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1. Consideragdes iniciais:

As minhas reflexdes sobre a questdo do direito sucessorio do companheiro homossexual surgiram ha
aproximadamente trés anos, quando tomei conhecimento de um caso concreto que chegou até o
escritorio.

Na oportunidade, fomos procurados por um senhor de idade ja avancada, que relatou ter vivido por cerca
de 40 anos em companhia de outro senhor, mais ou menos da mesma idade, e que dessa unido se
originou ndo s6 um projeto de vida em comum, mas também um patrimdnio significativo, composto por
inUmeros bens de grande valor.

Durante a convivéncia, os companheiros chegaram a realizar testamentos em favor um do outro. Mas
tanto por conta da previsdo contida no art. 1863 do Cadigo Civil, que proibe expressamente a realizagéo
de testamentos conjuntivos reciprocos, quanto pelo fato de o patrimdénio do casal ter aumentado
continuamente ao longo do tempo, as declaracdes de Ultima vontade firmadas por eles néo
contemplavam a totalidade dos bens adquiridos na constancia da uniao.

Com o falecimento do seu companheiro em decorréncia de complicagdes de saude e diante do fato de ele
ter deixado duas irmas - parentes colaterais de 2° grau e, enquanto tal, herdeiras legitimas na sua
sucessdo - o sobrevivente entrou em contato com o escritdério a fim de que propuséssemos uma
alternativa minimamente justa para a partilha de bens que sobreviria com o inventario.

Por conta do total acaso, as irmds do de cujus, sem maiores dificuldades, acabaram aceitando uma
proposta de acordo para a divisdo do montante hereditario, talvez porque cientes e conscientes de que o
cliente, de fato, havia sido o parceiro do irmao delas durante toda a vida e por que nao ambicionavam se
apossar de todo o patriménio.

Em razdo da postura irrepreensivel das herdeiras legitimas do falecido - que a teor do texto frio do art.
1829 do Cadigo Civil, seriam as Unicas habilitadas para a divisdo da heranga - optou-se, entéo, por fazer
uma escritura publica de reconhecimento e dissolugdo da sociedade de fato que existiu entre os
companheiros, com a consequente partilha de bens entre o sobrevivo e as sucessoras, levando-se em
consideracdo nédo s6 a meacéo do companheiro, mas, igualmente, as regras do direito da sucess&o. Essa
escritura, apos enfrentar entraves para a sua lavratura e registro perante alguns dos cartérios de Belo
Horizonte, embora ndo com a Fazenda Publica Estadual no tocante ao recolhimento do imposto de
transmissdo (ITCD), acabou sendo homologada, sem qualquer censura, por parte do MM. Juiz
responsavel pela presidéncia do inventario.

Desde entdo, me pus a pensar no que aconteceria se as irmas do falecido agissem como, em regra, a
imensa maioria das pessoas costuma agir em situacdes assim e exigissem o cumprimento estrito do
preceito contido no art. 1829 do Cédigo Civil. Me perguntei o que aconteceria em casos como esses: sera
que aquele companheiro que se manteve em uma unido com o outro por 40 anos (e ndo por 40 meses ou
por 40 dias) ficaria sem qualquer direito a heranga daquele que faleceu? Assegurar-se-ia a ele, apenas e
tdo somente, a meacao, o direito obrigacional decorrente do reconhecimento de sociedade de fato ou
eventual quinhdo que tivesse sido contemplado em testamento? E naquelas situagbes em que os
herdeiros do falecido o tivessem rejeitado durante a vida por conta da sua orientagdo sexual? Eles seriam
preferidos na sucessao em relagdo ao companheiro? E quando o falecido néo tivesse qualquer herdeiro?
Declarar-se-ia a heranca vacante, com a consequente entrega de todos os bens do monte para a
Fazenda Publica? Para além de correto ou justo, seria essa uma solugéo propriamente juridica?

Ao longo das minhas reflexdes e na busca incessante de respostas para cada uma dessas indagagoes,
procurei construir uma solugdo que ndo estivesse embasada, tdo-s6, no discurso bandeirista da
necessidade de se assegurar a tutela especifica de direitos de uma minoria que hoje representa
aproximadamente 10% da populagéo brasileira, ou seja, um universo de 20 milhdes de pessoas.
Outrossim, me preocupei sobremaneira, também, em afastar as minhas ponderagdes de qualquer tipo de



juizo de valor - moral, ético, religioso, psicoldgico, politico ou social - em torno da homoafetividade e,
igualmente, em evitar ao maximo sustenta-las naqueles que, para mim, sdo dois dos conceitos mais
dificeis e relativos que existem dentro do Direito: a justi¢ca ou a injustica de uma determinada situagao.

As reflexdes, como n&o poderia deixar de ser, tiveram por escopo também a analise de julgados que
tratassem a respeito do tema. E foi justamente o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sempre
marcado pelas posi¢cdes de vanguarda de seus membros, que contém um dos primeiros e Unicos
acoérdaos no pais reconhecendo o direito sucessério ao companheiro homossexual, nos seguintes termos:

Unido homoafetiva. Possibilidade juridica. Observancia dos principios da igualdade e dignidade da
pessoa humana. Pela dissolugdo da unido havida, cabera a cada convivente a meagdo dos bens
onerosamente amealhados durante a convivéncia. Falecendo a companheira sem deixar ascendentes
ou descendentes caberd a sobrevivente a totalidade da heranca. Aplicagdo analdgica das Leis n.°
8.871/94 e 9.278/96. Por maioria, negaram provimento, vencido o revisor[3].

O julgado, sem duvida, € um marco no direito brasileiro em matéria sucessoéria € embora tenha perdido a
oportunidade de esmiugar a questdo da sucessdo homoafetiva de forma mais profunda, reforga varias das
proposicdoes que serdo expostas a seguir e que tiveram como norte a busca por uma solugao
eminentemente juridica do problema, que surgisse a partir de uma interpretagdo sistematica dos
principios e regras que regem o ordenamento juridico e que se revelasse como uma alternativa
harménica e viavel para resolver a controvérsia, sem a necessidade de alteracdo legislativa.

No curso do trabalho, n&o tive, absolutamente, a pretensdo de esgotar o tema que, sem duvida, € um dos
mais complexos e delicados dentro do moderno direito de familia e das sucessdes, mas apenas e téo
somente a intengédo de langar aqui as bases para o debate que, estou convencida, mais cedo ou mais
tarde, liberais e conservadores deverdo necessariamente enfrentar.

Tenho consciéncia, ainda, de que n&o estarei imune as criticas, que certamente virdo - como ja vieram, e
em larga escala, desde a primeira vez que mencionei a questao e que também foram enfrentadas pela
Des. Catarina Martins, no julgado do TJRS. Mas se é certo que o caminho a ser percorrido quanto ao
problema sucessoério homoafetivo € longo - e talvez encontre na necessaria mudanga de mentalidade e
paradigma dos operadores a sua maior dificuldade - é igualmente certo também que os primeiros - e
porque nado dizer - mais importantes passos ja estdo sendo dados.

2. O Direito como ciéncia social aplicada e as relagbes homoafetivas como fato social com implicagdes na
ordem juridica

O Direito integra o rol das ciéncias sociais aplicadas, que, como cedigo, ttm como foco desvendar as
necessidades humanas e os seus impactos na vida em sociedade. E talvez ndo exista "ciéncia que toque
mais de perto as questdes imediatas da vida que o Direito"[4], na medida em que "ndo é preciso
aprofundar-se na analise para ver que a atividade de cada um de nds é limitada, regrada, modelada pelo
direito. De manha a noite, tudo o quanto fazemos esta sob o signo de regras que, se permanentes, ou
pretendendo ser tais, e obrigatorias, assumem teor juridico"[5].

Essas regras, que formam o conteudo basilar do Direito, surgem a partir da necessidade de regulamentar
determinados fatos sociais que se sucedem dentro de cada uma das relagdes estabelecidas entre dois ou
mais individuos da sociedade, com vistas a assegurar o bem comum. Embora sendo um fenémeno
inequivocamente humano, "o direito apresenta-se como fendmeno social, pois na vida social ele se
revela"[6] como um mecanismo de controle, que "tem em mira o bem da convivéncia entre os membros
da sociedade, ou 0 bem comum, que é tal ndo apenas por ser de todos, mas porque deve reverter sobre
cada um"[7].

Nas suas variadas modalidades, a simples existéncia de pessoas - fisicas ou juridicas - que se
relacionam entre si, entes e bens € sempre marcada por uma sucessado permanente e encadeada de
fatos, afinal, grosso modo, "tudo o que nos cerca, fisica ou psiquicamente, sdo fatos"[8]. E mesmo o
mundo no qual vemos acontecerem os fatos, em verdade, nada mais € do que "a soma de todos os fatos
que ocorreram e 0 campo em que os fatos futuros se vao dar"[9].

Tomada essa concepgéao, é conseqiiéncia inevitavel e inafastavel a constatacdo de que a relacdo que se
estabelece entre duas pessoas do mesmo sexo - e que ocorre com algumas dezenas de milhdes de
casais ao redor do mundo - é um fato social, uma realidade cuja existéncia é inequivoca, que pode ser
encontrado em pessoas de todas as idades, integrantes de todas as classes sdcio-culturais e sécio-
econOmicas, em todos os Estados da Federagéo, nas grandes e pequenas cidades, nos bairros nobres,
no centro e na periferia, sem distingéo e independentemente de que cada um de nés concorde com isso
ou néo.



O Direito tem que se adaptar rapidamente as mudangas ocorridas na sociedade, sobretudo na esfera das
relagdes afetivas, de modo a continuar realizando aquele que é o seu objetivo basilar, qual seja: manter a
coletividade em paz, ordem e seguranga. Nesse contexto, ha a necessidade, destarte, de que o Direito
responda as exigéncias, cada vez maiores, da realizagdo do individuo em todos os seus planos de
existéncia - inclusive no plano afetivo e relacional - e se adapte aos descompassos e rupturas enfrentadas
nas relagbes humanas.

Nos moldes em que estéo inseridas na sociedade nos dias de hoje, as relagdes homoafetivas ndo podem
ser simplesmente desconhecidas ou negadas, sobretudo porque vém produzindo repercussdes em
diversos setores dentro do proprio Direito.

Como assentou a Des. Catarina Martins no voto proferido no julgado outrora citado:

"Entendo que as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo sdo uma realidade nos dias atuais e nao
pode, o operador do Direito, a custa de manter intacto determinado dispositivo legal, manter a margem do
Direito e da propria sociedade os anseios daqueles que nao se enquadram no conceito tradicional de
familia" (p. 3).

E, igualmente, o Des. José Carlos Teixeira Giorgis, também do TJRS, por ela invocado:

"Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo
e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas relagcbes homoafetivas. Embora permeadas de
preconceitos, sao realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade
retardataria. Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas relagbes de afeto,
buscando-se sempre a aplicagdo da analogia e dos principios gerais do direito, relevando sempre os
principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade".

O reconhecimento de efeitos juridicos as unides homoafetivas ficam evidentes com a noticia de casos de:
a) concesséao de beneficios ao companheiro pelo INSS e por planos de previdéncia privada, b) a inclusdo
do companheiro como dependente do titular de plano de saude, c) a isengéo pela Fazenda Publica, no
caso do Estado de Minas Gerais, da incidéncia do imposto de transmissao sobre quinhdo correspondente
a meagado de companheiro homossexual, d) o reconhecimento de direito a alimentos e prote¢do do bem
de familia do casal homoafetivo, €) o direito a adogéo conjunta de criangas, e f) o estabelecimento de
direito de visita de filhos comuns da relagdo homoparental.

Esses impactos, por sua vez, me permitem dizer, talvez de forma ousada e ao arrepio dos mais
conservadores, de que ela ndo se trata apenas de um fenémeno social com alguma repercussédo na
ordem juridica, mas de um fenébmeno juridico, ainda que a inexisténcia de norma que o regule me
impossibilite, tecnicamente, de classifica-la como fato juridico[10].

Tal posi¢éo ganha forga, quando se tem em conta que o ordenamento juridico brasileiro, em nenhum dos
seus diplomas[11], proibe, condena ou desaconselha a formagédo de unides entre pessoas do mesmo
sexo, limitando-se, ainda que em detrimento da realidade flagrante, a ndo tecer qualquer regulamentagéo
especifica a seu respeito.

3. A inexisténcia de regramento acerca da manutencao de relagbes homoafetivas: a existéncia de lacuna
na lei e a possibilidade de utilizacdo da analogia e dos principios do Direito

De fato, a ordem juridica brasileira carece de qualquer legislagdo que regulamente, de forma expressa e
categorica, as relagdes homoafetivas, bem como todos os efeitos juridicos delas decorrentes[12].

Tal situagédo, que revela, pelo menos num primeiro momento, uma aparente indiferenga das normas
existentes no tocante a homossexualidade e suas repercussdes, traz consigo duas correntes doutrinarias
opostas entre si:

a) de um lado, aquela que sustenta "que o sistema juridico forma um todo organico sempre bastante para
disciplinar todos os comportamentos humanos"[13], inexistindo, mesmo quando patente a auséncia de
disciplina quanto a um fenémeno determinado, qualquer espécie de lacuna. A op¢éo do legislador por ndo
estabelecer regras para um dado fato ou comportamento seria por si s6 suficiente para qualifica-lo como
ndo juridico e, como tal, impassivel de produzir qualquer efeito nessa seara. Para os adeptos dessa
orientacdo, qualquer tentativa de reconhecimento de efeitos juridicos a unido entre pessoas do mesmo
sexo se caracterizaria como impossibilidade juridica do pedido[14] e, portanto, deveria ser de plano
indeferida pelo magistrado, com fulcro no art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil, que dispde: "Extingue-
se o processo, sem resolucdo de mérito quando nao concorrer qualquer das condigdes da agéo, como a
possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual”.



b) De outro lado, ha uma segunda corrente para a qual "por mais perfeito que seja, o sistema nado pode
prever todas as situagdes de fato que, constantemente, se transformam, acompanhando o ritmo instavel
da vida"[15]. A incompletude e as lacunas dai decorrentes ndo s6 existem, como sao extremamente
salutares para evitar o completo engessamento da engrenagem e permitir que ela se adapte a
complexidade, as transformacgdes e a evolugao da vida em sociedade.

Com efeito, "o direito € uma realidade dindmica, que esta em perpétuo movimento, acompanhando as
relagdes humanas, modificando-as, adaptando-as as novas exigéncias e necessidades da vida, inserindo-
se na histédria, brotando do contexto cultural. A evolugdo da vida social traz em si novos fatos e conflitos,
de modo que os legisladores, diariamente, passam a elaborar novas leis; juizes e tribunais, de forma
constante, estabelecem novos precedentes e os préprios valores sofrem mutacdes devido ao grande e
peculiar dinamismo da vida. Abarca o direito experiéncias historicas, sociolégicas e axiologicas que se
complementam. Logo, as normas por mais completas que sejam, s&do apenas uma parte do direito, ndo
podendo identificar-se com ele"[16]. Enquanto tal, é impossivel se pensar na existéncia de um sistema
juridico - salvo, talvez, no plano ideal - no qual as omissdes do legislador sobre alguns temas n&o estejam
presentes e, por conseguinte, a ocorréncia de lacunas seja evidente.

Tanto € assim que, no caso especifico do ordenamento juridico brasileiro, o préprio legislador contemplou
a possibilidade da existéncia de lacunas ao inserir o enunciado do art. 4° do Decreto-lei n.° 4.657/42 - Lei
de Introdugéo do Cédigo Civil, que determina que "quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito". O sistema juridico patrio, vale dizer,
ndo s6 admite e reconhece que ele ndo sera capaz de regular todos os fatos da vida que deveriam ser
objeto de disciplina, como prescreve quais sdo 0s mecanismos e recursos que deverdo ser utilizados pelo
juiz, no caso concreto, para solucionar a questao.

A existéncia de lacunas - como aquela que é observada no tocante a questdo homossexual - € uma
constatagao inquestionavel, inerente as limitagdes impostas a condicdo humana do legislador - cujo
imaginario, deve-se reconhecer, € bem mais restrito do que as situacées que podem ocorrer na realidade
- e autoriza que o intérprete se valha de outras fontes para preencher a omissdo e compor aqueles
conflitos que, em principio, ndo encontram qualquer espécie de regramento a seu respeito.

O primeiro instrumento supletivo previsto para a integragdo da lacuna é, justamente, a analogia, recurso
fundado na igualdade juridica, que "consiste no processo logico, pelo qual o aplicador do direito estende o
preceito legal aos casos nao diretamente compreendidos em seu dispositivo. Pesquisa a vontade da lei,
para leva-la as hipdteses que a literalidade de seu texto ndo havia mencionado"[17].

Para que a utilizacdo da analogia seja possivel no caso concreto, € indispensavel a observancia de
alguns requisitos, dentre os quais: a) a existéncia de uma hipétese ndo prevista no ordenamento, porque,
do contrario, se trataria apenas de uma interpretagdo extensiva; b) a existéncia de semelhanga entre a
hipotese contemplada no texto legal que sera aplicado e aquela que esta sendo examinada, ocorrendo
entre as duas elementos de identidade; e c) os elementos de identidade ndo podem ser relativos a
qualquer aspecto, mas a pontos fundamentais, isto €, que se refiram aos fatos juridicos que deram origem
ao dispositivo utilizado.

Destarte, "é preciso isolar o fato, ja regulado, dos seus elementos acidentais e acessoérios, e fixar o
dispositivo essencial depurado dos fatores secundarios, o pensamento central do legislador em relagédo
com o fenémeno tratado e disciplinado. Colhida a relacdo de semelhanca com a situagdo em exame,
analisa-a a sua vez nos seus aspectos fundamentais, e s6 entdo, apurada a similitude de espécies,
impde-lhe a norma. Na semelhanga juridica das hipoteses é que cabera a extensao analdgica do

principio"[18].

Ao lado da analogia, a norma contida no art. 4° da LICC, faz mengéo, também, aos costumes e aos
principios gerais do Direito, canones que podem ou ndo vir previstos em textos legais, mas cujos
preceitos sdo insitos ao ordenamento juridico. Sdo, em verdade, "as linhas mestras, os grandes nortes, as
diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos). Eles expressam a
substancia ultima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas mestras da legislagdo, da
administragdo e da jurisdicdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as
ultimas consequéncias"[19].

No que toca as relagbes homoafetivas, o uso da analogia para equipara-las as unibes estaveis, me
parece evidente e, pouco a pouco, vem se consolidando, a partir da aceitagdo de um fato objetivo: a Unica
coisa que diferencia as relagdes homoafetivas das relagdes heretoafetivas é o fato de que as primeiras
sédo formadas entre pessoas do mesmo sexo e as segundas, por pessoas de sexos diferentes. Tudo o
mais e, principalmente, a criagdo de um projeto de vida comum e o objetivo de constituicdo de familia,
dois dos pilares para o reconhecimento da unido estavel, sdo exatamente iguais.



Ainda que sem conhecimento de causa a respeito e para além dos esteredtipos caricatos e extremados
que detém a atencdo da midia e que compéem uma parcela reduzida da classe homossexual, daquilo
que pude apurar ao longo desses quase trés anos de pesquisa seja conversando com profissionais da
medicina, da psicologia e da sociologia a respeito, seja em contato com pessoas declaradamente
homossexuais, seja através de leituras as mais variadas sobre o tema, a relacdo de afeto que se
estabelece entre duas pessoas do mesmo sexo e é exatamente a mesma - e quando nao mais forte - que
aquela existente entre pessoas de sexos opostos.

As pessoas se gostam, tém sonhos, fazem planos, moram juntas, celebram datas importantes, dividem as
alegrias e tristezas do dia-a-dia e as despesas da casa, freqlientam os eventos sociais um do outro,
adquirem patrimbnio, ddo carinho, assisténcia e cuidado, sentem ciumes, prezam, em regra, pela
fidelidade e, em alguns casos, chegam até mesmo a ter filhos comuns. Tudo, tudo, tudo, tal qual um casal
heterossexual.

Diante desse contexto e a luz da ordem juridica, portanto, como entéo dizer que as suas unides nao séo
estaveis, se o0s elementos essenciais contidos na norma do art. 1.723 do Cddigo Civil sdo a existéncia de
uma relagao que se caracterize pela convivéncia publica, continua e duradoura e por ter sido estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia e esses pressupostos estariam, pelo menos em principio,
presentes?

Mas nao é so.

Ao lado da similitude fatica entre uma e outra situagao que autoriza, sem sombra de duvidas, a aplicagao
do recurso analdgico - notadamente em se considerando a referéncia a homem e mulher como algo
secundario na disciplina[20] - ha pelo menos cinco principios de Direito, alguns dos quais expressamente
contidos no texto da Constituicdo Federal de 1988[21], que autorizam a equiparagdo da unido
homoafetiva a unido heteroafetiva, quais sejam:

a) Principio da Dignidade da Pessoa Humana (CF, art. 1°, Ill), um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, que tem como cerne a nogao de que a pessoa humana se caracteriza por ser um fim
em si mesma e, como tal, ndo pode ser instrumentalizada ou descartada em fungdo de determinadas
caracteristicas inerentes a sua individualidade e que sejam essenciais para o seu desenvolvimento. A
sexualidade, aqui compreendida no aspecto da orientagédo sexual e das condutas sexuais do individuo, se
consubstancia como um alicerce essencial para o livre desenvolvimento dessa individualidade e da
propria personalidade de cada qual. A relagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e a
orientagdo homossexual do individuo é direta, na medida em que a prote¢cdo dos tragos formadores de
cada um inclui a sua op¢éo sexual e, por conseguinte, o seu respeito e a sua protegédo pela sociedade e,
evidentemente, pela ordem juridica em vigor.

b) Principio da igualdade (CF, art. 5°, caput), eis que a Constituicdo Federal veda qualquer distingao entre
os homossexuais e heterossexuais, assim como entre os casais por ele formados, porquanto, seja na
acepgao formal ou material do principio, entende-se que houve uma equiparagdo entre todos os
individuos residentes no pais, sendo certo que a orientagdo sexual de cada um deles ndo pode ser
considerada como fator discriminatério. Basta ver que o caput do art. 5° é expresso em frisar que "todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza" e, do mesmo modo, que o art. 3°, IV, diz
que é um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil "promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discrimingdo”. A
igualdade a que o legislador constituinte se refere, inclui, a toda evidéncia, a opgao sexual que o cidadao
venha a ter, até porque inexiste qualquer regra no ordenamento em sentido contrario.

c¢) Principio da liberdade (CF, art. 5°, caput), outro pressuposto basilar para o desenvolvimento da
identidade de cada ser, que, justamente por isso, tem sua inviolabilidade expressamente assegurada pelo
texto constitucional. Se alguém dirige seu interesse a outra pessoa, ou seja, opta por manter um vinculo
afetivo com alguém, seja esse alguém do mesmo sexo ou do sexo oposto, estd inequivocamente
exercendo sua liberdade de escolha, na medida em que a liberdade de orientagdo sexual € uma das suas
manifestacdes mais preciosas.

d) Principio da protegéo da intimidade e da vida privada (CF, art. 5°, X), é corolario do direito a liberdade e
garante ao individuo a inviolabilidade de todos os aspectos inerentes a sua vida intima - ai incluidos a sua
vida doméstica, as suas relagbes familiares e afetivas, seus pensamentos, habitos, anseios, sonhos e,
evidentemente, a sua opgao sexual - preservando-a e pondo-a a salvo do conhecimento e da interferéncia
de terceiros, para todos os fins de direito. A preferéncia sexual de cada um ¢é algo que diz respeito apenas
a ele mesmo e, eventualmente, aquela pessoa que seja sua parceira. A ninguém mais. Nesse contexto,
nao deve servir de critério para determinar se alguém recebera ou néo a tutela juridica em um dado caso
concreto, sob pena de escarnio completo dessa que € uma garantia fundamental.



e) Principio da seguranca juridica: invocado por muitos para afastar a aplicagdo analdgica da disciplina
das relagdes heteroafetivas as relagdes homoafetivas em razdo da auséncia de previsdo legislativa
existente a respeito e da impossibilidade do intérprete inovar em matéria legislativa, deve ser utilizado,
também, para justificar o recurso a analogia. Isso porque a indefinicdo sobre o regime aplicavel as unides
homoafetivas afeta ndo s6 os dois integrantes daquelas relacdes afetivas que se formam e que, a nosso
ver, precisam de disciplina de forma a dar o minimo de esteio aos seus membros, mas também os
terceiros de boa-fé que eventualmente venham a estabelecer relagdes negociais com alguns dos
envolvidos na parceria (como ocorre, por exemplo, na alienagdo de bens e na concesséo de garantia), e
que nao podem ficar a mercé de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema,
permanecendo numa zona cinzenta.

A referéncia aos principios constitucionais para o reconhecimento da unido homoafetiva e a produgao de
efeitos dai decorrentes também foi feita pela Des. Catarina Martins no seu voto, nos seguintes termos:

"Nao reconhecer a existéncia de unido mantida entre pessoas do mesmo sexo também afronta o texto
constitucional, pois atentaria contra os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
principios estes que fundamentam o Estado Democratico de Direito (art. 1°, lll, do CF/88). Ademais, a
opgéao sexual de cada individuo € um direito personalissimo seu e qualquer discriminagdo nesse sentido
afrontaria o direito constitucional de inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X)" (p. 4).

A orientacao foi seguida também pelo Des. José Ataides Siqueira Trindade, vogal no acérddo do TJRS,
que assentou:

"Nao se nega que, efetivamente, a Lei n.° 9.279, a Constituicdo Federal e o atual Cddigo Civil falam
explicitamente em unido entre homem e mulher, mas a Constituicdo Federal traz principios fundamentais
superiores, como o constante no art. 226, § 3° no sentido da impossibilidade de discriminagéo
principalmente em fungcado de sexo. S&o justamente esses principios, que entendo serem superiores
aqueles que tratam da unido estavel somente entre homem e mulher, por isso venho posicionando-me no
sentido de que é perfeitamente cabivel - até ndo por analogia - o reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo" (p. 11).

Nesse interim e a ndo ser que se valha de uma interpretagao estrita dos preceitos legais e constitucionais
em vigor, ndo ha como n&o se reconhecer a similitudade da unido estavel heteroafetiva e da unido estavel
homoafetiva e, por conseguinte, imprimir-lhes os mesmos efeitos[22].

4. Os critérios para a caracterizagdo da unido estavel homoafetiva:

O art. 1723 do Cadigo Civil define a unido estavel como sendo a "entidade familiar entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia".

O conceito inserto pelo diploma de 2002, com pequenas alteragbes, € aquele que ja havia sido
encampado pelo legislador quando da Lei 9.278/96, apds décadas de evolugdo doutrinaria e
jurisprudencial em relagado a disciplina juridica da unido informal entre pessoas de sexo diferentes.

Concebida inicialmente como um mal indesejado que deveria ser evitado e combatido por tudo e por
todos e taxada com a pecha do concubinato, as unides de fato estabelecidas entre homens e mulheres, a
despeito de conhecidas, vivenciadas e praticadas desde priscas eras e de ter precedido historicamente a
constituicdo de familia solenizada por casamento civil ou religioso com efeitos civis, s6 tiveram a sua
existéncia e os seus efeitos efetivamente reconhecidos e tutelados no ordenamento juridico brasileiro com
a entrada em vigor da Constituicado Federal de 1988, que em seu art. 226, § 3°, estabeleceu que: "Para
efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento".

A Carta de 1988, com efeito, representou um marco significativo em matéria de direito de familia, ao
qualificar como familia, para fins de tutela estatal, arranjos distintos do casamento. Até entédo, o que se
tinha era uma ou outra previsao legislativa e uma ou outra concessao doutrinaria e jurisprudencial que
outorgavam determinados direitos aos concubinos[23], sendo certo que a disciplina constante do Cadigo
Civil de 1916 néo s6 nao continha qualquer regramento para as unides estaveis, como "as referéncias
esparsas do texto legal a vida em concubinato eram de cunho restritivo e de censura, especialmente nas
hipéteses de unides adulterinas, que ficavam a margem de qualquer protecéo juridica"[24].

Foi s6 apds a consagracao do instituto no texto constitucional, que a legislagédo especial cuidou de
regulamenta-lo e, por conseguinte, estabelecer critérios e requisitos para a sua ocorréncia. Inicialmente o
legislador atrelou a caracterizagao da unido estavel a um prazo minimo de vida em comum - qual seja, 05
anos, como constou na Lei 8.971/94. Pouco tempo depois, porém, constatou-se que muito mais
importante que o transcurso de um determinado lapso temporal, era a existéncia de uma "efetiva



convivéncia more uxorio, com caracteristicas de uma uniao familiar, por um prazo que denote estabilidade
e objetivo de manter a vida em comum entre 0 homem e a mulher assim compromissados"[25].

Em raz&o do recurso a analogia, os critérios para a caracterizagdo da unido estavel homoafetiva deveréo
ser exatamente os mesmos exigidos para a unido heteroafetiva.

Assim, o que se tem hoje como certo em matéria de reconhecimento de unido estavel, seja entre pessoas
de sexos opostos, seja entre pessoas do mesmo sexo, é a necessidade de demonstragdo quanto a
ocorréncia de: a) uma relagdo em que seus membros convivam um com o outro, isto €, estabelecam uma
comunhao estreita de vida e de interesses, ainda que nao haja coabitagdo entre eles; b) que esta relagdo
seja duradoura, continua e perdure por um periodo de tempo que revele estabilidade e interesse na
constituicdo de familia; c) que esta relagéo seja igualmente publica, ou seja, de conhecimento notério e
inequivoco das pessoas que integram o circulo de relagbes dos companheiros[26]; e, sobretudo, d) que
por meio da unido estabelecida, os conviventes tenham o objetivo de constituicdo de familia, que "se
revela pelo comportamento social a moda de casados e uma gama de elementos variaveis, como a
freqUéncia a lugares publicos, a participagdo em reunides, festividades e compromissos familiares, a
situagcdo de dependéncia de um dos companheiros, as viagens em conjunto, a colaboragcdo nas
empreitadas de interesse comum, a abertura de contas bancarias conjuntas, a existéncia de filhos em
comum, o tratamento dispensado por parentes, conhecidos e amigos, a aquisicdo de bens em
condominio etc"[27].

Desde que presentes esses requisitos e comprovada a inexisténcia de relagdes matrimoniais por ambos
0s conviventes, estara caracterizada a unido estavel - hetero ou homoafetiva - e ela poderdo ser
concedidos todos os efeitos legais dela decorrentes, inclusive aqueles de natureza sucessoria[28].

5. O direito sucessoério do companheiro homossexual

O direito das sucessdes €, nos dizeres de Orlando Gomes, "a parte especial do Direito Civil que regula a
destinagédo do patriménio de uma pessoa para depois de sua morte"[29]. Com efeito, "porque 0 homem
desaparece, mas os bens continuam e a morte do de cujus gera auséncia definitiva de titularidade, o
Direito impbe, através de uma ficcéo juridica, a transmissdo da heranca, garantindo a continuidade na
titularidade das relagdes juridicas do defunto. Se a propriedade é perpétua, doutrina Demolombe, a
perpetuidade do dominio descansa precisamente na sua transmissibilidade post mortem"[30], ai incluidos
bens mdveis, imoveis, direitos, acdes e obrigacdes.

Duas séo as formas de sucessdo conhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro: a) aquela definida pela
lei, denominada de sucesséo legal ou legitima, que ocorre quando o falecido ndo manifesta a sua vontade
com relagdo ao destino dos seus bens, o fez de forma viciada ou quando esta vontade esta limitada a
determinada por¢cdo da herangca, em razdo da existéncia de herdeiros necessarios (ascendentes,
descendentes e o codnjuge); e b) aquela determinada por testamento, chamada de sucesséo
testamentaria, que decorre de ato de vontade do de cujus, desde que seja feita com a observancia das
formas e condigdes estabelecidas em lei.

E a lei, outrossim, que determina quem sdo as pessoas que detém legitimidade para concorrer na
sucessao, sendo certo que o critério para integrar a chamada ordem de vocagdo hereditaria é a
proximidade do vinculo familiar, do qual decorreria uma vontade presumida do de cujus[31], de modo que,
em regra, séo considerados como herdeiros legitimos os parentes e o conjuge.

A razdo de ser da ordem de vocagédo hereditaria € a preocupagéo social com a unidade e a solidariedade
familiar, baseando-se a sucesséo legitima, portanto, nos vinculos de familia, de sangue e de afinidade:

"O parentesco atingido pela sucesséao legitima abrange tanto as pessoas descendentes do mesmo tronco
ancestral (parentesco por consanguinidade), quanto a relagdo adotiva (parentesco civil) e o vinculo que
se estabelece por derivagdo do casamento, entre marido e mulher e, do marido com os parentes da
mulher, e dessa com os parentes daquele (parentesco por afinidade, ou, simplesmente, afinidade)"[32].

Tal fundamento fica evidente quando se tem em conta a ordem de vocagéo hereditaria prevista no art.
1829 do Caodigo Civil de 2002, por forga da qual herdam: a) os descendentes em concorréncia com o
conjuge, dependendo do regime em que o casamento foi celebrado; b) os ascendentes, também em
concorréncia com o conjuge e independentemente do regime de bens; c) o préprio conjuge; e d) os
colaterais até o 4° grau.

Os herdeiros compdem classes sucessivas, de forma que a classe seguinte s6 sera chamada quando
faltarem herdeiros da classe anterior. Na falta de representantes de todas as classes, a heranca é
declarada vacante e, por conseguinte, os bens do espdlio séo transferidos ao Estado, que ficara com a
sua titularidade.



Por ser a ordem de vocacgao hereditaria um atributo essencialmente legal, a ndo ser que haja testamento
dispondo o contrario, em tese, ndo se permite que pessoas que eventualmente ndo estejam arroladas
como herdeiras sejam chamadas a sucessao[33].

Era exatamente o que ocorria com o convivente até 1994.

Isto porque aqueles que viviam em unido estavel eram carentes de qualquer tipo de prote¢do e, no
momento da sucesséo, eram tratados como pessoas solteiras e, como tal, da sua ordem de vocagao
hereditaria participavam descendentes, ascendentes e colaterais até o 4° grau, se existissem. Nenhum
direito sucessorio, de nenhuma ordem, era concedido aos companheiros que, quando muito, na partilha
de bens, faziam jus ao recebimento de meacgao, direito obrigacional decorrente do reconhecimento de
sociedade de fato. E nada mais.

De forma a justificar essa situacao, trés eram os fundamentos que normalmente eram apresentados: a) a
estrita legalidade da ordem de vocacao hereditaria; b) a vedacéo a utilizacdo de analogia em matéria
sucessoria; e ¢) a possibilidade de o companheiro, acaso quisesse, contemplar o outro em testamento ou
disciplinar a partilha de seus bens por meio de contrato de convivéncia.

A orientagdo prevaleceu até a entrada em vigor da Lei 8.971/94, que concedeu a qualidade de herdeiro ao
companheiro, na unido estavel, com preferéncia sobre os colaterais e desde que n&o houvesse
descendente ou ascendente do de cujus. Desde entdo, o convivente que participasse de uma unido
heteroafetiva, passou integrar a sucess&o do outro, sempre que houvesse aquestos a serem partilhados.

Desde entéo, varias foram as tentativas de se reconhecer o direito sucessoério também ao companheiro
homoafetivo, sem muito sucesso. Raros, rarissimos, em verdade, sdo os julgados que reconhecem a
legitimidade do homossexual a sucessao, como o fez o acérddo do TJRS, inicialmente citado.

Quando o fazem, porém, limitam-se a dizer que tendo o de cujus "falecido sem deixar ascendentes ou
descendentes vivos, cabera a autora a totalidade da heranga, a teor do art. 2° Il, da Lei n.° 8.971/94,
aplicavel por analogia ao presente caso" (p. 6), ndo discorrendo nada mais a respeito do tema, o que é
lamentavel.

O Cddigo Civil de 2002 néo cuidou de incluir o companheiro na ordem de vocacgé&o hereditaria prevista no
art. 1829 e optou por criar uma disciplina paralela[34] para a sucessao na unido estavel, que vem inserta
no art. 1790, que dispde que "o (a) companheiro (a) participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel". Nao ha, outrossim, a colocacdo do companheiro
no rol dos herdeiros necessarios do art. 1845, pelo que pode ser imotivadamente excluido da sucesséo,
nos termos em que determina o art. 1850.

Ao fazé-lo, o legislador, assentou o seu intuito de tratar de forma diversa institutos - casamento e uniao
estavel - que, no seu entender, sdo distintos e, como tal, merecem receber regulamentagao proprias e
especificas a cada qual. Destarte, mesmo confundindo heranga com meagéo e incorrendo numa série de
outras excrescéncias[35], deixou claro que, na unido estavel, "a pretensdo ao direito sucessoério decorre
exclusivamente do patriménio adquirido onerosamente pelos companheiros. Situacdo inferior a do
casamento onde a regra geral continua sendo a de considerar a mulher como meeira do patriménio
comum do casal. O privilégio da meagéo, pois, fica ressaltado, ainda uma vez, no texto infraconstitucional,
a afastar qualquer exegese equivocada que pretenda visualizar na unido estavel igualdade ao
casamento"[36].

Pelo disposto no art. 1790, o companheiro fara jus a quota equivalente a dos filhos, se concorrer com
filhos comuns, a metade do que couber a cada um deles, se concorrer sé com descendentes do autor da
heranga, a um terco do monte se concorrer com outros parentes sucessiveis e a totalidade dos bens, néo
havendo mais ninguém para ser chamado a sucesséo.

A despeito de todos os problemas que, repita-se, a redacao do dispositivo certamente contém, ao menos
em relagdo a sucessao do companheiro homossexual me parece que o seu enunciado podera ser de
grande valia, na medida em que abre a possibilidade de que o companheiro ou companheira participe da
sucessao do outro, sem em nenhum momento dizer que esse outro deveria ser do sexo oposto.

E evidente que o legislador n&o o fez porque, ao definir a unido estavel no art. 1723, fez mengéo expressa
de que ela se formaria entre um homem e uma mulher, ndo havendo, em principio, a necessidade de se
reassentar isso quando da disciplina da sucessédo. Mas ndo ha como nao reconhecer que um pronome
indefinido, por definigdo, pode se referir indistintamente tanto a uma pessoa do sexo feminino, quanto a
alguém do sexo masculino.

A partir do momento em que ha o reconhecimento expresso na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de
que, no ambito do direito de familia, o intérprete poderia recorrer a analogia e aos principios gerais do



direito para equiparar a unido estavel heteroafetiva a uniao estavel homoafetiva, nenhuma justificativa ha
para nao se aplicar o disposto no art. 1790 do Cadigo Civil, in litteris, para a sucesséo no seio de ambas
as espécies de uniao estavel.

Tal interpretacdo, ainda que aparentemente conflitante com a "harmonia" que deveria haver entre os
dispositivos do Cddigo Civil, ndo s6 encontra amparo na Lei de Introdugdo e nos principios
constitucionais, e, portanto, € uma interpretagéo sistémica, como também pde por terra aquele que era o
principal dbice ao reconhecimento de vocagéo hereditaria ao companheiro homossexual, na medida em
que o recurso a analogia, ao contrario do que ocorria na disciplina anterior ao Cédigo Civil de 2002[37],
ndo mais ocorre no ambito do direito das sucessdes, mas dentro do direito de familia, no bojo do qual
inexiste qualquer impedimento a sua utilizagéo.

Feita a equiparacdo e reconhecida a unido homoafetiva como espécie de unido estavel, a legitimagéo
hereditaria decorreria, Unica e exclusivamente, do texto expresso do art. 1790 do Cadigo Civil e, portanto,
se trataria de uma modalidade de sucesséo legitima, que ndo afastaria, de modo algum, a possibilidade
de realizagéo de testamentos e pactos de convivéncia entre os companheiros[38], mas que, por sua vez,
nao os deixaria - ou mesmo as pessoas que tenham algum tipo de relagdo negocial com o casal - imersos
em um nimbo legislativo, a mercé da inseguranga total, plena e completa.

A luz do comando do art. 1790 e diante dos avancos ja alcangados para o reconhecimento da unido
estavel homoafetiva, ndo se justifica que seja imposto a elas o mesmo calvario perverso que outrora ja foi
imposto as unibes heteroafetivas e que a comunidade juridica assista, inerte e impotente, ao uso dos
mesmos artificios que foram utilizados até o reconhecimento e tutela das unides de fato pela Constituicao
Federal de 1988[39], dando as costas para uma realidade social cuja existéncia é flagrante.

6. Conclusoes:
A vista do exposto, sdo, a meu ver, conclusées necessarias:

1. O Direito € uma ciéncia social aplicada, que deve procurar tutelar todos fatos sociais que produzam
efeitos ou tenham implicacdes na esfera juridica dos jurisdicionados, sendo certo que as relagdes
homoafetivas se encontram nesse contexto.

2. O ordenamento juridico brasileiro nao contempla regra acerca que discipline as relagdes homoafetivas,
seja para autoriza-las, seja para repeli-las, o que caracteriza uma hipétese de lacuna na lei e, por forga do
disposto no art. 4° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, autoriza o recurso a analogia e aos principios
gerais do direito.

3. Por aplicagédo analdgica do enunciado do art. 1723 do Cddigo Civil é possivel dizer que as unides
homoafetivas sdo uma espécie do género unido estavel e a sua caracterizagdo depende da observancia
dos seguintes requisitos: convivéncia publica, duradoura, continua e com objetivo de constituicdo de
familia, o que devera ser objeto de verificagdo e comprovagdo em cada caso concreto.

4. A partir da equiparacao das unides homoafetivas as unides estaveis, no dambito do direito de familia, e
por forga da aplicagdo do art. 1790 do Cdédigo Civil, que ao tratar da sistematica da sucessado na unido
estavel, diz que o companheiro participara da sucessao do outro, fazendo uso de um pronome indefinido,
sem exigir a necessidade de que esse outro seja do sexo oposto, seria admissivel dizer que os
companheiros homossexuais integram a ordem de vocacéo hereditaria e que ha para eles, na disciplina
vigente, uma modalidade de sucessao de natureza legitima.
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