes, ao longo dos séculos, 0 eixo
central do poder familiar sofreu transformacdes. Foi possivel notar essa
mudanca durante o século XX, o qual foi marcado por grandes evolu¢des no
campo cientifico e industrial, modificando o papel da mulher na sociedade e,
consequentemente, o conceito de familia.

Acerca deste tema, bem observa Rodrigo da Cunha Pereira: “Todas
essas mudangas trouxeram novos ideais, provocaram um ‘declinio do
patriarcalismo’ e langaram as bases de sustentacdo e compreensdo dos

Direitos Humanos, a partir da nocdo da dignidade da pessoa humana, hoje
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insculpida em quase todas as constituicdes democraticas” (apud GONCALVES,
2019, pag.23)

Logo, questdes antes nunca debatidas, tais como a Dignidade da
Pessoa Humana ou a Isonomia, comecaram a se tornar alvo de discussoes,
bem como objeto de protecdo. O constituinte de 1988 evidenciou a
necessidade de acolhimento das minorias, conforme se observa abaixo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
criancga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010) (BRASIL, 1988,

art. 227).

Com as mudangas sociais a preocupacgédo com o ser humano ganhou
destaque, sendo possivel observar, igualmente, que a Carta Magnha buscou
nivelar o papel do homem e da mulher na sociedade conjugal, afirmando que
tanto direitos quanto deveres serdo exercidos em igualdade, colocando fim ao
poderio marital (GONCALVES, 2019).

1.2.1 CASAMENTOS ILEGITIMOS

Importante se faz mencionar que, por muitos seéculos, o0s
relacionamentos extraconjugais ou informais, eram reprimidos com puni¢des
tanto morais quanto legais. H4 exemplo, se pode citar o Cédigo Civil de 1916,
conforme elucida Carlos Roberto Gongalves:

O Cddigo Civil de 1916 proclamava, no art. 229, que o0 primeiro
e principal efeito do casamento é a criacdo da familia legitima.
A familia estabelecida fora do casamento era considerada
ilegitima e s6 mencionada em alguns dispositivos que faziam
restricbes a esse modo de convivéncia, entdo chamado de
concubinato, proibindo-se, por exemplo, doac¢des ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusédo
desta como beneficidria de contrato de seguro de vida.
(GONCALVES, 2019, pag. 30).

Por conseguinte, se o chefe de familia gerava filhos fora do casamento,
estes ndo detinham de nenhum direito sucessorio e se quer eram considerados
como pertencentes a sua prole, pois os filhos havidos fora da constancia

conjugal eram chamados de ilegitimos.
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Igualmente, a mulher que mantinha um relacionamento que né&o
fosse formalmente oficializado pela sociedade era marginalizada, ndo sendo
amparada juridicamente em relacdo a convivéncia afetiva que tivera, sendo,
meramente, denominada de concubina (DIAS, 2021).

O concubinato poderia ser dividido em puro e impuro. O primeiro se
referia aos relacionamentos cujas partes ndo desejam oficializar o ato, ndo
havendo nenhum impedimento moral ou legal, o segundo seriam os
relacionamentos aos quais a lei vedava a sua formalizagédo (FERRAZ, IBDFAM,
2008).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 muitos avancos na
protecdo aos direitos extraconjugais foram auferidos. Entretanto, antes de sua
promulgacdo e, igualmente, antes do advento do Cdédigo Civil de 2002 os
direitos relativos aos conviventes, em relacionamentos fora do casamento,
eram regulados por normas distintas das concernentes ao Direito de Familia
(GONCALVES, 2019).

A Carta Magna em seu artigo 226 trouxe enorme avango ao legitimar
outras formas de familia, tais como a unido estavel e o nacleo monoparental.
Logo, a familia legitima ndo seria apenas a constituida pelo casamento.(
STOLZE, 2020)

Vale ressaltar que o termo concubinato € considerado por muitos
doutrinadores como sendo depreciativo, conforme se observa:

Essa palavra, com forte carga pejorativa, derivada da
expressao latina concubere, significava “dividir o leito”, “dormir
com”, ou, conforme jargao popular, caracterizaria a situagao da

mulher “tedda e manteuda”: “tida e mantida” por um homem
(sua amante, amasia, amigada). Toda essa carga de
preconceito refletia, sem sombra de duvidas, a mentalidade de
uma época. (STOLZE, 2020, pag.1962)

Paulatinamente a familia concubinaria foi sendo substituido pelo
instituto da unido estavel, a qual ganhou protecao normativa no Cadigo Civil de
2002. Dessa forma, as expressdes companheiro e unido estivel passaram a
ser utilizadas para referenciar uniées informais, porém duradouras e com o fim
de constituir uma familia (STOLZE, 2020)

Entretanto, importante se faz mencionar que as normas brasileiras ndo
permitem a bigamia, ou unifes distintas da monogamia. Logo, ainda existe no

atual Codigo Civil a definicdo de concubinato como sendo aquela unido ao qual



19

h& impedimento legal para a sua formalizacéo, ao passo que a uniao estavel &
uma unido em que nao ha impedimentos legais, mas as partes nédo desejam a
sua formalizagao (STOLZE, 2020)

Importante equiparagao, igualmente, trazida pela Constituicdo Federal
de 1988, conhecida como a Constituicdo Cidada, foi a equivaléncia de direitos
da prole, ou seja, igualou - se juridicamente os filhos havidos na constancia da
sociedade conjugal aos gerados fora dela, conforme se observa:

Principio da igualdade juridica de todos os filhos,
consubstanciado no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal, que
assim dispde: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adoc¢do, terdo 0os mesmos direitos e
gualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagdo”. O dispositivo em apreco estabelece
absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo mais a
retrograda distincdo entre filiacdo legitima ou ilegitima,
segundo os pais fossem casados ou néo, e adotiva, que existia
no Cadigo Civil de 1916. Hoje, todos sdo apenas filhos, uns
havidos fora do casamento, outros em sua constancia, mas
com iguais direitos e qualificacbes (CC, arts. 1.596 a 1.629)
(GONCALVES, 2019, pag. 24).

Portanto, observa - se que as mudancas na estrutura social forcaram o
constituinte a legislar conforme a nova realidade, fato que é notado nos
diversos artigos da Carta Magna de 1988 e no Cdédigo Civil de 2002, o qual
reservou um titulo especifico, dentro do Direito de Familia, para tratar acerca
da unido estavel (GONCALVES, 2019).

1.2.2 DIREITO DAS MINORIAS

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 observou — se a
consagracdo de diversos principios, tais como o da Dignidade da Pessoa
Humana e o da Isonomia. Nesta vertente, foi inserido como garantia
fundamental o direito de cada ser humano em receber tratamento igual, na
medida de suas desigualdades (DIAS, 2021).

Incluem-se no rol dos Dbeneficiarios dos diversos direitos
constitucionais: mulheres, indios, negros, homossexuais, entre outros grupos,
gue por diversos fatores, tanto sociais, quanto morais ou econdémicos, foram
marginalizados e esquecidos por séculos pelo legislador, bem como excluidos

do convivio social conforme assevera Maria Berenice Dias:
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Constitucionalmente é assegurado tratamento isondmico e
protecdo igualitaria a todos os cidaddos no ambito social. A
ideia central € garantir a igualdade, o0 que interessa
particularmente ao Direito, pois esta ligada a ideia de Justica.
Os conceitos de igualdade e de justica evoluiram. Justica
formal identifica-se com igualdade formal: conceder aos seres
de uma mesma categoria idéntico tratamento. Mas ndo basta
gue a lei seja aplicada igualmente para todos. Aspira-se a
igualdade material precisamente porque existem
desigualdades. Também existe a igualdade como reconhe-
cimento, que significa o respeito devido as minorias, sua
identidade e suas diferencas, sejam elas quais forem. Nada
mais do que o respeito a diferenca. (DIAS, 2021, pag. 71)

Importante mencionar que a inadequada ou tardia normatizacao acerca
dos direitos inerentes as minorias ocorre pela baixa representatividade politica
desta categoria, pois o legislador, em muitos casos, preocupa se em editar leis
gue agradem a maior parte da populacdo, ficando, dessa forma, certos
segmentos sociais desamparados (DIAS, 2021).

ApOs décadas de lutas e clamores sociais, as minorias, que muitas
vezes eram excluidas ou marginalizadas pelo legislador, ganharam amparo
juridico. Nesta vertente, € importante mencionar o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que protege a todos, sem distincbes de origem, cor, raca ou
sexo, conforme se observa no trecho abaixo:

(...) o principio da dignidade da pessoa humana significa para
o Direito de Familia a consideragcdo e o respeito a autonomia
dos sujeitos e a sua liberdade. Significa, em primeira e altima
analise, uma igual dignidade para todas as entidades
familiares. Neste sentido, podemos dizer que é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos
varios tipos de constituicdo de familia. (PEREIRA, 2012, pag.
121)

Neste sentido, observa - se, dentre os diversos segmentos de minorias
sociais, que 0 casamento ou a uniao homoafetiva carece de especial atencéo
estatal, tendo em vista a real necessidade de reconhecimentos juridicos destas
unides, conforme se observa:

A Constituicao Federal, ao eleger como principio a liberdade de
planejamento familiar e o pluralismo das entidades familiares,
sem distingdo ou hierarquia, todas merecedoras de protecao
estatal, alargou o conceito de familia, que ndo ocorre mais
apenas no modelo juridico do casamento, que se constitui
previamente pela celebracdo, ou na filiacdo bioldgica. Também
se constitui pela situacdo de fato, consistente na convivéncia
socioafetiva, no querer reciproco de seus membros nucleares
em ser familia, de desenvolver um projeto de vida comum,
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independentemente de qualquer ato formal de constituicdo
(CARVALHO, 2015, pag. 54).

A Constituicdo Federal de 1988 protege os direitos relativos aos
homossexuais, porém de forma implicita, dessa forma, observa — se a caréncia
de normas que regulem expressamente institutos inerentes as unides
homoafetivas, tais como adocdo de filhos, homologacdo de casamento civil,
partiha de bens apés o divorcio e os direitos do cénjuge ou companheiro
sobrevivente. Importante mencionar, nas palavras de Maria Berenice Dias, que

a auséncia de legislacdo especifica ndo equiparasse a inexisténcia de direitos.

1.3 O CASAMENTO FORMAL E A UNIAO ESTAVEL

A origem das familias esteve atrelada a sua finalidade, qual seja a
transmissdo de nome e de patriménio. Dessa forma, costumeiramente, se
estabeleceu que a familia deveria ser constituida por 02 (duas) pessoas, de
sexos diferentes, e a sua prole, sendo essa unido denominada de “domus”
pelos romanos (GONCALVES, 2019).

Nessa vertente, definiu — se as diretrizes para a existéncia fatica e
juridica de uma sociedade conjugal, qual seja: o vinculo conjugal, de
parentesco e por afinidade. Sendo o primeiro a unido entre duas pessoas, 0
segundo refere — se a sua prole e o terceiro aos parentes ndo consanguineos
(GONCALVES, 2019).

Os resquicios da familia patriarcal perduram na sociedade brasileira.
Importante mencionar que as normas devem caminhar a0 mesmo passo que
as evolugdes sociais, dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 representou
grande avanco na prote¢cdo e no reconhecimento das diversas formas de
familias (DIAS, 2021).

A vigente Constituicdo Federal ampliou a definicdo de familia em
relacdo as normas anteriores que regulamentavam o tema. A partir da analise
do texto constitucional pode - se abstrair formas de familia diversas das
tradicionalmente vigentes, em manifesta adequacdo constitucional as
mudancas sociais, conforme se observa:

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.§ 2° O
casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.§ 3° Para
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efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988, art.
226, 8 1° ao § 49)

Logo, pela interpretacdo extensiva do artigo supra, pode-se abstrair a
existéncia de diversas formas de entidades familiares. Sendo elas subdivididas
didaticamente da seguinte forma: Monoparental: quando apenas um dos
genitores a compdem; Parental ou Anaparental: ocorre a convivéncia entre
parentes e nao parentes; Pluriparental ou mosaico: quando se unem diferentes
nacleos familiares; Paralela: Oriunda da unido estavel ou do casamento;
Eudemonista: cada individuo foca sua vida em busca da felicidade (DIAS,
2011).

Acerca da familia eudemonista a desembargadora Maria Berenice Dias
traz a seguinte elucidacgao:

O modelo familiar hoje é o da familia eudemonista, no qual
cada individuo é importante em sua singularidade, tendo o
direito de ser feliz em seu contexto, independentemente de sua
orientagdo sexual. Pautar direitos tendo como parametro o
sexo a quem é destinado nosso afeto é perverso e injusto. A
familia ¢ muito mais do que a reunido de pessoas com o0
mesmo sangue. Familia € encontro, afeto, companheirismo, é
dividir para somar. (DIAS, 2007, pg. 271)

7

Entretanto, é importante frisar que apesar do texto constitucional
reconhecer a existéncia de outras composicdes de familiares, o Codigo Civil de
1916 e de 2002, em alguns aspectos, em matéria de Direito de Familia,
manteve especial atengcdo ao casamento Formal em detrimento da Uni&do
estavel, conforme observa Maria Berenice Dias:

Mesmo depois de a Constituicdo da Republica ter enlacado no
conceito de entidade familiar varias estruturas de convivio, o
Caddigo Civil continua falando em direito de familia e trata
quase que exclusivamente de uma modalidade de familia: a
constituida pelo casamento. Precéria, singela e inconstitucional
a regulamentacao da unido estavel (DIAS, 2021, pag. 14).

Na atual conjuntura social ndo se pode negligenciar a existéncia e a
formacdo das diversas formas de familia. A unido familiar ocorre por vinculos
afetivos e tem se sobreposto as formalidades cartorarias. InUmeras sdo as
familias formadas apds o divércio de um dos conjuges, ou unidas sem a

intencdo de oficializar sua comunhao civilmente (DIAS, 2021).
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Vale ressaltar, que ap0s a constitucionalizacdo de modelos diversos ao
do casamento, tais como a unido estavel e a familia monoparental, foi
estabelecido pelo constituinte uma visdo pluralista de entidade familiar em
detrimento de um matriménio sacralizado estabelecido em séculos anteriores
DIAS, 2021).

Nesta vertente, frisa - se que a sociedade passa por constantes
transformacgdes, as quais, nem sempre, a horma as conseguird acompanhar.
Portanto, a familia contemporanea nao pode ser definida por apenas uma uUnica
vertente, tendo em vista os diversos tipos de ndcleos familiares existentes, bem
como sua protecédo e reconhecimento ndo podem ser negligenciadas, tanto por
leis, quanto pela jurisprudéncia (GONCALVES, 2019).

1.3.1 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 878.694 - MINAS
GERAIS

O Recurso Extraordinario n. 878.694 analisou a validade do artigo
1.790 do Cddigo Civil de 2002. Este outorgava aos companheiros direitos
sucessorios distintos dos adquiridos pelos cénjuges em iguais condi¢cdes,
estes regidos pelo artigo 1.829 do CC de 2002, conforme se observa abaixo:

A companheira ou o companheiro participard da sucesséo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, nas condicBes seguintes: | - se concorrer
com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade
do que couber a cada um daqueles; Ill - se concorrer com
outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢co da
heranca; IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito
a totalidade da heranca. (LEI N. 10.406, de 10/01/2002.
Artigo 1.790)

Dessa forma, direitos distintos recebe o conjuge, casado em regime
formal, conforme se verifica:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o
autor da heranca nao houver deixado bens particulares; Il -
aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge; Il - ao
conjuge sobrevivente; IV - aos colaterais. (LEI N. 10.406, de
10/01/2002. Artigo 1.829)
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A andlise partiu de um caso concreto, no qual o casal conviveu por
09 (nove) anos em unido estavel e, apos o falecimento do de cujus, que néo
tinha descentes nem ascendentes, habilitaram se na sucesséo os herdeiros
colaterais, ou seja, 03 (trés) irmaos do falecido (AURELIO, PLENARIO STF.
2017.RE n. 878.694.).

Neste cenario, na unidao estavel, regulada, até entdo, pelo art. 1.790
do CC/02, a companheira teria direito a divisdo da parte disponivel
juntamente com os irméos. No entanto, se esta mesma companheira fosse
casada em Regime de Comunhdo parcial seria a Unica herdeira da totalidade
da parte disponivel (AURELIO, PLENARIO STF. 2017 RE n. 878.694).

As bases do Direito Sucessoério visam garantir a continuidade
patrimonial, bem como a sua protecdo. Esse instituto esta atrelado ao
conceito de familia, bem como suas evolu¢fes ao longo dos anos.

Conforme ja abordado acima, a familia, em seus primérdios, recebia
enorme influéncia religiosa, logo casamento e familia eram tidos como
sinbnimos. Todas as legislagdes advindas dessa perspectiva privilegiavam o
patrio poder sobre a esposa e os filhos, bem como restringiam a sentido de
familia a aquela advinda de casamento formal (AZEREDO, IBDFAM, 2020).

Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a
consagracdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana foram
reconhecidos trés composi¢cfes familiares: 1 — Casamento, 2- Unido Estavel
e 3 — Familia Monoparental. A CF/88 reconheceu que a Unido Estavel € uma
entidade familiar, mas recomendou que as leis facilitassem sua converséo
em casamento, visando garantir maior seguranca juridica nos contratos
civilistas (LISITA, IBDFAM, 2021).

Portanto, a facilitacdo prevista na constituicdo para a conversao da
unido estavel em casamento €, sobretudo, para garantir maior seguranca
juridica as partes. Pois ndo ha documento comprobatério da unido de fato,
logo ha menor seguranca para as relacdes juridicas empreendidas pelos
companheiros, conforme explica o Ministro Roberto Barroso, relator do RE n.
8. 878.694:

E justamente nesse ponto que se pode identificar o motivo
pelo qual o texto constitucional optou por facilitar a conversao
da unido estavel em casamento. Entra em cena a questéo da
seguranca juridica. A unido estavel depende da verificagdo
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de uma situacdo de fato. Ndo ha um documento Unico que a
constitua e que sirva de prova definitiva. Consequentemente,
para todos os terceiros que se relacionam com 0s
companheiros, e para a sociedade em geral, hA um nivel
menor de seguranca. Imagine-se o caso de um particular que
deseja adquirir um imével de outro, que esteja registrado
apenas no nome do vendedor. Nao sera possivel ao
comprador, por exemplo, saber se o vendedor vive em unido
estavel, nem se o imdvel foi adquirido onerosamente durante
a vigéncia da referida unido, o que podera gerar futuros
riscos de gquestionamento da operacdo por parte de eventual
companheira. (AURELIO, PLENARIO STF. 2017RE n.
878.694. pg. 21)

Por conseguinte, no julgamento do RE n. 878.894, o cOnjuge foi
igualado ao companheiro para fins sucessorios refletindo a esséncia
principios constitucionais, tais como: Dignidade da Pessoa Humana;
Proporcionalidade e o principio implicito da Vedacdo ao Retrocesso
(AURELIO, PLENARIO STF. 2017RE n. 878.694).

Acerca do Principio da Vedacdo ao Retrocesso, importante
elucidagé@o sobre os motivos de seu voto final no relatério do RE n. 878.694,

trouxe o Ministro Roberto Barroso:

O principio néo significa, por 6ébvio, que nenhum passo atras
possa ser dado na protecdo de direitos. Isso limitaria
excessivamente o exercicio da fungdo tipica do Poder
Legislativo e seria incompativel com o principio democrético.
Todavia, a proibicdo de retrocesso veda que, diante de uma
mesma situacdo de fato, sejam implementadas involugdes
desproporcionais na protecdo de direitos ou que atinjam o
seu nucleo essencial. Pois bem: ndo h& duvida de que o
regime sucessorio dos companheiros estabelecido pelo novo
Caodigo Civil representou uma involucado desproporcional na
protecdo dos direitos fundamentais dos individuos que vivem
em unibes estaveis (AURELIO, PLENARIO STF. 2017.RE n.
878.694. pg. 28).

Portanto, da analise de um caso em concreto, a suprema corte
decidiu que diante da existéncia de uma unido estavel, a superveniente
partilha de bens p6s mortem sera regulamentada a luz das normas civilistas
aplicadas aos coénjuges casados formalmente. Logo, o RE n. 878.694 - Minas
Gerais equiparou, para fins sucessoérios, a Unido Estavel ao Casamento
formal (AURELIO, PLENARIO STF. 2017. RE n. 878.694).
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1.4 DIREITOS SUCESSORIOS POS MORTEM

Trata—se de direitos a sucessao patrimonial, que ocorrem apos a morte
do individuo, acerca do tema elucida Pablo Stolze: “Vale notar, ainda, que
existem direitos da personalidade cujo raio de atuacao e eficacia projeta-se
post mortem. Cuida-se aqui da morte real, como extingdo do sopro de vida no
ser humano, e nédo da morte civil (o desterro, por exemplo), que foi proscrita do
nosso ordenamento” (STOLZE, 2020, pag. 144).

Nesta vertente a morte pode ser presumida, mediante a ocorréncia de
um sinistro envolvendo o de cujus, ou com a sua comprovada auséncia por
determinado lapso temporal. Pode se dar, igualmente, mediante a comoriéncia,
na qual ambos os cbnjuges ou companheiros morrem simultaneamente sem
existir a possibilidade de se identificar quem faleceu primeiro (STOLZE, 2020).

Importante se faz mencionar o Principio da Saisine, o qual regula que a
abertura sucessoria dar —se —a, imediatamente, com a morte do de cujus, a fim
de se evitar que o patriménio fiqgue sem dono, conforme se abstrai da norma
civilista: “Aberta a sucessdao, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios” (LEI N. 10.406, 2002, art. 1.784).

Acerca desse importante instituto para o Direito Sucessorio nos ensina
Pablo Stolze:

O principio da “saisine”, portanto, a luz de todo o exposto, pode
ser definido como a regra fundamental do Direito Sucessorio,
pela qual a morte opera a imediata transferéncia da heranga
ao0s seus sucessores legitimos e testamentarios. Trata-se, em
verdade, de uma ficcdo juridica, que pretende impedir que o
patrimdénio deixado fiqgue sem titular, enquanto se aguarda a
transferéncia definitiva dos bens aos sucessores do falecido.
(STOLZE, 2020, pag. 2158)

Portanto, com a morte ocorre a abertura automatica da sucessao, a
gual independe, num primeiro momento, de manifestacdo de vontade dos

herdeiros, sendo a transmissdo um ato simultaneo (STOLZE 2002).

2 — RELACIONAMENTOS HOMOAFETIVOS

A unido entre pessoas do mesmo sexo ainda encontra diversas

barreiras morais e pouca protecao juridica. Entretanto, é importante destacar
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gue a vigente constituicdo estabelece como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil “Promover o bem todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo (BRASIL, art.
39,1V, 1988)”

Nessa vertente, a norma maxima na sociedade ndo admite violacoes
de cunho preconceituoso. Igual amparo é encontrado no artigo 5° da CF de
1988, o qual afirma que “todos serdo iguais perante a lei (Brasil, art. 5°, IV,
1988).” Logo, € inerente ao texto constitucional a busca em igualar direitos,
sem que ocorra a distincdo prejudicial as partes interessadas, sejam elas
integrantes dos grupos maioritarios ou minoritarios.

Nesta vertente, discute — se acerca da protecdo juridica aos
homossexuais unidos com intuito de formar uma familia, pois ao se
negligenciar essa realidade fatica, seja por inaplicacdo de leis ou pela
inexisténcia delas, se esta violando o texto constitucional e seus principios, tais
como a Dignidade da Pessoa Humana. Sobre a tematica, bem reconheceu a
desembargadora Maria Berenice Dias, durante voto em julgamento de
Apelacao Civel, conforme trecho abaixo:

E de ser reconhecida judicialmente a uniio homoafetiva
mantida entre duas mulheres de forma publica e ininterrupta
pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade € um fato social
qgue se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o
Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a uniées
que, enlagadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido
pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacéo do
ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das relacfes
homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser
forma de privagdo do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. (DIAS, 2005.
Apelacao Civel n® 70012836755).

Portanto, observa — se que os relacionamentos homoafetivos estéo
amplamente presentes na sociedade contemporanea, nao se podendo omitir

ou olvidar — se de aplicar a eles os direitos decorrentes dessa uniao.

2.1 A HOMOSSEXUALIDADE NA IDADE MEDIA

A Homossexualidade na Grécia e na Roma antiga era tida como um

processo hatural do ser humano. Ela era motivada e apreciada socialmente,
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ndo se fazendo distincbes entre o heterossexual e o homossexual (DIETER,
IBDFAM, 2011).

Especialmente na Grécia as familias tinham como costume entregar
seus filhos, do sexo masculino, quando atingissem certa idade, aos cuidados
de homens mais velhos, os quais |he ensinariam a ser bons individuos perante
a sociedade e, entre as licbes, estava incluido o ato sexual, também
denominado de pederastia institucionalizada, conforme ensina Vecchiatti (apud
DIETER, IBDFAM, 2011).

Importante mencionar que na Grécia antiga era uma honra para o
jovem rapaz ser ensinado pelos sabios guerreiros, tanto que em guerras o0s
homossexuais eram tidos como seres dotados de bravura superior a dos
heterossexuais, pois eles lutavam por seu povo e por seu amado, conforme
ensina Lasso (apud DIETER, IBDFAM, 2011).

Nessa fase, ocorre uma diferenca crucial entre as praticas
homossexuais na Grécia e em Roma, ainda que em ambas civilizacbes a
pratica era tida como natural. Na primeira tinha- se a liberdade em escolher o
parceiro, desde que fosse de boa reputacdo e livre ao passo que em Roma s6
era permitido parceiros homossexuais que fossem escravos, conforme explica
Spencer (apud DIETER, IBDFAM, 2011).

A ldade Média foi marcada pela forte influencia do Cristianismo. O
conceito de amor e afeto estava intimamente ligado as concepc¢des trazidas

pela igreja, conforme se observa:

Os cristaos dissociaram o amor, separando-o do sexo, sendo o
primeiro assunto de Deus e o segundo do Diabo. O amor na
Idade Média deveria ser unicamente dirigido a Deus, fora isso o
amor nunca era empregado. Amar significava entregar-se a
Deus com a alma piedosa e o corpo imaculado (LINS, 2013
pag. 177)

Logo, o amor deveria ser devotado unicamente & Deus, ndo se
admitindo a unido entre 0 amor e o0 sexo, sendo este segundo considerado algo
pecaminoso. O ato sexual na Idade Média possuia, em seus primordios, como
Unica finalidade a da procriacdo, em obediéncia ao mandamento: “crescei e
multiplicai — vos”, ndo se admitindo associar o ato sexual a fonte de prazer

Vecchiatti (apud DIETER, IBDFAM, 2011).
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Nessa fase, evidéncia - se, além da discriminacdo aos relacionamentos
homossexuais, grande aversao a qualquer relacionamento que fugisse dos
padrbes do sagrado matriménio defendidos pelo Cristianismo, conforme no
ensina Vecchiatti:

Ou seja, qualquer ato sexual praticado fora do casamento e,
ainda que nele, sem o intuito da procriacdo, passou a ser
condenado por essas religibes, fosse esse ato homo ou
heteroafetivo — condenava-se a libertinagem, mas né&o
determinado tipo de amor, sendo que se considerava como
libertina qualquer atividade sexual que ndo visasse unicamente
a procriacdo. Assim, no que tange a classificacao judaica, o ato
sexual realizado fora do casamento, fosse ou nao libertino,
passou a ser visto como uma “impureza”, que por isso deveria
ser combatida (apud DIETER, IBDFAM, 2011).

Essa era foi marcada pela perseguicdo a todos aqueles que
contrariavam as normas ditadas pela Igreja, isso incluia os homossexuais, 0s
guais foram submetidos a diversas torturas autorizadas pela sociedade e pelo
Estado, sob o argumento de serem pecadores, conforme se observa:

Por outro lado, o Direito absolutamente submetido a moral
prestou servigcos a perseguicdo e a injustica, como demonstram
episddios da Idade Média, quando uma religido especifica
capturou o discurso juridico para se manter hegemdnica. Como
se sabe, as condenagbes dos Tribunais da Santa Inquisicdo
eram cumpridas por agentes do proprio Estado — que também
condenava 0s homossexuais, acusados de praticar a sodomia
ou o “pecado nefando” que resultou, para alguns, na destruigao
divina da cidade de Sodoma, conforme € interpretada a
narrativa biblica (BRITTO, Plenéario STF, 2011 RE n.4.277, pag.
201).

Entretanto, com as mudancas sociais e a influéncia de obras literarias
de poetas medievais, 0s quais retratavam 0 amor existente entre duas
pessoas, comecou — se a difundir essa ideia. Dessa forma, o conceito de amor
modificou — se de unilateral, entre o individuo e Deus, para um afeto reciproco
entre pessoas (LINS, pag. 195, 2013).

Conforme jaA mencionado, o legislador se viu obrigado a adequar a
norma as novas relagbes familiares. Atualmente é aceita a diversidade de
familias, conforme se observa:

A liberdade floresceu na relacdo familiar e redimensionou o
contetdo da autoridade parental ao consagrar os lagcos de
solidariedade entre pais e filhos, bem como a igualdade entre
os cbnjuges no exercicio conjunto do poder familiar voltada ao
melhor interesse do filho.” Em face do primado da liberdade, é
assegurado o direito de constituir uma relagdo conjugal, uma
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unido estavel hétero ou homossexual ou ainda poliafetiva. Ha a
liberdade de dissolver o casamento e extinguir a unido estavel,
bem como o direito de recompor novas estruturas de convivio.
A possibilidade de alteracdo do regime de bens na vigéncia do
casamento (CC 1.639 § 2.9 sinaliza que a liberdade, cada vez
mais, vem marcando as relagdes familiares (DIAS, 2021, pag.
70).
Portanto, a norma maxima da sociedade brasileira admite a existéncia
de outros lacos afetivos, além da familia tradicional, qual seja, aquela

constituida entre o homem e a mulher com registro em cartério publico.

2.1.2 — O DIREITO, A RELIGIAO E A FAMILIA.

E notorio que o ordenamento juridico brasileiro foi positivado, em sua
maioria, a partir de preceitos morais, 0s quais sdo advindos de dogmas
religiosos passados de uma geracao a outra. Ha exemplo, pode se mencionar,
além do Direito de Familia, o Direito Penal, no qual muitos institutos foram
considerados tipicamente puniveis com base em influencias religiosas e
morais, tais como 0s crimes contra os costumes (BRITTO, Plenario STF, RE
n.4.277, 2011).

Importante ressaltar que os dogmas sao inquestionaveis, ndo cabendo
contra eles posicionamentos contrarios. Logo, eles sdo uma ameaca ao Estado
Democratico de Direito, uma vez que permitem que a religido impere acima das
normas e, dessa forma, marginalize o direito de minorias (PEREIRA, IBDFAM,
2019).

O Estado deve promover normas com base na laicidade garantida pela
constituicdo, bem como na correta adequac¢éo com a realidade vivenciada pela
sociedade. Quando uma religido impera sobre a moral e esta, por conseguinte,
influencia as normas de uma sociedade, certamente sera privilegiado o direito
da maioria em detrimento dos grupos historicamente esquecidos pelo legislador
(PEREIRA, IBDFAM, 2019).

A fusdo entre direito, religido e familia remonta de tempos antigos. Na
Roma Antiga o pai, chamado de pater familias, era o sacerdote responsavel
por conduzir o culto familiar e cabia a ele determinar o Direito aplicavel a cada

caso. Logo, os conflitos juridicos eram dirimidos por ele, com bases religiosas e
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dogmaéticas impostas aos demais membros (Pacha, X Congresso Nacional do
IBDFAM)

As mudancas comecaram a ser observadas com a dissociagdo entre
Estado e Igreja, pois esta ndo mais podia ditar a forma que o Estado deveria
agir, conforme se observa:

O afastamento entre Estado e igreja revolucionou os costumes
e especialmente os principios que regem o Direito das
Familias, provocando profundas mudancas no proprio conceito
de familia. Sobreveio o reconhecimento do pluralismo das
entidades familiares, independentemente das normatizacdes
existentes (DIAS, 2011, pag 85).

Entretanto, mesmo se observando evolucdes, o Direito de Familia
manteve — se alheio a essas mudancas, com normas hierarquizadas,
matrimonializadas e patriarcais, por muitas geracdes. Isso se deve a sua a
manutencgdo de forte influéncia moral e religiosa nas normas que o regulam
(DIAS, 2011)

Porém a influencia religiosa ou moral presente no Direito de Familia
nao advém de uma crenca espiritual do préprio legislador. Ela é fruto de uma
grande engenharia politica que visa agradar a maioria ao produzir leis que
agradem o grande rebanho. Nessa vertente, grupos minoritarios sé&o
esquecidos, ou pouco protegidos pelo legislador, sob o pretexto de se manter
0s bons costumes e proteger a familia, conforme observa Dias:

O parlamentar, refugiando-se em preceitos - ou melhor, em
preconceitos — religiosos, transforma-se no grande ditador.
Prescreve como as pessoas devem agir, impondo pautas de
conduta afinadas com a moralidade conservadora. Limita-se a
regulamentar institutos socialmente aceitaveis. Com isso, ndo
desagrada o eleitorado e garante sua reeleicdo. Por este
motivo € que restam a margem da lei situagBes que sao alvo
do repudio social ou dizem com as minorias objeto de
discriminacdo. E, perversamente, qualquer agir que se
diferencie do parametro estabelecido como “normal” sempre foi
tido por inexistente (DIAS, 2011, pag. 86).

Importante destacar que, em prol de uma aparente preocupagao com a
protecao e 0s bons costumes, muitas arbitrariedades foram cometidas ao longo
dos anos. Ha exemplo, pode se citar a previsdao contida no Codigo Civil de
1916 para o ndo reconhecimento juridico de filhos tidos fora na sociedade
conjugal, chamados de ilegitimos (DIAS, 2011).
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Com essa discriminacdo o legislador pretendia evitar a incidéncia de
relacionamentos extraconjugais. Entretanto, criava imensa disparidade de
direitos, pois, sem nenhuma responsabilizacdo juridica, o individuo era
estimulado a ter varios relacionamentos extraconjugais, bem como VAarios
filhos, pois ndo havia obrigacao patrimonial ou penal (DIAS, 2011).

Grande evolucdo notou — se com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, porém ainda persistiam regras incompativeis com a carta
magna no Cédigo Civil de 1916. Apenas com o Cddigo Civil de 2002 que se
pode visualizar grande avanco aos Direitos de Familias, bem como maior
adequacao entre norma e realidade social (GONCALVES, 2019).

O Cdadigo Civil de 2002 é norteado por importantes principios
constitucionais tais como: Dignidade da Pessoa Humana; Igualdade Juridica
entre conjuges e companheiros; lgualdade juridica entre todos os filhos;
Paternidade responsavel e planejamento familiar; Comunh&o plena de vida
baseada na afeicdo e Liberdade de Construir uma comunh&o de vida familiar,
tanto pelo casamento, quanto pela unido estavel (GONCALVES, 2019).

Acerca deste Ultimo principio importante analise nos traz Carlos
Roberto Goncalves:

Tal principio abrange também a livre decisdo do casal no
planejamento familiar (CC, art. 1.565), intervindo o Estado
apenas para propiciar recursos educacionais e cientificos ao
exercicio desse direito (CF, art. 226, 8 7°); a livre aquisi¢édo e
administragao do patrimonio familiar (CC, arts. 1.642 e 1.643) e
opcgao pelo regime de bens mais conveniente (art. 1.639); a
liberdade de escolha pelo modelo de formacdo educacional,
cultural e religiosa da prole (art. 1.634); e a livre conduta,
respeitando-se a integridade fisico-psiquica e moral dos
componentes da familia (GONCALVES, 2019, pag. 26).

A liberdade em unir — se conforme lagos afetivos esta associada a ideia
de unido estavel, ou seja, € uma comunhdo de vida que ndo esta baseada em
um documento escrito, mas apenas na livre vontade das partes em
permanecerem juntas (GONCALVES, 2019).

Importante mencionar que a vigente constituicdo ja garantia a
existéncia juridica da unido estavel, conforme se observa: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento
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(BRASIL,1988, art 226, 8§ 3°).” Sendo que posteriormente, em 2002 ocorreu a
normatizagao civilista que reconheceu de fato a unido estavel.

Nesta vertente, € importante mencionar que as uniées estaveis, por
muitas décadas, ndo foram reconhecidas juridicamente, ainda que o termo
concubinato ou relacdo adulterina tenha sido moralmente superado. Foi
necessario que casos concretos fossem levados & Suprema Corte para que 0s
companheiros pudessem ter os direitos sucessoérios equiparados ao dos
relacionamentos formais.

Dessa forma, a Suprema Corte adotou posicionamento no sentido de
nivelar juridicamente a unido estavel ao casamento, abstendo — se de normas
costumeiras e arcaicas que conduziam o Direito de Familia. Pois este €&
constituido por uma formacéo cultural e, dessa forma, ndo pode ficar estatico
no tempo, mas deve levar em consideracdo suas finalidades, quais sejam, a
procriacdo, o auxilio matuo e o compartilhamento da vida intima (BRITTO
PLENARIO STF, 2011, RE n.4.277).

Nesse sentindo, € importante se fazer novamente a remissdo ao
Cddigo Civil de 1916, o qual contemplava juridicamente apenas a familia
tradicional, qual seja, aquela constituida pelo matriménio heterossexual, sob o
gual ndo se admitia a separacdo. Situacdo essa que se modificou com o
advento do Estatuto da Mulher Casada, o qual atribuiu certos poderes
patrimoniais a mulher, e posteriormente com a possibilidade de divorciar — se,
inserido com a Emenda Constitucional n.9 de 1977 (BRITTO PLENARIO STF,
2011, RE n.4.277 ).

2.2 UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA

A convivéncia publica entre duas pessoas, com animo de formar uma
familia, € movida por diversos impulsos emocionais. Decidir compartilhar a vida
incide, igualmente, na unido dos bens patrimoniais pertencentes a cada
individuo, bem como aqueles adquiridos na constancia dessa juncao.

Enquanto perdura a unido os bens dificilmente serdo objetos de

discussbes ou litigios. A problemética surge com a separacdo ou a morte de
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um dos cOnjuges. Nesse momento é necessario, primeiramente, analisar os
ditames do regime de casamento aceito pelas partes.

Nesse interim, observa-se que a informalidade nas unides é uma
realidade brasileira. As partes unem — se por um longo e ininterrupto periodo
de tempo, consideram — se casadas, entretanto ndo ha registro cartorario desta
unido (TARTUCE, 2020).

Nesta vertente, surge o instituto da unido estavel. Esta, inicialmente,
nao foi protegida juridicamente pelo legislador. Entretanto a jurisprudéncia atual
€ pacifica em assegurar aos companheiros os mesmos direitos dos conjuges
em diversos ramos juridicos, inclusive nos direitos sucessorios, conforme
Recurso Extraordinério n. 878.694: “E inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no artigo 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas
de unido estavel, o regime do artigo 1.829 do CC/2002.”

Logo, conforme entendimento da Suprema Corte, 0os casais em unides
estaveis serdo regidos, quanto as sucessfes, pelo artigo 1.829 do Cddigo
Civil/2002, tornando — se, igualmente, legitimados a suceder. Por conseguinte,
esperava — se que parcela das problematicas que emergiriam apés a morte de
um dos companheiros seria solucionada (TARTUCE, 2020).

Entretanto, a questdo pode se tornar mais complexa quando a uniao
estavel for referente aos companheiros homoafetivos. A existéncia da unido de
pessoas do mesmo sexo por décadas foi reprimida na sociedade, sendo o0s
conflitos sucessorios advindos dessas unides dirimidos por normas do Direito
Empresarial, ou seja, o casal homoafetivo era tratado como sociedade e néo
como entidade familiar, conforme ensina Maria Berenice Dias (apud DIAS,
IBDFAM, 2009).

Acerca do tema, bem observou o Exmo. Ministro Gilmar Mendes ao
fundamentar seu voto na ADI n. 4.277 — DF de 2011:

Relegar as unibes homoafetivas a disciplina da sociedade de
fato é ndo reconhecer essa modificacdo paradigmatica no
Direito Civil levada a cabo pela Constituicdo da Republica. A
categoria da sociedade de fato reflete a realizacdo de um
empreendimento conjunto, mas de nota patrimonial, e n&o
afetiva ou emocional. Sociedade de fato € sociedade irregular,
regida pelo artigo 987 e seguintes do Cadigo Civil, de vocacao
empresarial. Sobre o tema, Carvalho de Mendonca afirmava
gue as sociedades de fato sédo aquelas afetadas por vicios que
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as inquinam de nulidade, e sdo fulminadas por isso com o
decreto de morte (Tratado de direito comercial brasileiro, 2001,
p. 152 e 153). Para Rubens Requido, “convém esclarecer que
essas entidades — sociedades de fato e sociedades irregulares
— nao perdem a sua condicdo de sociedades empresarias”
(Curso de direito comercial, 2010, p. 444). Tanto assim que as
dissolucdes de sociedades de fato sdo geralmente submetidas
a competéncia dos Juizos civeis, e ndo dos Juizos de familia.
Nada mais descompassado com a esséncia da unido
homoafetiva, a revelar o propésito de compartihamento de
vida, e ndo de obtencéo de lucro ou de qualquer outra atividade
negocial (MENDES, ADI n. 4.277, 2011, pag. 206 — 207).

Por décadas, os companheiros homoafetivos, que construiam bases
econbmicas solidas no seio matrimonial, perdiam seus bens por ndo haver
regulamentacéo acerca de seus direitos sucessorios.

Essa situacdo causava enormes injusticas, pois o0 companheiro
sobrevivente ndo gozava de nenhum direito sucessério, logo os bens que
foram adquiridos em conjunto ndo possuiam protecdo juridica e eram
partilhados entre os filhos ou se tornavam heranca vacante, conforme elucida a
doutrina:

entregava-se 0 acervo hereditario aos parentes, que ndo sao
herdeiros necessarios, ocasionando o enriquecimento sem
causa dos tios, sobrinhos, que normalmente hostilizavam a
opc¢do sexual do de cujus, em detrimento de quem dedicou a
vida ao companheiro, ajudou a mealhar o patrimbénio e se vé
sozinho, abandonado e sem nada. (DIAS,2007)

A carta magna era utilizada como pretexto para o exercicio de tal
disparidade, pois assim prevé: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado. § 3° Para efeito da prote¢édo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar (...).” (BRASIL,
art. 226, § 3°, 1988).

Na mesma vertente era utilizado o Cédigo Civil: 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 constituicao de familia.” (Lei n. Lei n. 10.406, art. 1723).

Os conceitos tradicionais de familia a vinculavam a unido entre o
homem e a mulher com o fim de constituir uma familia. Entretanto, essa
definicdo foi ampliada pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se observa:

Assim sendo, as familias formadas por pessoas homoafetivas
ndo sdo menos dignas de protecdo do Estado se comparadas
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com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos. O que se deve levar em consideragdo é como
aquele arranjo familiar deve ser levado em conta e,
evidentemente, o vinculo que mais seguranca juridica confere
as familias é o casamento civil. Assim, se é o casamento civil a
forma pela qual o Estado melhor protege a familia e se sao
multiplos os arranjos familiares reconhecidos pela CF/1988,
nao sera negada essa via a nenhuma familia que por ela optar,
independentemente de orientagdo sexual dos nubentes, uma
vez que as familias constituidas por pares homoafetivos
possuem 0s mesmos nlcleos axiolégicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas e o afeto. Por consequéncia, 0 mesmo
raciocinio utilizado tanto pelo STJ quanto pelo STF para
conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da
unido estavel deve ser utilizado para Ihes proporcionar a via do
casamento civil, ademais porque a CF determina a facilitagéo
da conversdo da unido estavel em casamento (art. 226, § 3°)
(apud, GONCALVES. 2019. pag. 43).

Portanto, nota — se que a unido estavel homoafeitva devera ter os
mesmo requisitos da unido heterossexual para ser reconhecida juridicamente,
guais sejam a convivéncia publica, continua e duradoura com o fim de formar
uma familia, conforme se abstrai do artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002.
Nessa vertente, observa o doutrinador Flavio Tartuce:

Desse modo, as relacdes familiares devem ser analisadas
dentro do contexto social e diante das diferencas regionais de
cada localidade. A socialidade deve ser aplicada aos institutos
de Direito de Familia, assim como ocorre com outros ramos do
Direito Civil. A titulo de exemplo, a socialidade pode servir para
fundamentar o parentesco civil decorrente da paternidade
socioafetiva. Pode servir também para a conclusédo de que ha
outras entidades familiares, caso da unido homoafetiva. 1sso
tudo porque a sociedade muda, a familia se altera e o Direito
deve acompanhar essas transformag¢des (TARTUCE, 2020,
pag. 1767).

Neste sentido, a Suprema Corte reconheceu a existéncia da unido
homoafetiva no julgamento da ADIN 4.277. Esta trouxe beneficios e norteou os
direitos sucessoérios dos companheiros homoafetivos conforme pode - se
observar no trecho abaixo extraido do voto do Ministro Marco Aurélio no

julgamento de Acao Direta de Inconstitucionalidade:

A corrente contraria a tal reconhecimento argumenta que o §
3° do artigo 226 da Carta da Republica remete tdo-somente a
unido estavel entre homem e mulher, o que se poderia
entender como siléncio eloquente do constituinte no tocante a
unido entre pessoas de mesmo sexo. Além disso, o artigo
1.723 do Cdbdigo Civil de 2002 apenas repetiria a redacao do
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texto constitucional, sem fazer referéncia a unido homoafetiva,
a revelar a dupla omissdo, o que afastaria do ambito de
incidéncia da norma a unido de pessoas de sexo igual (...).
Extraio do nacleo do principio da dignidade da pessoa humana
a obrigacdo de reconhecimento das unides homoafetivas.
Inexiste vedacgdo constitucional & aplicacdo do regime da unido
estavel a essas unides, ndo se podendo vislumbrar siléncio
eloguente em virtude da redacédo do § 3° do artigo 226. H3, isso
sim, a obrigagdo constitucional de n&o discriminagdo e de
respeito & dignidade humana, as diferencas, a liberdade de
orientacdo sexual, o que impde o tratamento equanime entre
homossexuais e heterossexuais (...). (MIN. MARCO AURELIO,
2011, ADI n: 4.277, pg. 17)

Portando o julgamento da ADI n. 4277 representou importante marco
divisério para os direitos inerentes a uniées homoafetivas, tendo em vista que
ganharam protecao juridica e deixaram de ser renegadas ao patamar de
simples sociedades empresariais, sem vinculos afetivos, conforme se observa
no seguinte trecho retirado do voto do Min. Gilmar Mendes:

A homoafetividade € um fendmeno que se encontra fortemente
visivel na sociedade. Como salientado pelo requerente, inexiste
consenso quanto a causa da atragcdo pelo mesmo sexo, se
genética ou se social, mas ndo se trata de mera escolha. A
afetividade direcionada a outrem de género igual compde a
individualidade da pessoa, de modo que se torna impossivel,
sem destruir 0 ser, exigir o contrario. Insisto: se duas pessoas
de igual sexo se unem para a vida afetiva comum, o ato nédo
pode ser langcado a categoria juridica imprépria. A tutela da
situacao patrimonial é insuficiente (MENDES, 2011 pag. 207,
ADI n. 4.277)

Portanto, como se passara a observar no transcorrer do presente
trabalho, o julgamento da ADI n. 4.277 DE 2011, representou grande avanco
na protecdo dos direitos pertinentes as minorias e em especifico aos casais

homoafetivos.

2.3 — 0S JULGAMENTOS DA ADPF N. 132/2011 - RJ E DA ADI N. 4.277/2011
-DF

Grande marco histérico simbolizou os julgamentos da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132/2011 — RJ e da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.277/2011 - DF, as quais tiveram seus acordaos
publicado 2011. Elas equipararam os direitos juridicos dos companheiros
homoafetivos ao dos heterossexuais (CONTARINI, IBDFAM, 2021).
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Na mesma sessdao de julgamento da ADI n 4.277, foi julgado a ADPF n.
132. Esta foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal em 25 de fevereiro
de 2008, por Sérgio Cabral, ha época Governador do estado do Rio de Janeiro.
Na pauta, o governador questionou a validade do indeferimento feito pelo
Estatuto dos Servidores Civis do Estado acerca do reconhecimento das unifes
homoafetivas (BRITTO, ADPF n. 132. 2011).

Dentre os argumentos utilizados na ADPF/ RJ, defendeu — se uma
interpretacdo conforme a constituicdo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002,
que assim estabelece: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. (Lei
n°10.406, art. 1.723, 2002)”

Desta forma, assim foi proposto na ADPF:

Ante a possibiidade de interpretacdo em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cadigo Civil,
nao resollvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizacédo
da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”. Isso
para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras
e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (BRITTO, pag. 5, ADPF n. 132. 2011).

Igualmente, o Governador questionou a violagdo a principios
constitucionais tais como a Isonomia, Liberdade, Autonomia da Vontade,
Dignidade de Pessoa Humana, dentre outros. Ao final foi feito pedido
subsidiario de conversdo da ADPF em ADI, caso aquela ndo fosse aceita. De
fato, o SFT, converteu o pedido e realizou a analise da constitucionalidade do
Estatuto dos Servidores Civis do Rio de Janeiro frente ao artigo 1.723 do CC
de 2002 (BRITTO, ADPF n. 132. 2011).

O Ministro relator do acorddo, Ayres Britto, destacou que a propria
Carta Magna n&o permite distin¢gdes de cunho discriminatério em razao do sexo
do individuo, conforme se observa:

(...) a Constituicdo do Brasil proibe, por modo expresso, o
preconceito em razdo do sexo ou da natural diferenca entre a
mulher e 0 homem. Uma proibicdo que nivela o fato de ser
homem ou de ser mulher as contingéncias da origem social e
geogréfica das pessoas, assim como da idade, da cor da pele e
da racga, na acepc¢éo de que nenhum desses fatores acidentais


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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ou fortuitos se pde como causa de merecimento ou de
desmerecimento intrinseco de quem quer que seja (...)
(BRITTO, 2011, ADPF n. 132, pag. 33)

Acerca da questao principal concernente ao mérito, ressaltou o relator
gue se o casal mantém unido continua, publica e duradoura com o intuito de
constituir familia, ndo ha dbice para que seja considerado entidade familiar
tanto quanto s&o os companheiros heterossexuais (Britto, ADPF n. 132. 2011).

Nesta vertente, destacou que a familia protegida constitucionalmente
nao é somente a tradicional, formada pelo homem e pela mulher, mas a Carta
Magna de 1988 ampliou esse entendimento, amoldando — se a realidade
social, conforme se observa:

Tem-se, pois, que a protecao constitucional da familia ndo se
deu com o fito de se preservar, por si s6, o tradicional modelo
biparental, com pai, mae e filhos. Prova disso é a expressa
guarida, no § 4.° do art. 226, das familias monoparentais,
constituidas apenas pelo pai ou pela mae e pelos
descendentes; também n&o se questiona o reconhecimento,
como entidade familiar inteira, dos casais que, por opcdo ou
circunstancias da vida, ndo tém filhos. Bem ao contrario, a
Constituicdo de 1988 consagrou a familia como instrumento de
protecdo da dignidade dos seus integrantes e do livre exercicio
de seus direitos fundamentais, de modo que,
independentemente de sua formacdo - quantitativa ou
gualitativa —, serve o instituto como meio de desenvolvimento e
garantia da existéncia livre e autbhoma dos seus membros
(BRITTO,2011, ADPF n. 132, pag. 63).

Por fim, o Ministro Ayres Britto entendeu pelo julgamento procedente
do mérito do pedido e pela sua converséo em Acdo Direita de

Inconstitucionalidade, conforme se observa:

Em outras palavras, conhe¢o da ADPF n° 132-RJ como acéo
direta de inconstitucionalidade. Acdo cujo centrado objeto
consiste em submeter o art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro a
técnica da “interpretagdo conforme a Constituicao”. O que vem
reprisado na ADI n® 4.277-DF, proposta, conforme dito, pela
Exma. Sra. Vice- Procuradora Geral da Republica, Débora
Duprat, no exercicio do cargo de Procurador Geral, e a mim
redistribuida por prevencéo(Britto, 2011, ADPF n. 132., pag.
20).

Logo, o objeto principal da ADPF n. 132 — RJ foi 0 mesmo objeto da
ADI n. 4.277 — DF, fato que justificou o julgamento em conjunto de ambas,

tendo em vista que elas visam a mesma finalidade, qual seja, a interpretacao

conforme a constituicdo do artigo 1.723 do CC de 2001.
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Salienta — se que a ADPF n. 132 foi convertida em ADI e julgada na
ADI n. 4.277, conforme mencionou o relator: “Em outras palavras, conheco da
ADPF n° 132-RJ como acéao direta de inconstitucionalidade. A¢ao cujo centrado
objeto consiste em submeter o art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro a técnica da
“interpretacao conforme a Constituicdo” (BRITTO, 2011, STF, pag. 17, ADI n.
4.277)

. Igualmente, destaca - se que a ADI n. 4.277, advém da conversédo da

ADPF 178. Conforme se abstrai de sua ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. (BRITTO, 2011, pag. 1, ADI n. 4.277)

E possivel observar, na relatoria do voto do Exmo. Min. Ayres Britto, a
defesa a liberdade sexual. Primeiramente por que a propria constituicdo
silenciou acerca de como cada individuo utilizaria seus 6rgados sexuais e, num
segundo momento, por que tal omisséo significa respeito as escolhas feitas por
cada pessoa em sua vida intima (BRITTO, 2011.SFT, ADI n. 4.277.).

Conforme fundamentagéo contida no voto do Exmo. Min. Gilmar
Mendes ao se violar ou omitir direitos aos casais homoafetivos se est4,
igualmente, infringindo diversos principios e garantias constitucionais, quais
sejam:

(...) os fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Il e lll); os objetivos fundamentais de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria e de se
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao
(art. 39, 1 e 1IV); a prevaléncia dos direitos humanos (art. 49, Il); a
igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantida a inviolabilidade do direito a liberdade e a
igualdade (art. 5°, caput); a punicdo a qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI);
bem como a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
(art. 5° 81°) e a nédo exclusao de outros direitos e garantias
decorrentes do regime constitucional e dos principios por ela
adotados ou incorporados por tratados internacionais (art. 5°,
§2°). (MENDES, 2011, ADI n. 4.277, pag.169)
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Nesse sentindo, entende o Ministro, que o exercicio da liberdade
fundamental do ser humano esta entrelacada ao seu direito ao livre
desenvolvimento sexual e afetivo, o qual formara sua personalidade. Cabe ao
Estado proteger esse individuo contra atos preconceituosos que o limitam de
expressar sua vontade em estar unido a uma pessoa do mesmo Sexo
(MENDES, 2011, ADI n. 4.277).

A matéria julgada na ADI n. 4.277 € pertinente a um direito controverso
entre os tribunais existentes na unidade da federacdo. Ora ha julgados
deferindo direitos juridicos aos casais do mesmo sexo, ora ha indeferimentos.
Isso acarreta enorme inseguranca juridica aos casais homoafetivos e, por
conseguinte, gera o sentimento de inferiorizacdo, contribuindo para que muitos
casais nao formalizem suas unifes ou se quer busquem seus direitos juridicos
ou sucessorios com o término do relacionamento (MENDES, 2011, ADI n.
4.277).

Nessa vertente, fez — se de suma importancia a interpretacéo conforme
a constituicdo acerca dos substantivos “homem” e “mulher” contidos no artigo
1.723 do vigente cédigo civil, o qual trata da unido estavel. Pois ao se delimitar
gue os companheiros s6 poderiam ser de sexos diferentes se estaria indo de
encontro aos principios constitucionais implicitos e explicitos (MENDES, 2011,
ADI n. 4.277).

Dessa forma, a Carta Magna, norma primaria de um Estado
Democrético de Direito, contém diversos direitos e garantias que corroboram
para tal entendimento, conforme se observa:

Ndo ha davida de que se impde tal protecdo, sobretudo em
razdo do que dispde o art. 5°, inciso XLI da Constituicdo, ao
determinar que “a lei punira qualquer discriminacao atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais”. Essa garantia e o
proprio  contetdo do  direito de liberdade de
autodesenvolvimento se revelam fundamentos juridicos
adequados e suficientes a protecdo da unido entre pessoas do
mesmo sexo, no sentido de traduzir um desdobramento da
liberdade fundamental de Ilivre desenvolvimento da
personalidade do individuo (MENDES, 2011, pag.170, ADI n.
4.277,).

Insta salientar que embora a Constituicdo Federal de 1988 néo trate de
forma expressa acerca dos relacionamentos homoafetivos, ela também néo

veda a sua existéncia, dessa forma, tem — se uma lacuna que podera ser
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dirimida pela interpretacdo analégica e extensiva do conceito de familia trazido
pelo constituinte, conforme se observa:

A inexisténcia de expressa vedacao constitucional a formacéo
de uma unido homoafetiva, a constatacdo de sua aproximacao
as caracteristicas e finalidades das demais formas de
entidades familiares e a sua compatibilidade, a priori, com os
fundamentos constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da autodeterminacdo do desenvolvimento do
individuo, da seguranca juridica, da igualdade e da vedacao a
discriminagdo por sexo e, em sentido mais amplo, por
orientacdo sexual, apontam para a possibilidade de protecéo e
de reconhecimento juridico da unido entre pessoas do mesmo
sexo no atual estagio de nosso constitucionalismo (MENDES,
2011, pag.179, ADI n. 4.277)

Logo, ao se reconhecer a existéncia desses direitos, intrinsicamente se
esta admitindo a possibilidade de protege — los juridicamente. Entretanto, tal
protecdo tornava — se dificil mediante a lacuna legislativa acerca do tema.
Dessa forma, com o intuito de garantir isonomia, igualando os direitos dos
casais homoafetivos aos dos heterossexuais, a Suprema Corte, por deciséo
unanime, estendeu a interpretacdo do artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002
para abranger, também, os homossexuais em unido estavel, que mantenham
convivéncia duradoura, com o fim de constituir familia (MENDES, 2011, ADI n.
4.277).

Acerca desse tema, importante observacdo nos traz Gustavo
Zagrebelsky:

As sociedades pluralistas atuais — isto €, as sociedades
marcadas pela presenca de uma diversidade de grupos sociais
com interesses, ideologias e projetos diferentes, mas sem que
nenhum tenha forca suficiente para fazer-se exclusivo ou
dominante e, portanto, estabelecer a base material da
soberania estatal no sentido do passado - isto €, as
sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de
relativismo, conferem a Constituichio ndo a tarefa de
estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida em
comum, sendo a de realizar as condi¢cdes de possibilidade da
mesma (Zagrebelsky, El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia.
Trad. de Marina Gascon. 3 a . edi¢do. Edt. Trotta S.A., Madrid,
1999. p. 13). (apud MENDES, 2011, ADI n. 4.277, pag.183).

Por conseguinte, € notério, que em uma sociedade pluralista, cabe ao
Estado & protecdo e o reconhecimento das minorias existentes e ndo a
intervencao arbitraria e preconceituosa de seus direitos e garantias individuais.

Caso contrario, se estaria diante da funcionalizacdo do individuo perante a
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sociedade, ou seja, o0 cidaddo possuiria posicdo de subserviéncia a sociedade
e ao Estado, tipica caracteristica de paises totalitarios (MENDES, 2011, ADI n.
4.277).

Importante destacar o principio da Dignidade da Pessoa Humana, o
qgual possui profunda ligacdo com o tema, conforme observa o Min. Gilmar
Mendes:

Extraio do nucleo do principio da dignidade da pessoa humana
a obrigacdo de reconhecimento das unides homoafetivas.
Inexiste vedacgao constitucional a aplicagdo do regime da unido
estavel a essas unides, ndo se podendo vislumbrar siléncio
eloquente em virtude da redacédo do § 3° do artigo 226. H4, isso
sim, a obrigacdo constitucional de nao discriminacdo e de
respeito & dignidade humana, as diferencas, a liberdade de
orientacdo sexual, o que impde o tratamento equanime entre
homossexuais e heterossexuais. Nesse contexto, a literalidade
do artigo 1.723 do Cddigo Civil estd muito aquém do que
consagrado pela Carta de 1988. N&o retrata fielmente o
proposito constitucional de reconhecer direitos a grupos
minoritarios (MENDES, 2011, ADI n. 4.277, pag.212).

Dessa forma, a suprema corte reconheceu que unidao homoafetiva
deve ser comparada a unido estavel em todos os seus efeitos, inclusive na
faciltacdo de sua conversdo em casamento. Portanto, € aceito na
jurisprudéncia a igualdade de condic¢des juridicas entre uniées homoafetivas e
unides formais heterossexuais. (TARTUCE, 2020).

Acerca da possibilidade de casamentos homoafetivos, observa Flavio
Tartuce: “Ora, de fato, se € possivel a conversdo da unido estavel em
casamento, também o é o casamento homoafetivo celebrado diretamente, sem
gue haja unido estavel prévia. Pensar o contrario representaria um retrocesso,
uma volta ao Direito Civil burocratizado dos séculos passados (TARTUCE,
2020, pag. 1808)”

Por fim, com o julgamento da ADI n. 4.277, os casais homoafeitvos
adquiriram seguranca juridica, que até entdo Ihes era omitida ou vedada.
Dessa forma, com o efeito erga omnes da decisdo a Unica interpretacao
possivel de ser feita pelos magistrados diante de um caso concreto é a do
reconhecimento de unido estavel homoafetiva como entidade familiar
(TARTUCE. 2020)”
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Desse modo, é importante destacar essa aplicacdo analdgica do Direito

de Familia contido no Codigo Civil as unides homoafetivas, conforme se

observa;:

Art. 1.723 do CC - A unido homoafetiva devera ser
reconhecida quando se tratar de uma uniao publica, continua e
duradoura, estabelecida com objetivo de constituicdo de
familia. A mengéo a distingdo de sexos do comando deve ser
afastada, como consta da decisdo do Supremo Tribunal
Federal. Valem os mesmos parametros e exemplos apontados
na presente obra, quando do estudo da unido estavel
heterossexual. — Art. 1.724 do CC — Os deveres da unido
estavel entre pessoas de sexos distintos servem para a unido
homoafetiva: lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e
educacao dos filhos. Como ha deveres em relacdo aos filhos,
ndo ha qualquer vedagédo para a adocao homoafetiva. — Art.
1.725 do CC — A unidao homoafetiva, em regra, estd submetida
ao regime da comunhdo parcial de bens, ndo havendo
necessidade de prova do esforco comum para a aquisicao dos
bens havidos durante a unido. Nos termos da premissa 13 da
Edicdo 50 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses do STJ,
‘comprovada a existéncia de unido homoafetiva, € de se
reconhecer o direito do companheiro sobrevivente & meacgéo
dos bens adquiridos a titulo oneroso ao longo do
relacionamento”. Os companheiros homoafetivos podem
estabelecer, por forca de contrato de convivéncia, um outro
regime para a comunicacdo dos bens. E plenamente viavel
juridicamente que os companheiros homoafetivos reconhecam
a unido por meio de uma escritura publica de unido estavel. —
Art. 1.726 do CC — E possivel converter em casamento uma
unido homoafetiva, nos mesmos moldes da unido estéavel entre
pessoas de sexos distintos. Se isso é possivel, penso que néao
h& vedacédo para que o casamento homoafetivo seja celebrado
diretamente. Nesse sentido, vejamos o0 enunciado aprovado na
V Jornada de Direito Civil, em 2011: “é possivel a conversao de
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo em casamento,
observados 0s requisitos exigidos para a respectiva
habilitagao” (Enunciado n. 526). (TARTUCE, 2020, pag. 1988 —
1989).

Posto isto, observa — se que ndo ha margem para que o judiciario

apligue de forma discriminatéria os direitos advindos de uma relacéo

homoafetiva, dentre ele os sucessorios, sob o risco de incorrer em violagao ao

entendimento da Suprema Corte.

3 — A NECESSIDADE DE LEI LOCAL OU FEDERAL QUE VERSE SOBRE O

TEMA
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Importante mencionar que ainda perdura uma lacuna legislativa, seja
Constitucional ou Infraconstitucional, que verse sobre os direitos sucessorios
dos companheiros homoafetivos. Isso facilita andlises de cunho subjetivo do
julgador. Este, muitas vezes, ndo se ampara ha norma, mas em preceitos
morais, religiosos e ideolégicos (QUEIROZ. 2012. DISSERTACAO. UENP.
CAMPUS JACAREZINHO).

Nesta vertente, o Poder Legislativo ndo pode se omitir diante da
necessidade de normatizacdo das unides homoafetivas, bem como seus
efeitos juridicos. Ainda que o Judiciario tenha cumprido sua funcdo em tutelar
casos concretos, tais como o trazido na ADPF n. 132, ndo pode o Legislativo
manter — se inerte frente a essa tematica (QUEIROZ. 2012. DISSERTACAO.
UENP. CAMPUS JACAREZINHO).

Pode — se afirmar que diante da inércia do legislador, coube a suprema
corte a funcdo de garantir a isonomia e a dignidade da pessoa humana,
conforme observa Torres:

Enquanto isso ndo ocorre, cabe ao Poder Judiciario a ardua
tarefa de efetivar esses direitos sob o prisma da
alternatividade, ja que a inércia do Poder Legislativo, ndo pode
servir de fundamento para se afastar da apreciacdo de nossos
tribunais a pretensdo desses —novos sujeitos de direitos, que
até entdo viviam no entorno de uma sociedade cuja principal
caracteristica é a totalidade, ou seja, em nao reconhecer o
outro, o fora da totalidade ou o diferente, aquele subsumido na
totalidade, pelo simples fato de ndo se adequarem em seus
arquétipos (apud QUEIROZ. DISSERTACAO. 2012. UENP pag
61. Campus Jacarezinho.).
A Suprema Corte foi alvo de criticas ao proferir seu voto na ADI n.
4.277, dentre elas destaca — se a usurpacdo de competéncia ao nao respeitar a
Separacdo de Poderes. Entretanto, o Legislativo e em especial o Congresso
Nacional ndo se posicionou acerca do tema, ndo restando outra alternativa, se
ndo a judicializacao da questdo (QUEIROZ. 2012. DISSERTACAO. CAMPUS
JACAREZINHO).
Nessa vertente, € importante mencionar que o reconhecimento pelo
STF das unibes homoafetivas como entidades familiares, n&do gera
automaticamente a protecdo juridica necesséria para garantir a isonomia

juridica e, sobretudo, quanto a sucessdo ap6s a morte de um dos
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companheiros tematica (QUEIROZ. 2012. DISSERTACAO. CAMPUS
JACAREZINHO.).

Acerca do tema, bem pontuou o Ministro Gilmar Mendes durante seu
voto na ADI n. 4.277:

(...) constata-se a auséncia de regulamentacdo normativa
especifica acerca da unido entre pessoas do mesmo sexo e a
falta de um modelo institucional minimo no Brasil, a trazer
inseguranca juridica e prejuizos ao reconhecimento de direitos
na esfera estatal e no &mbito das relacbes publicas e privadas.
Faltam leis federais e locais que regulamentem
satisfatoriamente a matéria e h& divergéncia de
posicionamento das administracbes publicas dos entes
federativos em acolher ou n&o pedidos administrativos
relacionados a concessdo de beneficios ou a protecdo de
interesses (MENDES, 2011. pag. 158 — 159, ADI n. 4.277).

Cita, ainda, o referido Ministro que apds a promulgacdo da vigente
Constituicdo Federal foi possivel se observar propostas de diversas leis que
versassem sobre a unido homoafetivas, bem como suas consequéncias
juridicas. Entretanto, muitas foram arquivadas e outras estdo em tramitacao
(MENDES, 2011. ADI n. 4.277)

3.1- JULGAMENTOS DOS TRIBUNAIS APOS A ADI N. 4.277

Dessa forma, como ja exposto, ndo se pode atribuir efeitos juridicos
automaticos aos casais homoafetivos apés o julgamento da ADI n. 4.277, e, em
especial, o Direito Sucessorio, tal como ocorre com as unides heterossexuais e
suas consequéncias juridicas. Resta, a essa minoria esquecida pelo legislador,
recorrer ao judiciario a fim de ver tutelado o seu direito a sucessao.

Nessa vertente, o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, realiza o
chamado ativismo judicial e aplica entendimento ja firmado em precedentes
para garantir a efetivacdo de direitos e garantias individuais (QUEIROZ.
2012.DISSERTACAO. UENP.CAMPUS JACAREZINHO.).

Pode — se abstrair, da ementa abaixo transcrita, que houve a
necessidade de um casal homoafetivo, no ano de 2017, recorrer ao judiciario
para ver cumprido o entendimento da suprema corte na ADI n. 4.277, firmado
em 2011, e, dessa forma, prosseguir com a sucessdo de bens apds o

falecimento de um dos companheiros homoafetivos:
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DIREITO  CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO
DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A SUCESSAO EM
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol
incluem-se as familias formadas mediante unido estavel, hetero
ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a ‘“inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo
doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo as mesmas regras € mesas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 05.05.2011)

2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
cbnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagéo
entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo
de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Caodigo Civil, ao revogar
as Leis n° 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos & esposa (ou ao
marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a
protecdo deficiente e da vedacao do retrocesso.

3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios
judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que ainda
ndo haja escritura publica.

4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002". (RE 646721 / RS - RIO GRANDE DO SUL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PLENARIO.10/05/2017)

Igualmente se observa no acordéo proferido em Acéo Civel, proposta
perante 62 Vara de Familia do Estado da Paraiba, o qual aplicou o
entendimento da Suprema Corte ao garantir os amplos direitos sucessorios a
um casal homoafetivo:

ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA — PROCEDENCIA DO PEDIDO —
APELACAO CIVEL — ALEGACAO DE INEXISTENCIA DA
UNIAO ESTAVEL PELOS HERDEIROS DO DE CUJUS —
UNIAO PUBLICA, NOTORIA E DURADOURA —
COMPROVACAO — PRESSUPOSTOS ATENDIDOS —
RECONHECIMENTO PELO STF DA ENTIDADE FAMILIAR
FORMADA POR PESSOAS DO MESMO SEXO —
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ENTENDIMENTO DA ADI 4277 E DA ADPF 132 —
REQUERIMENTO DE EXCLUSAO DE RESTRIQAO SOBRE
ALIENA(;AO DE BENS EM LITIGIO — DESBLOQUEIO
QUANTO AO BEM HERDADO — INTELIGENCIA DO ART
1659 DO CC/2002 — DESNECESSIDADE — MEDIDA QUE
VISA RESGUARDAR O PATRIMONIO DO FALECIDO —
DISCUSSAO EM SEDE ACAO DE INVENTARIO —
SENTENCA MANTIDA PARCIALMENTE — PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO. (Apelacdo Civel n° 0060220-
93.2014.815.2001 — 62 Vara de Familia da Capital. Relator :
Jodo Batista Barbosa, Juiz Convocado para substituir o Des.
Saulo Henriques de Sa e Benevides. Data do aco6rdéo: 11- 07-
2°17)

Da mesma forma, companheiros do mesmo sexo, apos o julgamento
da ADI n. 4.277 de 2011, tiveram que recorrer ao judiciario para ver garantido
seus direitos sucessorios:

ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA — IMPROCEDENCIA DO PEDIDO —
APELACAO CIVEL — RECONHECIMENTO PELO STF DA
ENTIDADE FAMILIAR FORMADA POR PESSOAS DO
MESMO SEXO — ENTENDIMENTO DA ADI 4277 E DA ADPF
132 — UNIAO PUBLICA, NOTORIA E DURADOURA —
COMPROVACAO — PRESSUPOSTOS ATENDIDOS —
REFORMA DO DECISUM — PROVIMENTO DO APELO.(
Apelagdo Civel n°® 002310-72.2012.815.0031 — Comarca de
Alagoa Grande Relator : Des. Saulo Henriques de Sa e
Benevides. Data do acordao: 18 — 03 — 2014)

Importante destacar que no voto proferido pelo Desembargador Saulo
Henriques de Sé& e Benevides, na Apelacéo Civel n°® 002310-72.2012.815.0031,
€ possivel observar que houve divergéncia entre os magistrados no que tange
ao reconhecimento da unido estavel homoafetiva, conforme se observa:

Logo, diferentemente do que decidiu o magistrado a quo, €
possivel o reconhecimento de unido estavel de homossexuais,
ndo sendo tal instituto uma exclusividade dos casais
heterossexuais. Resta, pois, superada a questdo da
impossibilidade de se conferir o status de unido estavel a
pessoas do mesmo sexo. (site: conjur.com, pag. 02, Apelagéo
Civel n°® 002310-72.2012.815.0031)

Nota — se que ainda existe a necessidade de judicializar a questéo a
fim de que companheiros do mesmo sexo possam ter garantidos direitos
sucessorios, o qual foi reconhecido pela ADI n. 4.277, fazendo — se necessario
0 protagonismo judicial para que a isonomia juridica se sobreponha as
discriminagbes e preconceitos (QUEIROZ. 2012. DISSERTACAO. CAMPUS

JACAREZINHO).
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3.2 — A NECESSIDADE DE INSERCAO DE LEIS QUE AMPAREM A UNIAO
HOMOAFETIVA

Faz - se necessario normas expressas que versem sobre os direitos
sucessorios dos companheiros homoafetivos, para que dessa forma eles
possam usufruir de seguranca juridica, caso sobrevenha o falecimento de um
dos conviventes, tal como os companheiros heterossexuais, aos quais aplica —
se, automaticamente, o Principio de Saisine. Acerca desse tema nos ensina
Jose Afonso da Silva:

A seguranga do direito, como visto, € um valor juridico que
exige a positividade do direito, enquanto a seguranca juridica é
ja uma garantia que decorre dessa positividade. Assim é que o
direito constitucional positivo, traduzido na Constituicao, € que
define os contornos da seguranca juridica da cidadania. Nos
termos da Constituicdo a seguranca juridica pode ser
entendida num sentido amplo e num sentido restrito. No
primeiro, ela assume o sentido geral de garantia, protecao,
estabilidade de situacdo ou pessoa em varios campos,
dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a
seguranca juridica consiste na garantia de estabilidade e de
certeza dos negdcios juridicos, de sorte que as pessoas
saibam de antem&o que, uma vez envolvidas em determinada
relagcdo juridica, esta se mantém estavel, mesmo se modificar a
base legal sob a qual se estabeleceu (apud QUEIROZ. 2012.
DISSERTACAO. UENP PAG. 105. CAMPUS JACAREZINHO).

Logo, tem — se que a seguranca juridica consiste na protecao estatal
ao individuo, bem como na certeza da estabilidade nas decisfes. Portanto,
essa garantia s6 podera advir de normas positivadas que contemplem todos os
efeitos juridicos que possam advir dessa unido.

Entretanto, quando ndo ha norma expressa que regulamente o tema,
resta ao interessado recorrer ao judiciario. Nessa vertente, o STF assume a
posicao de guardido da constituicdo e utiliza o sistema de freios e contrapesos.
Este consiste em manter o equilibrio entre os poderes, ao exercer funcdes
atipicas quando se depara com a omissdo do Legislativo (QUEIROZ. 2012.
DISSERTACAO. CAMPUS JACAREZINHO).

E importante destacar que o Poder Legislativo trata acerca dos direitos
inerentes aos casais do mesmo sexo ha varios anos, por meio de projetos de

lei enviados por parlamentares, senadores, entre outros. Vé — se, igualmente,
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na esfera local algumas leis tais como a Lei n. 5.034/2007, do Estado do Rio de

Janeiro, que dentre outras medidas assim preceitua em seu artigo 29, § 8°:

Equiparam-se a condicdo de companheira ou companheiro de
gue trata o inciso | deste artigo, os parceiros homoafetivos, que
mantenham relacionamento civil permanente, desde que
devidamente comprovado, aplicando-se para configuracdo
deste, no que couber, os preceitos legais incidentes sobre a
unido estavel entre parceiros de sexos diferentes (apud
MENDES, 2011, ADI n. 4.277 , pag.163)

Ha, ainda, leis que proibem a discriminagdo em razdo da orientacao
sexual no estado de Sao Paulo, Salvador, Belo Horizonte, entre outros. Nota —
se que, de forma gradativa, o legislativo estatal tenta se adequar as realidades
sociais. Entretanto, as poucas leis ordinarias e decretos existentes nao
possuem o condao de dirimir as controvérsias acerca do tema no Poder
Legislativo (MENDES, 2011, ADI n. 4.277).

Nessa vertente, ressalta — se que a lei, ora citada, n. 5.034/2007, do
estado do RJ, foi objeto da ADPF n. 132, a qual foi convertida na ADI n. 4.277
de 2011. Provando — se que apesar da existéncia de previséo legal no estado
do Rio de Janeiro, as controversas legislativas, culminaram na violagdo desta
lei, sendo necessario o protagonismo judicial para resolver o conflito
(MENDES, 2011, ADI n. 4.277).

Acerca do tema, bem pontou o Min. Gilmar Mendes: “Por outro lado, é
inegavel que a auséncia de uma regulamentacdo legislativa minimamente
estruturada durante todo esse periodo implica uma protecdo insuficiente aos
cidaddos que pretendem resguardar seus direitos fundamentais e aqueles
decorrentes de uma unido homoafetiva (MENDES, 2011, ADI n.4.277. pag.
164).”

Dessa forma, faz — se necessario que o Legislativo, tanto na esfera
local, quanto na federal, produza leis satisfatérias, que criem mecanismos para
gue o assunto seja, igualmente, objeto de reflexdo. Ademais é fundamental que
haja o consenso normativo acerca dos direitos juridicos dos casais
homoafetivos, tanto no ambito do Congresso Nacional, quanto nas
Assembleias Legislativas (MENDES, 2011, ADI n. 4.277).

Acerca da lacuna legislativa existente, observa o Min Gilmar Mendes:

E evidente também que aqui n6s ndo estamos a falar apenas
da falta de uma disciplina legislativa que permita o
desenvolvimento de uma dada politica publica. N6s estamos a
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falar, realmente, do reconhecimento do direito de minorias, de
direitos fundamentais basicos. E, nesse ponto, ndo se trata de
ativismo judicial, mas de cumprimento da propria esséncia da
jurisdicdo constitucional (MENDES, 2011, pag.168, ADI n.
4.277).

Logo, diante da omissado estatal em tratar de forma satisfatoria acerca
do tema, nota — se que o Estado esta deixando de aplicar principios
constitucionais, tais como o da isonomia e o da dignidade da pessoa humana,
em detrimento dos direitos e garantias das minorias.

Portanto, ndo pode o Estado deixar de legislar acerca dos efeitos
juridicos da unido estavel homoafetiva, tendo em vista que em um Estado
Democratico de Direito a orientacdo sexual € uma liberdade fundamental do
cidadao, a qual lhe proporcionara o livre desenvolvimento de sua personalidade
(MENDES, 2011, ADI n. 4.277).

Por fim, insta ressaltar, que incube ao estado a protecdo dessa
liberdade individual. Dessa forma, cabe ao legislativo regular acerca da
protecdo contra atos preconceituosos ou discriminatorios, tais como 0s
diversos impasses encontrados por casais homoafetivos para que o Estado
reconheca sua unido estavel como entidade familiar e, por conseguinte, aplique
as regras do Direito SucessoOrio, com a superveniente morte de um dos
companheiros (MENDES, 2011, ADI n. 4.277).
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CONCLUSAO

As grandes transformacdes que a humanidade passou ao longo dos
séculos nos permitem observar que a homossexualidade na Grécia antiga ndo
era reprimida, mas aceita como fato natural do ser humano. Com o advento da
era cristd, e da consequente dominacdo ideoldgica da Igreja, os grupos
homossexuais se tornaram uma minoria que atrapalhava o “ide e multiplicai,”
pregado por padres e monarcas, que desejavam aumentar o seu rebanho.

Logo, o que era um fendbmeno natural, ou seja a liberdade sexual,
tornou-se alvo de preconceitos, discriminacfes e punicdes barbaras, tais como
as inquisicdes realizadas pela Igreja na Idade Média, que culminavam, em sua
grande maioria, na morte de individuos pertencentes aos grupos minoritarios.
Estes eram todos aqueles que ndo seguiam o padrédo estipulado pela Igreja.

Notou—se nas décadas seguintes que a homossexualidade continuou a
existir, porém as escondidas, pois 0 medo a Santa Inquisicdo pairava nas
mentes dos suditos que presenciavam muitos serem mortos em fogueiras nas
pracas publicas, por exemplo.

Com essa heranca ideoldégica e moral, a sociedade foi se
transformando e passando por grandes mudancas, tais como a Primeira e a
Segunda Guerra Mundial e a Revolucdo Industrial. Estes episodios foram
responsdaveis por transformacgdes sociais e culturais, as quais o homem deixou
de ser apenas sudito da coroa e comegou a pensar em seu bem estar,
nascendo o chamando antropocentrismo.

Nesse contexto, timidamente, comegcou — se a discutir direitos
referentes as minorias. Porém, tratar de assuntos pertinentes a grupos com
pouca representacdo no cenario politico ndo chamava a atencdo dos
legisladores que estavam interessados em agradar a maioria dos eleitores.

Dessa forma, observou — se no cenario politico brasileiro muitas
propostas de leis que abrangessem os direitos dos casais homossexuais.
Entretanto, devido ao desinteresse politico pelo assunto ou por ideologias
discriminatorias dos parlamentares, 0s projetos de leis ou propostas de

emendas constitucionais eram arquivados.
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Nota — se que a Constituicdo Federal de 1988 é fundada, dentre outros
principios, no da Isonomia e na Dignidade da Pessoa Humana, bem como em
direitos individuais, tais como a liberdade religiosa. Dessa forma, 0s grupos
minoritarios comecaram a requerer perante o Estado o reconhecimento de
seus direitos constitucionais.

Nessa vertente, leis locais e decretos foram criados a fim de proteger
tais grupos. Em se tratando dos casais homoafetivos, leis no estado da Bahia,
Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo foram criadas. Entretanto,
perduravam controvérsias quanto a sua aplicacdo, sendo muitas lides levadas
aos tribunais que ora julgavam a favor dos direitos homoafeitivos, ora em
desfavor, causando grande inseguranca juridica.

Nesse interim, os direitos relativos aos casais homoafetivos em uniédo
estavel ficavam a mercé do Direito Empresarial, ou de outros ramos do direito,
mas nao eram entendidos como Direito de Familia até o julgamento da ADI n.
4.277, a qual deu nova interpretacdo, com base na Constituicdo Federal de
1988, para o conceito de unido estavel.

A Suprema Corte reconheceu que, para todos os efeitos juridicos, a
unido estavel homoafetiva se equipara a heterossexual. Essa foi uma grande
conquista realizada pelos casais em unido homoafetiva, 0s quais passaram a
ser considerados entidades familiares, afastando — se a aplicacao juridica
pertinente a uma sociedade de fato.

Sabe — se que os entendimentos firmados pelo STF tem efeitos, em
regra, erga omnes e devem ser obedecidos pelos tribunais de todas as
unidades da federacdo. Entretanto, nota — se que os casais homoafetivos que
desejam ter reconhecidos seus direitos juridicos ainda necessitam ingressar
perante o judiciario para de fato reconhecido e aplicado um direito ja
conquistado.

Tal fato se deve, sobretudo, pela insuficiéncia de normas locais e
federais que versem de forma satisfatoria sobre tema. Logo, se um casal
homossexual vive em unido estavel e sobrevém o infortinio do falecimento de
algum deles, o companheiro sobrevivente tera que ingressar na esfera judicial
para ter reconhecida sua unido estavel homoafetica como entidade familiar
para, posteriormente, equiparar - se ao companheiro heterossexual e concorrer

com os herdeiros a sucessao, conforme o caso.
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Logo, ndo se aplica automaticamente o Principio de Saisine, segundo o
gual com a morte abre — se a sucesséo, pois com o falecimento do (a)
companheiro (a) homoafetivo (a), cabera ao sobrevivente ndo apenas
comprovar a relacdo de afeto que existia, no ambito de uma convivéncia
duradoura, mas também invocar precedentes anteriores que garantem o direito
sucessorios também aos casais do mesmo sexo.

Em outro viés, se observa que aos casais heterossexuais que vivem
em unido estavel devem apenas comprovar a existéncia de entidade familiar.
Logo, ndo séo forcados a ingressar na esfera judicial para ver seu direito a
liberdade sexual garantido, para que posteriormente lhe serem aplicados os
institutos do Direito de Familia.

O julgamento da ADI n. 4.277 representou grande avanco ao
reconhecimento das minorias, entretanto, ainda ha muito a ser evoluido no
campo politico e legislativo acerca do tema. Apesar da exponencial protecdo
jurisdicional aos casais homoafetivos, ndo se pode afirmar que existe a plena
iIsonomia de direitos, tendo em vista 0s entraves encontrados por eles para
garantirem os direitos dessa uniao.

Nessa vertente, observa Maria Berenice Dias: “(...) Mas ndo basta que
a lei seja aplicada igualmente para todos. Aspira-se a igualdade material
precisamente porque existem desigualdades. Também existe a igualdade como
reconhecimento, que significa o respeito devido as minorias, sua identidade e
suas diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que o respeito a
diferenca (Dias. pag. 71, 2021) .”

Portanto, conclui — se que somente com politicas publicas que
incentivem a sociedade a promover a inclusdo de grupos minoritarios, bem
como leis que regulamentem de fato essa inclusdo de forma automética € que

sera conquistada a verdadeira isonomia garantida pela Carta Magna.
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