Direito fundamental a igualdade:
repercussao juridico-patrimonial da
uniao homossexual

Resumo

O objetivo deste estudo é analisar o di-
reito fundamental referente as ques-
toes juridico-patrimoniais entre os
homossexuais. A Constituicdo Fede-
ral de 1988 é um marco de ampliacao
dos direitos dos cidad&os, garantindo
a consolidacdo de direitos a todos os
excluidos pelas leis ordinarias. O mé-
todo dedutivo possibilitou que partis-
semos dos principios constitucionais
para os casos concretos, fazendo um
passeio pela doutrina juridica. Como
resultado do trabalho, fica evidente
que uma parte dos operadores do di-
reito admite a possibilidade de discus-
sao do tema levando em consideragao
os direitos dos homossexuais.
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Introducao

O objetivo deste estudo é anali-
sar os efeitos da dissolucdo da unido
homossexual no que tange as questoes
juridico-patrimoniais. A questdo que
apresentamos é a aplicacdo da legis-
lacdo aos casos concretos. As razoes
que motivam a analise desta tematica
baseiam-se na necessidade de um es-
clarecimento em relacao a forma como
estdo sendo encaminhadas pelo Poder
Judiciario as demandas que envolvem
casais homossexuais. Uma vez que os
direitos dos homossexuais constam
na Constituicdo de 1988 em seu art.
3¢, inc. IV, que preceitua promover o
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bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo e no
art. 5°, caput, que prevé que todos sdo
iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza. (BRASIL, 2001).

Dissolucao da uniao
homossexual e seus
aspectos juridicos

As unides homossexuais nao sdo
efetivamente regulamentadas, ou
seja, nao existem normas especificas
no intuito de regulamentar as ques-
toes patrimoniais. Por isso a necessi-
dade da interpretacao da lei de forma
contextualizada.

Desde o final do século passa-
do o Poder Judiciario comegou a ser
acionado para resolver questdes que
envolvem a dissolucdo das unides ho-
mossexuais. Em sua maioria, as rela-
coes terminam pela separacao de cor-
pos (separacio do casal) e pela morte
de um dos companheiros. No intuito
de resolucdo das lides tem cabido ao
Judiciario decidir as questoes juridi-
co-patrimoniais, julgando favoravel
ou improcedente (acatando a contes-
tacdo do réu) os pedidos dos autores.

Em 10 de fevereiro de 1998,
numa decisdo inédita e ousada até en-
tao, o ministro Ruy Rosado de Aguiar
Jr., da 42 Turma Recursal do STJ do
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estado de Minas Gerais, manifestou
que o parceiro de um homossexual
tinha o direito de receber a metade
do patriménio adquirido pelo esforco
comum, ja que tinha sido reconheci-
da a existéncia de sociedade de fato,
de acordo com os requisitos do art.
1.363 do Cédigo Civil. Ja em 1916 no
antigo Codigo Civil o requisito para
essa questdo era de que celebram o
contrato de sociedade as pessoas que
mutuamente se obrigam a combinar
seus esforcos ou recursos para lograr
fins comuns. Isso corresponde ao art.
981 do novo Cédigo Civil (2008), que
entrou em vigor a partir de 2002, ao
dispor que celebram contrato de socie-
dade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para o exercicio da ativida-
de econdmica e a partilha entre si dos
resultados. Foi acrescentado ainda
ao caput do art. 981 que a atividade
pode se restringir a realizacdo de um
ou mais negocios.

Nesse contexto salientamos a
importancia da simula 380 do STF ao
estabelecer que, quando comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre
os concubinos, é cabivel a sua dissolu-
cao judicial, com a partilha do patri-
monio adquirido pelo esfor¢co comum.
(OLIVEIRA, 1997). Portanto, o minis-
tro supracitado decidiu com base na
existéncia de uma sociedade de fato
caracterizada pelo seu teor patrimo-
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nial — primeiro requisito — e, ainda,
pela unifo dos esforcos com o intuito
de constituirem um patrimoénio co-
mum — segundo requisito.

Lembramos que a decisdo su-
pracitada poderia ter utilizado como
fundamento juridico a lei n® 9.278/96,
denominada Estatuto da Convivén-
cia (2008), que ao tempo dos fatos ja
estava em vigor. Caso a decisdo fosse
baseada no estatuto, o direito de par-
tilha dos bens néo ficaria condiciona-
do a colaboracdo e a comprovacio da
sociedade de fato, ponto chave para
a decisdo; mas, sim, a demarcacao
do inicio da vida conjugal, cabendo a
partir dai a partilha de todos os bens
adquiridos na trajetoria da vida do ca-
sal. A lei atribui a presuncao de que
ambos concorreram para a aquisicio
do bem. Assim, os bens adquiridos de
forma onerosa apdés a unido sdo passi-
veis de partilha, ao passo que os que
forem obtidos por meio de doacéo,
legado e heranca nao se enquadram
nessa divisao.

Até 1999 nédo existia jurispru-
déncia concedendo ao companheiro
homossexual o carater de herdeiro.
Entretanto, em 24 de fevereiro de
1999 o Poder Judiciario do Rio Gran-
de do Sul, pelas méaos da juiza Judi-
th dos Santos Mottecy, foi pioneiro
ao decidir favoravelmente, acolhendo
a pretensdo do autor, que ao tempo
dos fatos mantinha uma unido ho-
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mossexual, concedendo ao parceiro
(autor) a heranca, pois o companheiro
falecido nao havia deixado nenhum
ascendente ou descendente. A funda-
mentacdo utilizada na decisdo este-
ve elencada no art. 2° inc. III, da lei
n° 8.971 de 1994 (2008), que regula o
direito dos companheiros a alimentos
e a sucessio e dispbe que, na falta de
descendentes e de ascendentes, o com-
panheiro sobrevivente tera direito a
totalidade da heranca.

Os fundamentos legais que am-
pararam as decisdes ndo referem a
unido estavel, até porque nem pode-
riam. A unido estavel foi reconhecida
juridicamente pela Constituicdo Fe-
deral de 1988 (BRASIL, 2001), pelo
art. 226, par. 3°, o qual prevé que é
reconhecida a unido entre homem e
mulher como entidade familiar.

A juiza Marga Barth Tessler, do
Tribunal Regional Federal da 4 Re-
gido, realizou uma andlise com da
aplicacdo do art. 226, par. 3°% e dos
principios elencados na Constituicdo
Federal de 1988, concluindo que al-
guns podem argumentar que o casa-
mento é, por definicdo, entre homem
e mulher e que é dificil se contrapor
a tal definicdo. Contudo, caso o ca-
samento for articulado mais além do
decreto circular, o motivo de ser ex-
clusivo a um homem e a uma mulher
desaparece. O cerne do contrato publi-
co é um vinculo emocional, financeiro
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e psicolégico entre duas pessoas. Nes-
se aspecto, ndo existe diferenca entre
heterossexuais e homossexuais. O ca-
samento tornou-se uma maneira de o
Estado reconhecer um compromisso
emocional mutuo entre duas pessoas
para toda a vida. Estd evidente que,
de acordo com os pilares da Constitui-
cao Federal de 1988 (BRASIL, 2001),
que sdo os principios da igualdade,
da dignidade da pessoa humana, da
promocdo do bem comum e da razoa-
bilidade, a orientacdo sexual do casal
nao é barreira para haver o reconheci-
mento da unido estavel, ja que, além
de estarem unidos com a intencéo de
viverem juntos, construindo um patri-
monio afetivo, estdo construindo um
patrimoénio material.

Atualmente, verifica-se o mesmo
entendimento, conforme o acérdéao re-
latado pela desembargadora Heloisa
Combat, da 72 Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (MINAS GERAIS, 2008), que
se baseou na decisdo do ministro do
STJ Ruy Rosado de Aguiar. Para essa,
a unido homossexual, preenchidos os
requisitos da unido estavel, deve ser
conferido o carater de entidade fa-
miliar, respeitando os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa
humana.
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Repercussao juridico-
patrimonial da dissolucao
da unido homossexual

E bem verdade que a unido de
pessoas do mesmo sexo ndo é reconhe-
cida como entidade familiar (BRA-
SIL, 2001). Entretanto, as relacoes
envolvendo podem
ser compreendidas dentro do direito
das sucessoes e das obrigacoes. (NO-
GUEIRA, 1998). As possibilidades de
resolucdo das questdes juridicas pa-
trimoniais podem ser buscadas nas
questdes que se apresentavam antes
da instauracédo da Constituicdo Fede-
ral de 1988.

Atualmente, seja na doutrina,
seja na jurisprudéncia, as unides ho-

homossexuais

mossexuais estdo sendo reconheci-
das como sociedades de fato. Oliveira
(1997) afirma que a relacédo estabele-
cida entre pessoas do mesmo sexo é
uma relacéo juridica e social, configu-
rando uma sociedade/entidade civil,
na qual, pela comunhio de interesses,
pessoas do mesmo sexo se unem com
o intuito de alcancar um bem comum,
demonstrando disposicao para enfren-
tar o preconceito a fim de serem feli-
zes e gozarem de seus direitos civis.
Em muitos casos ocorre a depen-
déncia econémica unilateral, na qual
alguns, sendo todos, os bens do casal
homossexual estdo em nome de ape-
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nas um dos parceiros. Nesses casos,
quando ocorre a dissolucdo da unido,
é imprescindivel provar que o outro
parceiro concorreu direta ou indireta-
mente para a aquisicdo do bem, mes-
mo sendo com seu trabalho doméstico,
ja que o servico doméstico pode ser en-
quadrado indiretamente para o cresci-
mento do patrimonio. Nesses casos, a
deciséo de conceder saldario ou divisao
patrimonial pode ser fundamentada
no principio do enriquecimento ilicito.
(NOGUEIRA, 1998).

Portanto, de acordo com Oliveira
(1997), nos casos em que ocorre a ne-
cessidade de divisdo dos bens quando
ocorre a dissolucao da uniao homosse-
xual, é conveniente aplicar as normas
constantes na unido estavel com efei-
tos patrimoniais, realizando a separa-
cdo do patriménio advindo da uniao
dos esforcos. Contudo, isso ocorrera
se a relacdo puder ser enquadrada nos
principios constitucionais da coabita-
cdo, da publicidade, da notoriedade e
da fidelidade. A relacdo aos olhos da
justica tem de demonstrar a sua efe-
tiva vontade de se assemelhar a uma
relacédo tipificada em lei.

Seguindo o raciocinio de Olivei-
ra (1997), atualmente temos nos acoér-
daos do Tribunal de Justica de Minas
Gerais (2008) o parecer da relatora
Heloisa Combat, no qual argumenta
que nas questoes de divisdo de bens
entre casais homossexuais devem ser
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aplicados os preceitos da unido esta-
vel, pois a declaracdo de que a prote-
cao do Estado a unido estavel é entre
0 homem e a mulher (BRASIL, 2001)
ndo pretendeu excluir dessa protecao
a unido homossexual, até porque na
época, ha vinte anos, possivelmente
o legislador néo tinha essa preocupa-
cao. No entanto, as lacunas da lei nao
tém impedido em muitos casos o reco-
nhecimento de um direito, do reconhe-
cimento de uma conduta que acompa-
nha o homem desde os primérdios da
histéria da humanidade.

Ultimas consideracoes

A homossexualidade esta inse-
rida na sociedade desde as primeiras
civilizacoes, como na Grécia (DOVER,
1994), onde a pratica da conjugacao
carnal entre pessoas do mesmo sexo
detinha um carater tradicionalista. A
forca dessa tradicdo ficou estampada
nos muitos meios de comunicagio e
manifestacoes artisticas da época, en-
tre as quais estdo ceramicas, livros e
pinturas, que, atualmente, possuem
muito valor comercial.

Outro exemplo da aceitacdo da
homossexualidade entre os gregos
esta estampada no exército de Espar-
ta, onde a iniciacdo sexual do jovem
ocorria com um soldado e as futuras
relacdes deveriam ocorrer entre deter-
minados grupos em razao de acredita-
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rem no fortalecimento de suas tropas.
Entretanto, em ambos os casos néo
eram descartadas as relacoes com as
mulheres, as quais detinham um pa-
pel bem definido nessa sociedade, ou
seja, como reprodutoras.

Segundo Ankerberg e Weldon
(2008), a partir do advento da Igreja
Catoélica e, posteriormente, das de-
mais religiées, a pratica homossexual
deixou de ser considerada algo normal
e adquiriu um carater dantesco, peca-
minoso, o que, contudo, ndo a impediu
de continuar ocorrendo. As sociedades
foram mudando, os governos se trans-
formando e a homossexualidade pas-
sou de doenca para orientacao sexual,
concepcio adquirida em virtude dos
novos tempos. Atualmente, é um fato
social, ndo podendo mais ser renegada
pela sociedade. Contudo, como fato so-
cial, ainda néo esta tipificado em lei.

Mister salientar que é importan-
te os casais homossexuais realizarem
um contrato. Dessa forma, em caso
de dissolucdo da relacdo, nenhuma
das partes ficara sem amparo e, em
caso de morte de um dos conjuges, o
contrato garante uma porcentagem
dos bens advindos da unido. Evita-se,
assim, a via judicial, que ainda causa
muitos transtornos.
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Fundamental right
equality: juridical-
patrimonial repercussion
of the homosexual union

Abstract

The objective of this study is to analyze
the fundamental right regarding the
juridical-patrimonial among the ho-
mosexuals. The Federal Constitution
of 1988 is a mark of enlargement of
the citizens’ rights, guaranteeing the
consolidation of rights to all who were
excluded from the ordinary laws. The
deductive method has made possible
that we have left of the constitutional
beginnings for the concrete cases, ac-
cording to literature. As a result of the
study it is evident that a part of the
operators of the law admits the possi-
bility of discussion of the theme with
favorable opinion to the homosexuals.

Key words: Fundamental right. Fam-

ily right. Patrimony. Homosexual
union.
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