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RESUMO

Este trabalho trata das relagdes entre pessoas do mesmo sexo. Faz-se uma andlise do
homossexualismo ao longo do tempo, partindo-se da homogenitalidade das civilizacdes
greco-romanas até chegar-se aos dias atuais, quando estas relacdes passam a constituirem-se
em vinculos de afeto. Estudam-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da liberdade, buscando-se demonstrar a sua aplicabilidade aos
homossexuais e a conseqiiente necessidade de equiparagdo das relagdes homoafetivas as
unides estdveis entre heterossexuais, para fins de protecdo do Estado. Diante da auséncia de
regulamentacdo dessas relacdes pela legislagcdo infra-constitucional, prega-se que o Judicidrio,
até que isso ocorra, quando chamado a manifestar-se sobre tais questdes, o fagca com base na
analogia e nos principios gerais do direito, concedendo aos parceiros homossexuais 0s mesmo
direitos aplicados aos parceiros heterossexuais. Demonstra-se, com fundamento em acérdaos
recentes de Tribunais brasileiros, em especial o do Estado do Rio Grande do Sul, que as
decisdes judiciais se encaminham nesse sentido. No entanto, para evitar decisdes divergentes,
clama-se pela regulamentagdo legislativa, a exemplo do que ocorre ja em diversos paises do

mundo chamado civilizado.

Palavras chave: homossexualismo, dignidade, igualdade, analogia.



ABSTRACT

This work the same deals with the relations between people of sex. An analysis of the
homossexualismo throughout the time, breaking itself of the homogenitalidade of the greco-
roman civilizations becomes until arriving it the current days, when these relations will
consist pass it in bonds of affection. The principles constitutional of the d ignity = of  the
person human being, the equality and the freedom are studied, searching to demonstrate to its
applicability to the homosexuals and the consequent necessity of equalization of the
homoafetivas relations to the steady unions between heterosexuals, for ends of protection of
the State. Ahead of the absence of regulation of these relations for the infra-constitutional
legislation, it is nailed that the Judiciary one, until this occurs, when called to disclose itself
on such questions, on the basis of makes it the analogy and in the general principles of the
right, granting to the partners homosexuals same the rights applied to the partners
heterosexuals. It is demonstrated, with bedding in recent sentences of Brazilian Courts, in
special of the State of the Rio Grande do Sul, that the sentences if direct in this direction,
however, to prevent divergent decisions, clama for the legislative regulation, the example of

what it occurs already in diverse countries of the called world civilized.

Words key: homossexualismo, dignity, equality, analogy.
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INTRODUCAO

Este trabalho ocupa-se das unides amorosas entre pessoas do mesmo sexo,
pressupondo que desta modalidade de amor, tanto quanto de outras, pode decorrer a felicidade
genuina. A partir de uma posicdo favordavel ao didlogo intercultural, em coeréncia com o
modelo politico do Estado democrético de Direito, trata-se de interpretar as unides estdveis
homossexuais com base nos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade.

No campo tedrico e profissional do Direito, o pensamento costuma ser fertilizado e
exigido ao trabalho pela evocacdo de complexas e draméticas trajetérias de vida, como a que
se relata:

Duas pessoas do mesmo sexo conviveram publicamente por quinze anos,
constituiram conjuntamente patrimonio considerdvel e a unido foi interrompida com a morte
de um dos parceiros, em nome do qual foi registrado o patrim6nio amealhado. O parceiro
supérstite, entdo, buscou a justica para ser reconhecido como meeiro e herdeiro do falecido e,
também, para receber a pensdo como companheiro daquele, porque ndo logrou éxito em tal
intento administrativamente. Obteve pronunciamento judicial, no primeiro caso, que o
reconheceu como sécio de fato do falecido na constituicdo do patrimonio, sendo aquinhoado
com metade do patrimonio constituido na vigéncia da unido e apds demorados recursos, veio
a ser reconhecido como companheiro do falecido, tendo jus a pensdo por morte paga pela
previdéncia social.

Caso se tratasse de uma unido estivel (ou casamento) entre heterossexuais, a
companheira ou o companheiro supérstite, além de meeira(0) quanto ao patrimonio
conjuntamente formado, seria considerada(o), também, herdeira(o), circunstancia que lhe
atribuiria, entdo, setenta e cinco por cento do patrimonio inventariado. Na previdéncia, seria
considerada(o) dependente do parceiro falecido sem qualquer objecao.

A circunstancia relatada permite as seguintes indagacgdes: os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, ao prescreverem
que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo e discriminacdo de qualquer natureza,
facultam a constitui¢do de relacdes familiares homossexuais? Caso afirmativo, em que se
sustenta juridicamente a resisténcia a equiparacdo das unides homossexuais estdveis e

publicas as unides estdveis entre homens e mulheres?
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Na realidade, embora constem expressamente do texto constitucional brasileiro,
notoriamente, os principios mencionados ainda niao se aplicam plenamente as relacdes
amorosas estaveis entre homossexuais, cuja condi¢do e existéncia no ambito social, no mundo
dos fatos, nao pode ser negada nem ignorada.

A legislagdo infraconstitucional brasileira € omissa no tocante as unides entre
pessoas do mesmo sexo e aos direitos e deveres delas decorrentes. Os juristas, ainda em sua
maioria, hesitam em estender os dispositivos constitucionais da dignidade da pessoa humana e
da igualdade de todos, sem distin¢do e discriminacdo de qualquer natureza, aos cidadaos e
cidadas que diferem da maioria pelo simples fato de amarem cidadaos e cidadas do mesmo
sexo.

Como as unides homossexuais perfazem um conjunto de questdes ainda sem
cobertura legal, a jurisprudéncia € levada a se antecipar a lei, dado que, por expressa
determinacdo legal, o juiz ndo pode se eximir de julgar alegando inexisténcia ou lacuna na lei.
Na falta desta, ele deve julgar com base na analogia, nos costumes e principios gerais do
direito. Os tribunais brasileiros, especialmente o do Rio Grande do Sul, em algumas decisdes
vém equiparando as unides homossexuais as unides estaveis, garantindo assim aqueles, por
via obliqua, a igualdade de direitos. Porém, de modo geral, o Poder Judicidrio ainda encontra
dificuldades em reconhecer as unides homossexuais como sociedades de afeto, afeto que, pela
Constituicdo Federal de 1988, € a base principal da familia. Grande parte das decisdes ainda
trata unides homossexuais como meras sociedades de fato, o que as insere no Direito das
Obrigagdes e ndo no Direito de Familia, como seria desejavel. Assim, os conflitos de
interesses, em se tratando de unides entre homossexuais, sdo geralmente julgadas pelas varas
civeis e ndo pelas varas de familia.

Os que se opdem a equiparacdo entre as unides de pessoas do mesmo sexo as unides
estaveis entre heterossexuais adotam o argumento da inexisténcia de disposi¢do expressa em
lei nesse sentido, sustentando ainda, que a Constitui¢do Federal vigente insere expressamente
em seu art. 226, pardgrafo 3°, ao reconhecer a unido estdvel como entidade familiar
merecedora de protecdo do Estado, a expressao “entre homens e mulheres”, o que repeliria
assim, as unides homossexuais. Por tal razdo, muitos dos processos promovidos por casais
homossexuais, objetivando o reconhecimento de direitos préprios do Direito de Familia, ou
sdo arquivados sob o argumento de impossibilidade juridica do pedido, ou suas decisdes
reconhecem apenas a existéncia de sociedade de fato, como se a relagdo se tratasse apenas de

um negdcio e ndo de uma relacao afetiva.



10

Este trabalho tem como objetivo justificar as unides de pessoas do mesmo sexo,
assim consideradas as unides qualificadas por vinculos afetivos duradouros e publicos, em
face dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, esta em
seus aspectos formais e factuais, refutando os argumentos daqueles que se opdem a
equiparacao das unides homossexuais afetivas as unides estaveis.

Ao longo do trabalho, para melhor compreensdo da matéria, examina-se o0
homossexualismo desde os primérdios da civilizagao ocidental e a sua evolucdo histdrica, até
chegar a homossexualidade como vinculo amoroso, para o qual se busca a tutela jurisdicional
do Estado Democrético de Direito. A homossexualidade com base no afeto — homoafetividade
— ndo deverd ser confundida com outras formas de homogenitalidade, como por exemplo, a
pederastia, o intercurso sexual forcado, a sodomia e outras formas de homossexualidade sem
vinculo de afeto.

Sdao, também, estudadas as modificacdes recentes da familia, buscando-se
contextualizd-las sob a perspectiva do direito constitucional, centrada, principalmente, nos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, que, ndo obstante constarem de
forma expressa no texto constitucional, ndo impedem que persistam no Brasil as
discriminacdes por orientacdo sexual. Os parceiros envolvidos nessa forma de relacdo, fato
que € real e inocultdvel, diante da omissdo legislativa infraconstitucional (ndo foram ainda
regulamentadas), sofrem as agruras dessa falta, principalmente quando da separagcdo ou da
morte de um dos parceiros. Este estudo busca, entdo, com base nos principios gerais do direito
e na analogia, que se estenda as unides homossexuais direitos conjugais, ou seja, buscam-se
argumentos favordveis a que se reconhega o carater familiar das unides homossexuais pelo
critério da afetividade.

Mostra-se, ademais, que a jurisprudéncia de nossos tribunais, ainda que de forma
timida, vem evoluindo, a ponto de, a cada dia, surgirem decisdes em diversos Estados do Pais
que reconhecem as unides entre homossexuais, equiparando-as, pelo uso da analogia e dos
principios constitucionais, as unides estdveis entre homens e mulheres. Esta é a posicao
defendida neste trabalho. Infelizmente, porém, essas decisdes ainda nao sdo uniformes, e as
disparidades nas solugdes dadas pelos Tribunais a casos semelhantes demonstram a
necessidade urgente de regulamentagdo das relacdes entre homossexuais.

Procura-se demonstrar, ainda, que as unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo,
caracterizadas pela convivéncia publica prolongada, ndo devem ser excluidas da protecdo
estatal e alijadas do direito, de forma a receberem em face disso, tratamento preconceituoso,

discriminatério e excludente. A sociedade € dindmica e novas identidades coletivas vao se
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formando e, por principio de justica, devem elas ser reconhecidas, incluidas e respeitadas,
assinalando-se que tais identidades ndo buscam apenas a isonomia legal, mas, principalmente,
a aceitacao e o respeito a diferenca e a diversidade cultural.

O tema em estudo “os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade nas relagdes homossexuais: de uma posi¢do monocultural para uma
posicdo intercultural”, se insere na linha de pesquisa do curso - direito e multiculturalismo -
pretendendo constituir-se em contribuicdo tedrica para a elucidagdo da questdo das unides
homossexuais, fornecendo subsidios aos operadores do direito que se defrontam com o
problema. Focado nos principios juridicos e filosoficos da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade, podera este trabalho contribuir para que se abandone a visdo
monocultural estabelecida, que se opde a ampliacdo e aplicagdo do Direito de Familia as
unides entre homossexuais. Sustenta-se que o amparo legal as unides homossexuais é uma
questdo de cidadania e de direitos humanos, com vistas a assegurar o direito a liberdade de
orientacdo sexual vigente no Brasil e a garantir direitos civis em decorréncia do
estabelecimento de unides afetivo-sexuais entre homossexuais.

Em atencdo a natureza do objeto de pesquisa, a concepgcdo metodologica pela qual
foi conduzida a elaboragdo deste trabalho focaliza especialmente a articulagdo progressiva e
inclusiva entre a investigacdo sdcio-analitica e a interpretacdo juridica. Por essa orientagdo
metodoldgica, parte-se do reconhecimento de que as unides estdveis de pessoas do mesmo
sexo sdo um fato social. Por conseguinte, devem ser compreendidas como tais, pela mediacdo
das ciéncias sociais (histéria, sociologia, economia, estudos culturais, psicologia social etc).
Na caracterizacdo dessas unides, atenta-se especialmente para as suas semelhancas com as
unides estdveis entre heterossexuais. A partir dai, a tarefa principal consiste em contextualizar
o fato social das unides homoafetivas estaveis como uma modalidade, entre muitas outras, de
arranjo familiar. Nessa andlise, destacam-se os pleitos do movimento social dos
homossexuais.

No segundo momento motodolégico, procede-se a mediacdo interpretativa
hermenéutica. Ou seja, de posse dos resultados da andlise contextualizada do fato social,
particularmente das demandas coletivas dos homossexuais, passa-se a interpreta-los a luz da
Constituicdo Federal, tomada como um sistema axioldgico-normativo. Em funcdo da
demanda social pela equiparacdo juridica das unides estdveis dos homossexuais com as unides
estaveis dos heterossexuais, investiga-se se, a luz da integralidade sist€émica dos principios
constitucionais, se o art. 226 da Carta Constitucional possibilita incluir como destinatarias da

protecdo estatal, outras entidades familiares além da constituida pelo casamento, da unido
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estdvel entre homem e mulher e da familia monoparental, considerando que a protecdo
juridica é devida ndo a familia por ela mesma, € menos ainda a um determinado modelo de
familia, mas aos arranjos de relacdes afetivas que constituem os lugares indispensdveis de
realizacdo e desenvolvimento das pessoas humanas. Esti-se, aqui, diante de uma tarefa
eminentemente exegética, que produz argumentos a favor da hipétese previamente aventada.

No terceiro momento realiza-se a mediacao pratico-operacional, ou seja, com base na
interpretacdo extensiva ou ampliativa do art. 226 da Constituicdo Federal, de modo a
possibilitar a inclusdo de outros arranjos familiares além daqueles expressamente
mencionados pelo referido artigo (a mengdo constitucional ndo seria exaustiva, mas
meramente exemplificativa), cabendo assim elaborar os desdobramentos operacionais da
questdo em termos de direitos patrimoniais, sucessorios, previdencidrios etc. Responde-se,
entdo, a questdo das implicagdes concretas dessa interpretacdo do dispositivo do art. 226 da
Constituicao Federal. Para reflexao, trazem-se alguns acérdaos pertinentes dos tribunais.

Em sintese, o terceiro momento do método consiste no desdobramento operacional
do entendimento juridico produzido no segundo momento sobre o fato social analisado e
contextualizado no primeiro. Para a construcdo dos trés momentos, as informagdes foram

coletadas pela técnica de pesquisa bibliografica.



1 CONTEXTUALIZACAO SOCIO-HISTORICA DA HOMOSSEXUALIDADE

Em consonancia com a formula¢do do problema tedrico e o plano para resolvé-lo ao
longo deste trabalho, cabe, inicialmente, tematizar as determinacdes que pertencem ao
conceito de homossexualidade amorosa, historiciza-lo minimamente e contextualiza-lo na

sociedade contemporanea.

1.1 CONCEITO DE HOMOSSEXUALIDADE: A DISTINCAO ENTRE
HOMOSSEXUALIDADE AMOROSA E OUTRAS FORMAS DE
HOMOGENITALIDADE

O vocdbulo “homossexualidade” foi criado pelo médico hingaro Karoly Benkert e
introduzido na literatura técnica no ano de 1869. E formado pela raiz da palavra grega homo,
que quer dizer “semelhante”, e pela palavra latina sexus, passando a significar “sexualidade
semelhante”. Exprime tanto a idéia de semelhanca, igual, andlogo, ou seja, homdlogo ou
semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade exercida
com uma pessoa do mesmo sexo.' De acordo com Anna Paula Uziel, o significado do termo
homossexual vem se deslocando: da criacdo do termo como sindénimo de pederastia
masculina, em meados do século XIX, passando por sua identificacio como veiculo de
doenca, na versao do cancer gay nos anos 80, e chegando a objeto de consumo de um recente
mercado promissor. O fim da década de 90 traz um mapa alterado da percep¢do sobre o
homoerotismo.”

O termo “homossexualismo” ganhou uma conotagao pejorativa, o que levou Jurandir
Freire da Costa a utilizar o termo “homoerotismo”, cunhado em 1911 por. E. Harsh-Haak. Na
tentativa de desmontar o preconceito, introduziu o novo vocdbulo para indicar que existe, no
repertério da sexualidade humana, a possibilidade de pessoas do mesmo sexo se sentirem
atraidas, sem que isso implique doenca, anormalidade ou perversdo. Justifica o psicanalista
carioca: “com ele pretendo revalorizar, dar um outro peso moral as experiéncias afetivo-

. 3 . . . . . . L, .
sexuais”.” O conceito “homoerotismo” seria uma no¢do mais flexivel e que descreveria

' DIAS, Maria Berenice. Unidio homossexual. O Preconceito & a Justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 33.

> UZIEL, Anna Paula. Reflexdes sobre a parceria civil registrada no Brasil. In: Sexualidade, género e
sociedade. n. 11, julho de 1999. p. 8-11.

3 COSTA, Jurandir Freire da. Politicamente correto. Teoria & Debate. n. 18, 2. trim. Sdo Paulo: [s.ed.], 1992.
p.24-7.
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melhor a pluralidade das préticas ou desejos de determinados sujeitos. Assim sendo, excluiria
alusoes a desvios, anormalidades ou perversﬁo.4

Segundo Taisa Ribeiro Fernandes, homossexual € o individuo cuja inclina¢do sexual
¢ voltada para uma pessoa do mesmo género, o0 homem que se sente atraido por outro homem
e a mulher que se sente atraida por outra mulher. E alguém que ndo nega sua formagdo
morfoldgica, entretanto, seu interesse e sua atividade sexual sdo voltados, direcionados,
exclusivamente para quem tem o mesmo sexo que o seu.” Ainda, de acordo com a referida
autora, na bissexualidade, diferentemente, ndo ha o carater de exclusividade, mas, sim, da
pluralidade, ou seja, a pessoa se interessa por ambos os sexos. Afirmam os especialistas que a
bissexualidade € inerente a todo o individuo no inicio da vida e, com o passar do tempo, ha a
fixacdo na heterossexualidade ou na homossexualidade. Alguns, todavia, dirigem seus desejos
para os dois sexos, num trans-comportamento erético, e esses sao 0s bissexuais.®

Para Débora Vanessa Cads Branddo, “[...] pode-se afirmar que homossexual é a
pessoa que se relaciona quer de fato, quer de forma fantasiosa, imagindria, com parceiros
pertencentes a0 mesmo sexo que o seu, mantendo-se, todavia, satisfeita com o seu sexo
biolégico™.’

A homossexualidade € tanto masculina como feminina. A masculina é também
conhecida como sodomia, termo proveniente de Sodoma, cidade biblica da planicie do Jordao,
nas proximidades do Mar Morto, que segundo Gn 19, teria sido destruida por Deus
juntamente com Gomorra, em fun¢do dos pecados cometidos pelos que ali habitavam. Outra
denominagdo a homossexualidade masculina é uranismo — nome devido a Urania, epiteto de
Vénus, nome latino de Afrodite, a deusa do amor e da beleza. Em se tratando de
homossexualidade feminina, tem sido chamada de safismo, lesbianismo ou tribadismo.
Safismo € um termo que tem por origem a palavra Sappho, poetisa grega natural de Lesbos,
uma ilha do Mar Egeu, regido da qual se extraiu a segunda denominagdo, qual seja,
lesbianismo. Presume-se que tal poetisa mantivesse uma vida sexual considerada irregular,
dando origem, dessa forma, a essas duas denominagdes da identidade sexual feminina. A
terceira denominagdo, tribadismo, provém do grego tribd, de tribo, que significa esfregar,

friccionar. Logo, representa a pratica sexual pela friccdo miitua dos érgdos genitais.”

* NUAN, Adriana. Homossexualidade: do preconceito aos padrdes de consumo. Rio de Janeiro: Caravansarai,
2003. p.26.

> FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais. Efeitos juridicos. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 21-2.
°Idem, p.22.

"BRANDAO, Débora Vanessa Caiis. Parcerias homossexuais: aspectos juridicos. Sdo Paulo: RT, 2002. p.17.

¥ FERNANDES, op. cit., p. 22-3.
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Pode-se definir o sentimento homossexual como a sensa¢do de estar apaixonado, de
se envolver amorosamente, ou sentir atracdo erdtica por pessoa de sexo semelhante. E uma
forma distinta de ser da maioria, somente no que diz respeito a orientagdo sexual, pois nos
demais aspectos ndo hd diferenca. E a troca de afetos, é o envolvimento intimo entre duas
pessoas pertencentes a0 Mesmo Sexo.’

Muitas sdo as definicdes dadas e, até hoje, existem aqueles que veem na
homossexualidade uma perversao, pois foge aos ditos padrdes de ‘“normalidade”, de
heterossexualidade. E o que € ser normal? Quem disse que ser heterossexual € que € ser
normal? De acordo com Jurandir Freire da Costa, “a perversdo estd no comportamento
preconceituoso € ndo na expressdo da sexualidade minoritdria. Perversa é a imposicdo pela
violéncia do modo de satisfacdo de um individuo sobre o outro™."

A homossexualidade como a compreendemos a partir do movimento social e da
constru¢do da identidade politico cultural dos homossexuais a partir da metade do século XX,
ou seja, a homossexualidade com base no vinculo afetivo entre parceiros/parceiras iguais, nao
deve ser confundida com outras formas de homogenitalidade.

A homossexualidade por amor deve ser distinguida do coito anal praticado pelos
vencedores com os vencidos de guerra, junto com o estupro das mulheres. Informa Yvette
Dubbe “que no antigo mundo patriarcal do Oriente Médio, uma pritica comum, em caso de
alguém ser derrotado e feito prisioneiro em uma batalha, era o intercurso sexual anal for¢ado.
Como uma maneira de humilhar seus prisioneiros os vencedores os violentavam™."'

No mesmo sentido Helminiak: “Forcar um homem a fazer sexo era uma forma de
humilhé-lo. Por exemplo, durante a guerra, além de estuprar as mulheres e assassinar as
criangas, os vitoriosos freqiientemente ‘sodomizavam’ os soldados derrotados. A idéia era de

insultar os homens tratando-os como mulheres”. '

Naquela época, sexo geralmente nao tinha muito a ver com amor e muito
menos com carinho. Sexo era meio de procriagdo e de prazer para os homens, mas
sexo era também sinal de dominagdo. Apds as batalhas, era comum que os vitoriosos
praticassem sexo for¢cado com os derrotados para humilhd-los. Proprietdrios de
escravos podiam normalmente praticar sexo for¢ado com estes como uma atitude de
dominagdo, ou para seu prazer. Para um homem livre da mesma tribo ou
comunidade, significaria uma dominagdo, seria compardvel a reduzi-lo ao status de

? Idem, ibidem.

" COSTA, op. cit., p.24-7.

" DUBE, Revda. Yvette. Homossexualidade e a Biblia. Traducdo livre de José Luiz V. Silva. In: Apostila II.
Disponivel em: <http;//ww.icmbrasil.org.>. Acesso em: 29 mar. 2008.

"2 HELMINIAK, Daniel A. O que a Biblia realmente diz sobre a homossexualidade. Traduzido por Eduardo
Teixeira Nunes. Sdo Paulo: Summus, 1998. p.42.
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uma mulher, isso o desonraria. Por isso era proibido, ou expressamente
desaconselhdvel."”

O estupro e o abuso sexual tem sempre a ver com violéncia e ndo com sexo
consentido e, definitivamente, nada a ver com amor, amor que acontece entre duas pessoas
que por acaso sdo do mesmo sexo, nada mais."*

A homossexualidade com base no afeto também deve ser distinguida da atividade
sexual de prostitutos e prostitutas de santudrios de certas religides antigas, como a religido dos

moradores de Canaa, terra conquistada pelo povo hebreu no século XIII a.C.

A religido cananéia gravitava em torno da fertilidade da terra e das
pessoas. E expressdo dessa fertilidade inserida na religido era demonstrada através
das visitas aos templos dos deuses ou deusas e envolvimento em relagdes sexuais,
geralmente do mesmo sexo, com os sacerdotes ou sacerdotisas disponiveis no
templo."

Os canaanitas acreditavam que esses ritos de fertilidade “traziam a bengao sobre as
estacdes, as colheitas e os rebanhos”.'® Tanto os livros do Testamento Hebreu quanto os
textos caananeus encontrados em Ugarit usam as palavras qadesh (‘o sagrado”) e qadesha (“a
sagrada”). Em Ugarit, esses “sagrados” eram sacerdotes e sacerdotisas homossexuais que
agiam como prostitutas.'’

Diversas passagens do Testamento Hebraico, citando-se Lv 19.29 e Dt 23, 17-18,
registram uma forte reacdo dos hebreus contra esta prostitui¢ao ritualistica.'®

Também no Testamento Cristdo as condenacdes de Rom 1, 18-29 se dirigem a essas
acOes “‘pagas‘ feitas “[...] pelas prostitutas ou prostitutos do templo, que se envolviam em
relagcdes sexuais com pessoas do mesmo sexo, como parte dos rituais de adoracao dos idolos
(rituais de fertilidade)”."

A sociedade hebraica ndo foi a tnica a repudiar os homens que se engajavam
profissionalmente no sexo do mesmo género para o culto aos deuses. Yvette Dube informa
que na Grécia classica, esses homens eram menosprezados devido a seu aspecto efeminado,
que representava exatamente o oposto do tipo herdico e hercileo do amor, idealizado na

Grécia e também em Roma. E a medida que foi se acirrando a dominagdo patriarcal nas

sociedades mediterraneas orientais, “[...] o homem em que faltavam tragos viris, como a

"> DUBE, op. cit. Apostila IV.
' Tdem, Apostila III.

' Idem, Apostila IV.

' HELMINIAK, op. cit., p. 50.
" DUBE, op. cit., Apostila V.
' Idem, ibidem.

19 Idem, Apostila VIII.
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fémea a quem ele tdo proximamente se assemelhou, foi mais e mais estigmatizado”.20 A
questdo aqui diz respeito, claramente, a identidade masculina em oposi¢do a identidade
feminina. E uma questio de género, notoriamente, em forma de vida social que demandava o
maximo de robustos trabalhadores e guerreiros, por for¢a do atraso tecnolégico dos meios de
producdo, de guerra e de medicina.

A pederastia, comum na Grécia e na Roma antigas, é outra forma de
homogenitalidade que ndo deve ser confundida com a homossexualidade contemporanea.
Alids, € equivocado ver a pederastia como uma atividade homossexual. As pessoas engajadas
na pederastia eram heterossexuais. “A pederastia era considerada apropriada ao treinamento
de um menino para a masculinidade” !

Em sua referéncia a literatura grega, Helminiak menciona que a ligacio emocional
entre homens (homophilia masculina) era tida como a mais sublime forma de afeigdo,
incluindo amizade (philia), valores em comum e um compromisso em torno de uma tarefa.”
Mas de acordo com os criticos sociais, acentuadamente no século I da era crista, no Império
Romano os homens procuravam garotos e outros homens com a finalidade de fazer sexo,
mantinham escravos e abusavam deles como objeto de sua concupiscéncia. Meninas e
meninos eram raptados e vendidos como escravos sexuais. Em vez da homophilia idealizada,
praticava-se a pederastia.

Na sociedade romana a pederastia ativa ndo era ocultada. O que importava era ser
intrusivo, ativo. Mas, diferentemente da Grécia, o passivo tinha que ser escravo. Os passivos
livres eram desprezados; do exército eram expulsos. O que era dever para um escravo, para o
homem livre era uma infidmia. A censura ndo se enderecava a escolha do objeto sexual, mas
ao papel passivo na relac@o. A passividade era associada a debilidade de caréater, atributo que
ndo cabia ao cidadao livre e ao soldado. A passividade sexual era interpretada como indicador
de passividade politica: quem adotasse o papel sexual dos que careciam de poder — jovens,
mulheres e escravos — estaria compartilhando com eles um status social e politico inferior, ou
seja, estaria abdicando da responsabilidade social e politica que convinha a um cidadao
romano. Vé-se ai, claramente, a oposicao entre atividade-masculinidade-poder politico, de um

lado, e passividade-feminilidade-caréncia de poder, de outro.”” Esse tipo de relagdo,

% Idem, Apostila X.

> Idem, ibidem.

> HELMINIAK, op. cit., p. 103.

» MORICI, Silvia. Homossexualidade: um lugar na histéria da intolerincia social, um lugar na clinica. In:
GRANA, Roberto B. (Org.). Homossexualidade. Formulacdes Psicanaliticas Atuais. Porto Alegre: Artmed,
1998. p. 154-7.
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indubitavelmente, nada tem a ver com a homossexualidade afetiva e reciproca entre adultos,

como a concebemos hoje.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DA HOMOSSEXUALIDADE

24 Remonta as

A homossexualidade € tdo antiga quanto a heterossexualidade.
civilizacOes mais antigas.

O homogenitalidade parecia vital para as civilizagdes antigas. Fazia parte do tecido
social na Grécia antiga e era importante também no Império Romano. A pederastia ocupava
um lugar na estrutura social como um ritual sagrado.”” A pederastia prevista e amplamente
inserida nas duas grandes civilizagOes antigas, cujo pensamento definiu a cultura ocidental,
representa um estdgio de evolucido da sexualidade, das fracOes definidas para os géneros e
para as classes.”

Na Grécia, o livre exercicio da sexualidade — verdadeiro privilégio dos bem
nascidos>’ — fazia parte do cotidiano de deuses, reis e herdis. O mais famoso casal masculino
da mitologia grega era formado por Zeus e Gamimede. Lendas falam dos amores de Aquiles
com Patroclo e dos constantes raptos de jovens por Apolo. Indaga-se sobre o cardter e a
importancia de tais praticas, se perversdo admitida, instituicdo pedagdgica ou ritual
iniciat6rio, questionando-se se tais hipéteses seriam excludentes entre si.”® A bissexualidade
estava inserida no contexto social e a heterossexualidade aparecia como uma preferéncia de
certo modo inferior e reservada a procriacdo. A homogenitalidade era vista como uma
necessidade natural, restringindo-se a ambientes cultos, uma manifestacdo legitima da
libido,29 nido se tratando de uma degradacdo moral, um acidente ou um vicio.*® Todo o
individuo poderia ser ora homossexual, ora heterossexual, dois termos, por sinal,
desconhecidos da lingua gregal.31

Nas Olimpiadas, os atletas competiam nus, exibindo a sua beleza fisica. Era vedada a

presenca de mulheres na arena por ndo terem elas capacidade para apreciar o belo. Também

** Assertiva repetidamente atribuida a Goethe, segundo DIAS, op. cit., p.25.

2 RODRIGUES, Humberto. O amor entre iguais. Sao Paulo: Mythos, 2004. p. 36.

26 SOUZA, Ivone Coelho de. Homossexualismo, uma instituicdo reconhecida em duas grandes civilizacdes. In:
INSTITUTO INTERDISCIPLINAR DE DIREITO DE FAMILIA — IDEF. Homossexualidade: discusses
juridicas e psicoldgicas. Curitiba: Jurud, 2001. p. 112.

" Idem, p.108.

* Idem, p.103.

* Idem, p.108.

* BLEICHMAR, Silvia. Pontualizagdes para uma teoria psicanalitica da homossexualidade. In: GRANA,
Roberto B. (Org.). Homossexualidade. Formulagoes Psicanaliticas Atuais. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 39.

31 DIAS, op. cit., p. 26.
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nas representacoes teatrais, os papéis femininos eram representados por homens travestidos
ou usando mdscaras. Por certo, manifestacoes homossexuais.*

As atitudes sexuais eram referentes aos amores masculinos e tinham como modelo
relacdes pedofilas, que se constituiam em verdadeiro rito de iniciacdo sexual para os
adolescentes, nominados de efebos, sendo que era uma honra para o jovem ser escolhido. O
preceptor era um modelo de sabedoria, geralmente um guerreiro, que se dispunha a transmitir
seus conhecimentos, tanto que a obra de Platdo explora o amor dos rapazes como meio de
adquirir sabedoria.”® Fazia parte das obrigacdes dos preceptados que “servissem de mulheres a
seus preceptores”’, com o que ficariam mais bem treinados para a guerra e mais hébeis para a
politica. Os que se negavam a essas praticas eram considerados desviantes.*

Nao s6 na Grécia, mas também em multiplas culturas, a pederastia ritualizada era
bem aceita, dispondo de um cardter pedagégico. Ditas relacdes faziam parte da ética dos
prazeres que articulavam a formagdo de si com o governo da polis ou a preparacdo dos
rapazes para a vida publica.”

Em Roma, a sodomia ndo se ocultava. A homossexualidade era vista como de
procedéncia natural, ou seja, no mesmo nivel das relacdes entre casais, entre amantes ou de
senhor e escravo.’® O preconceito da sociedade romana decorria da associacao popular entre
passividade sexual e impoténcia politica. A censura recaia somente no carater passivo da
relacdo, na medida em que implicava debilidade de cardter.”” Como quem desempenhava o
papel passivo eram rapazes, mulheres e escravos — todos os excluidos da estrutura do poder —
clara a relagdo entre masculinidade-poder politico e passividade-feminilidade-caréncia de
poder.3 8

Segundo Ivone M. C. Coelho de Souza, essas grandes culturas antigas (Grécia e
Roma), das quais o pensamento moderno ocidental se vé como herdeiro, nao assinalaram, ao
longo de sua histéria preconceitos generalizados, nenhuma repressdo definitiva, que se
exercesse sobre a homossexualidade em si. Ao contririo, nos dois casos, concederam-se
liberdades e prestigios condizentes com as idéias de classes, géneros ou politicas, dentro das

suas estruturas sociais.>

2 FERNANDES, op. cit., p. 26.

33 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma histéria. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1999. p. 96.
** Idem, ibidem.

¥ SOUZA, op. cit., p.106.

% Idem, p. 109.

7 MORICI, op. cit., p. 156.

% Idem, p.157.

¥ SOUZA, op. cit., p. 112.
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Na realidade, o maior preconceito contra a homossexualidade provém das religides
abradmicas (judaismo, cristianismo e islamismo) entrelacadas que, de hd muito, censuram ao
extremo os chamados pecados da carne.*’ Na Idade Média, a homossexualidade estava mais
presente nos mosteiros € nos acampamentos militares. Mesmo assim, era, curiosamente, a
Igreja, através da Santa Inquisicdo, a maior perseguidora dos homossexuais.*’ A concepgao
biblica busca a preservacdo do grupo étnico-religioso com base na afirmacdo de que a
esséncia da vida € o homem, a mulher e sua familia. A suposta cren¢a de que a Biblia
condena a homossexualidade serve de justificativa para o 6dio e crueldade contra gays e
Iésbicas, conforme lembra o padre catdlico romano Daniel A. Helminiak, que, no entanto, é
categérico: “[...] para mim a Biblia ndo fornece qualquer base real para condenacdo da
homossexualidade”.*> A Igreja Catdlica, ainda hoje, considera as relacdes entre pessoas do
mesmo sexo como verdadeiras perversdes e aberracdes da natureza. Na realidade, qualquer
relacdo sexual prazerosa € vista como uma transgressao a ordem natural, pois o contato sexual
deveria ser restrito ao casamento e exclusivamente para fins procriativos. Dai a condenagdo
da homossexualidade, principalmente a masculina. O relacionamento entre mulheres era
considerado mera lascivia, como se a sexualidade desta natureza fosse menos perigosa. Essa
diversidade de tratamento justifica, inclusive, o fato de haver mais estudos sobre a
homossexualidade masculina do que sobre a feminina. Tanto para as sociedades antigas como
para as mais recentes, 0 que se passa no ambito feminino nao é valorizado.”

Com a Santa Inquisicdo foi mais severa a penalizacdo da pritica do
homossexualismo. O III Concilio de Latrdo, de 1179, tornou o homossexualismo crime. A
expressao vox populi, vox Dei, tinha o sentido de que qualquer atitude em descompasso com a
maioria, estava em desarmonia com a vontade divina. Como o meio de evangelizacdo se
“ditava a voz de Deus”, a palavra da Igreja acabava sendo “a voz do povo”. Essa férmula
garantia o dominio da Igreja, assegurando a aceitacdo de seus dogmas e mandamentos. Na

Idade Média, houve a sacralizagdao da unido heterossexual. O matriménio — sem nada perder

% Segundo Tafsa Ribeiro Fernandes, o judaismo e o cristianismo, desde a sua origem, reprovam a
homossexualidade, qualificando-a como a mais grave infracdo, responsavel pela ira divina ao destruir Sodoma e
Gomorra, Sodomia significa cépula ou coito anal, tendo, a palavra, sido cunhada a partir do nome daquela
cidade. Lé-se no Gn 18,20 que o Senhor disse que o clamor de Sodoma e Gomorra tem se multiplicado e o seu
pecado tem se agravado. Nao hd, porém, referéncia expressa a uma determinada acdo pecaminosa. Mt 10 e Lc
10 referem-se aos sodomitas, que teriam desrespeitado o Cédigo da Hospitalidade. Ainda de acordo com a citada
autora, a conclusdo de que estas cidades tenham sido destruidas pelo homossexualismo ndo se mostra razodvel e
nem légica. Sendo dificil acreditar que Deus tenha condenado Sodoma e Gomorra a desaparecer sob uma chuva
de enxofre e fogo pela pratica homossexual por alguns de seus habitantes (FERNANDES, op. cit., p.35).

* HELMINIAK, op. cit., p. 16.

* Idem, ibidem.

43 MOTT, Luiz. Lesbianismo no Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1997. p. 8.
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de seu viés patrimonial — foi transformado em sacramento. Somente as unides devidamente
sacramentadas eram consideradas validas, firmes e indissoliveis. M

O cristianismo desde a sua origem vem sendo intolerante para com os homossexuais.
A Igreja rejeita qualquer prazer ou sensualidade que possa ser atribuido ao sexo marital, por
adotar a idéia de que o sexo estd ligado ao divino e ao sagrado e o sexo ligado ao prazer é
associado a nocao de pecado, mesmo dentro do matrimonio. 4

Na enciclica Fides et Ratio, o Vaticano reitera que a Igreja sé aprova as relagdes
heterossexuais dentro do matrimonio, classificando a contracepcdo, o amor livre e a
homossexualidade como condutas moralmente inaceitdveis, que distorcem o ‘“profundo
significado da sexualidade”. Entretanto, confundir moral com o sistema de regras trouxe mais
maleficios do que beneficios ao ser humano. Apresentar a moral pura e simplesmente como
um imperativo extrinseco ao homem, a lhe ser imposto gratuitamente por Deus, sob a ameaca
de danacdo eterna, é, a golpes certos, preparar, de um lado, a amoralidade e, de outro, o
ateismo.*® Ao considerar que o prazer é pecaminoso, a religido estd na verdade atentando
contra Deus, que afinal, é o Criador, dono na vontade da lei divina e, ainda assim, libera as
criaturas e faz evoluir essa sexualidade até chegar o prazer.*’

Com o afrouxamento dos lacos entre Estado e Igreja, a partir da segunda metade do
século XVIII, cessou o condicionamento a uma estrita obediéncia as normas ditadas pela
religido, em que a apenacdo pelo descumprimento dos dogmas da fé estava sujeita a ira
divina, eterna e implacavel. Significativas mudancas sociais levaram ao surgimento de uma
sociedade menos homofébica. O declinio da influéncia da Igreja fez diminuir o sentimento de
culpa, e o prazer sexual deixou de ser criminoso. O casamento oficializado pelo Estado se
dessacralizou e novas condutas de convivio emergiram, ndo mais sendo alvo do repudio
social. Passou a haver uma maior valoragdo do afeto e a orientagdo sexual comecou a se
caracterizar como uma op¢io, e ndo como um ilicito ou uma culpa.*®

Uma concep¢do mais abrandada da homossexualidade decorreu das mudancgas
sociais e econdmicas, que possibilitaram a formacdo de uma consciéncia coletiva por parte
dos homossexuais enquanto especifico grupo social. Para tanto colaboraram intimeros fatores,
simultaneamente gestados pelas transformacdes advindas da ascensdo do capitalismo

industrial e do surgimento de grandes cidades, no final do século XIX. Dentre esses,

* SPENCER, op. cit., p.96.

* Idem, ibidem.

46 SUANNES, Adauto. As uniées homossexuais e a Lei 9.278/96. Rio de Janeiro: COAD. Ed. especial, out/nov
1999. p. 29.

*” RODRIGUES, op. cit., p.22.

8B CZAT KOWSKI, Rainer. Unido livre a luz das Leis 8.971/94 e 9.278/96. Parana: Jurud, 1997. p. 170.
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enumeram-se: 1) a formacdo de “comunidades homossexuais”; 2) a organizacdo de
movimentos de direitos dos homossexuais; 3) o impacto do movimento feminista na estrutura
social urbana (principalmente pelo desafio a divisdo de papéis entre os géneros da sociedade
ocidental); 4) a crise do modelo familiar até entdo determinante dos padrdes de moralidade; 5)
as diversas manifestacdes de protesto reivindicatério de liberdade na década de 1960
(especialmente movimento estudantil); 6) revisdo dos conceitos médicos e psicolégicos, que
até entdo rotulavam a homossexualidade como uma doenga.*

Na modernidade tardia, especialmente, desde o ultimo quartel do século XX, as
restricdes que pesam sobre os homossexuais tendem a diminuir. Em virtude do progressivo
controle socialmente organizado sobre a reproducdo humana, “a heterossexualidade ndo €
mais padrdo pelo qual tudo o mais é julgado” *°. Por isso a intolerincia tende a ceder lugar a
uma atitude de maior compreensdo para com a homossexualidade. Falsos preconceitos e
pressupostos erroneos tendem a ser desmascarados. Comegou a ser admitido que a rotulagdo
segregativa de que sdo alvo os homossexuais revela comportamento agressivo, obscurantista e
violento, e ndo deve ser admitido ou incentivado.’!

Nos Estados Unidos, os homossexuais, sob o slogan “saindo do armdrio”, passaram a
ndo mais se ocultar e vir a puiblico com crescente transparéncia. Passaram eles proprios a
proceder a andlise de sua problemdtica, reclamando o direito a vida e o respeito a seus
sentimentos. Em 28 de junho de 1969, eclodiu uma rebelido de travestis nominada de motim
de Stonewall, no Greenwich Village, em Nova lorque. Durante uma semana ocorreram
protestos e brigas de homossexuais com a policia, o que ensejou a institucionalizacdo dessa
data como o Dia do Orgulho Gay.”

A proliferacdo dos chamados movimentos libertarios, estruturados de forma
articulada, tem procurado a aceitacdo dessa nova realidade, bastando lembrar as Paradas que
sao realizadas em todas as partes do mundo, sendo que uma das maiores delas, nos ultimos
anos, € a da cidade de Sao Paulo. Os homossexuais formam, atualmente, um grupo coerente,
ainda marginal, mas que tomou consciéncia de sua propria identidade. Reivindicam seus

direitos contra uma sociedade dominante que ainda no os aceita.”

# RIOS, Roger Raupp. O Principio da Igualdade e a Discriminacio por Orientagio Sexual. A Homossexualidade
no Direito Brasileiro e Norte-americano. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2002. p. 115-6.

% GIDDENS, Anthony. A transformacio da intimidade Sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Traduzido por Magda Lopes. Sao Paulo: UNESP, 1993. p. 45.

31 VELOSO, Zeno. Homossexualidade e Direito. O Liberal. Belém, 22 maio 1999.

> MORICI, op. cit., p.170.

33 DIAS, op. cit., p.30-1.
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Importa ressaltar de que muito mais prejudicial do que a homossexualidade em si é o
avassalador estigma social de que sdo alvo gays, lésbicas e transgéneros. Sao individuos cujo
sofrimento ndo € originado por outra coisa que ndo a intolerancia e o injustificado preconceito

social >

A busca da despatologizacdo da homossexualidade visa a defini-la como simples
variante natural da expressao sexual humana, um comportamento que determina uma maneira
de viver diferente.”

Para os fins deste trabalho, convém investigar como se produziu histérico-
socialmente o preconceito contra os homossexuais. Hd que se compreender o sentido desse
preconceito a partir das condicdes concretas que o originaram. Naturalmente, sem com isso
pretender legitimar a continuidade do preconceito em condi¢des sdcio-histdricas radicalmente
transformadas.

A homossexualidade dos dias atuais se distingue de outras formas de
homogenitalidade, por estar baseada fundamentalmente no afeto. Pode-se entdo supor com
sOlidos fundamentos, que as biblias hebraica e crista sdo impropriamente utilizadas quando o
objetivo € o de justificar a intolerancia e discriminagdo contra os homossexuais de nosso
tempo. Nao é simples compreender como as religides abradmicas — judaismo, cristianismo e
islamismo — sucumbiram a ideologia patriarcalista e, em fung¢do disso, contrariando os
respectivos livros sagrados, incorporaram a filosofia estdica em suas teologias morais. O
argumento “religioso” que sustenta os preceitos contra os homossexuais vem sendo repetido
desde o periodo de esgotamento do modo de producdo escravista na Grécia e em Roma,
quando se elaborou a filosofia estdica. Afirma essa filosofia que todas as coisas s@o
governadas por uma lei inerente a natureza e que a razdo humana pode discernir essa lei. A
virtude consiste em viver conforme a razio e ndo conforme as emogdes. O propdsito do sexo
seria a procriacdo. A natureza elementar do sexo seria violada por qualquer utiliza¢do deste
com finalidade estritamente hedonista ou recreativa. Qualquer atividade sexual que ndo
tivesse por objetivo a procriacdo era considerada de “contraria a natureza’.
Conseqiientemente, toda e qualquer forma de homogenitalidade era entendida como uma
subversao da ordem natural inerente ao universo criado e, portanto, como uma violagdao do

plano de Deus.”®

> MESQUITA, Rogério. Questionamentos sobre o projeto de lei da parceria civil registrada. Canoas:
Faculdade de Psicologia, 1997. Tese Pés-Graduacdo em Psicologia — Faculdade de Psicologia. Centro
Universitdrio La Salle, 1997. p. 9.

> DIAS, op. cit., p. 31.

® HELMINIAK, op. cit., p. 72-4.
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Sem justificar o preconceito contra homossexuais, pode-se pretender captar o seu
sentido na vida social de outros tempos. Essa obsessdo pela procriagdo (“Crescei e
multiplicai-vos”: Gn 1, 28) pode ser relacionada a necessidade de trabalhadores bragais e de
guerreiros, ambos fortes, varonis, em €pocas e lugares em que a tecnologia da produgdo e da
guerra era atrasada e a longevidade era baixa em razdo do atraso da medicina.”” Mas ndo se
pode negar que a intolerdncia com homossexuais vem sendo sustentada pelas religides
abradmicas, por meio de um argumento que hd muito se tornou insustentivel.”® No que diz
respeito ao cristianismo, convém lembrar que ele se consolidou como sistema de crencas, ritos
€ normas morais em oposicdo ao Império Romano decadente, de modo tal que se deixou
contaminar pelo sistema de pureza do judau’smo59 e pelo sistema filoséfico estdico. Com a
hegemonia do cristianismo na Europa, a partir do século IV, impds-se o principio de que a
racionalidade e a espiritualidade, de um lado, se opdem a emogao, a paixao e, paralelamente,
entre 0 masculino e o feminino — ele, o cristianismo, tornou-se refém do maniqueismo, por
influéncia do estoicismo e, de certo modo, do racionalismo plalt(A)nico.60

Como a razdo combatia a paixdo e a assimilava ao feminino, acabava
desqualificando o feminino e se revelando como razao androcéntrica. Helminiak esclarece
que ao longo da histéria do Ocidente “uma das principais razdes da oposi¢do ao sexo anal
entre homens deveu-se a suposi¢cdo de que isso faria com que os homens agissem como
mulheres. Esse argumento foi levantado por Sao Jodo Cris6stomo no século V e Peter Cantor,
no século XII, ambos opositores declarados 2 homogenitalidade” .’

Mesmo assim, “do século VIII ao século XII, na Europa, pessoas do mesmo sexo

. . . c e 5 62 . . . .
eram unidas por liturgias cristas”.”” Através dos escritos de Dante Aligheri, sabe-se que,

7 “Em um contexto onde a violéncia contra vizinhos era muito comum e onde o tamanho de sua familia
(principalmente os filhos e suas familias) garantiria protecao, onde a tnica seguranca e amparo dispensados aos
idosos dependeriam de seus filhos e netos, é extremamente facil de se perceber a importincia de se ter uma
abundante descendéncia.”( DUBE, op. cit. Apostila I).

% Mello fala em “visdo de mundo religioso, fundada em pressupostos naturalistas, que concebe a familia como
uma instituicdo exclusiva do universo da relagio homem-mulher” (MELLO, Luiz. Novas Familias:
conjugalidade homossexual no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Geramond, 2005. p. 134).

%9 “Philo de Alexandria, que foi um importante pesquisador do Judaismo, e que viveu entre 20 a. C. até 50 d. C.
teve uma grande influéncia na interpretag@o biblica. Em relacio a sexualidade ele ensinou que uma das funcdes
primdrias de todo homem era a procriagdo e que toda e qualquer expressdo sexual que ndo produzisse
descendéncia legitima era ‘ antinatural’.” ( DUBE. op. cit., Apostila I).

% Em seu dltimo livro, As Leis, Platdo recomendara a limitagdo do prazer sexual a procriacdo, tendo em vista
introduzir a razdo nas leis. No fundo, o racionalismo platdnico inaugurou a luta contra a moleza e os
arrebatamentos passionais, a luta pela supressio de toda e qualquer paixdo, no que foi seguido pelo estoicismo e
por uma longa tradi¢do do cristianismo. A passagem de As Leis, em que Platdo diz que sdo contrdrios a natureza
os usos do sexo com finalidades que ndo seja a reprodugdo, essa passagem ndo passou por alto aos cristdos
greco-falantes de séculos posteriores. (MORACI, op. cit., p.153-4)

°® HELMINIAK, op. cit., p. 43.

% MELLO, Luiz. Novas familias: Conjugalidade homossexual no Brasil contemporineo. Rio de Janeiro:
Aramond, 2005. p. 42.
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apesar de ser considerada pecaminosa, a homogenitalidade masculina era uma pritica comum
entre “clérigos e grandes homens de letras de extensa fama” dos séculos XII e XL A partir
dessa época, a medida que se intensificou a urbanizacdo da Europa, a atividade homossexual
se tornou mais visivel e o cristianismo passou a considerar com mais veeméncia as praticas
afetivo-sexuais entre iguais bioldgicos, bem como todas as vivéncias que contrariassem 0S
objetivos da reproducdo, dentro ou fora do casamento.®* Além de proibir a ordenagcdo em
qualquer nivel da hierarquia eclesidstica, a Igreja Catdlica, através dos tribunais eclesidsticos,

1.% E razodvel pensar

passou a perseguir € punir quem cometesse um unico ato homogenita
que a hostilidade contra os homossexuais tenha se acentuado em fun¢do do ‘“contexto de
manifestagcdes mais amplas de intolerancia contra certos grupos, como foi o caso das
Cruzadas, do anti-semitismo e da Inquisicio”.®® Mas ndo pode se perder de vista que os
clérigos dessa época conservavam a preocupagdo com a passividade de certos homens, ainda
que a interpretassem de uma maneira nova, a saber, que se trataria de uma enfermidade ao
mesmo tempo congénita e contagiosa, versao curiosa que s6 serd desmentida pela medicina na
segunda metade do século XX.%’

E compreensivel que com o humanismo renascentista, o homoerotismo masculino
tenha adquirido uma nova visibilidade e relativa aceitacdo. Houve quem defendesse que a
satisfacdo de um homem ao olhar um belo rapaz era um sentimento natural e ndo contrario a
natureza.®® No entanto as situagdes podiam variar grandemente de um pais para outro.”
N.Elias e M. Foucault alertam para o fato de que os cddigos de decéncia foram mudados
radicalmente a mediada que, desde o século XV, vai se implantando a “sociedade burguesa,
heterossexista, monogamica e reprodutora, que confinaria o prazer sexual ao quarto dos
palis”.70

Para compreender as raizes da discriminagdo contemporanea aos homossexuais, ha
de se levar em conta o modelo de familia constituido na Europa do século XIX. Desde a
Revolucdo Francesa, na organizacdao burguesa da vida social e politica, foi se impondo a

demarcacdo clara entre as esferas publicas e privadas e se fixando rigidamente o homem no

 MORICI, op. cit., p. 162.

# MELLO, op. cit., p.41-2.

% MORICI, op. cit. p.163-4.

% MATOS, Alderi S. de. A homossexualidade no ocidente. Disponivel em: <http.www.monoergismo..com>.
Acesso em: 27 fev. 2008.

% MORICI, op. cit., p.165.

68 SILVA, Marcos. A Homossexualidade no mundo. Disponivel em:
<http://www.geocities.com/companheiroscristaos/1SHomomundo2.html>. Acesso em: 03 mar. 2008.

% MATOS, op. cit.

7 SILVA, Marcos. op. cit., p. 3.
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lado do publico e a mulher no lado privado. Ao homem reservou-se a politica e a mulher o
trabalho doméstico. A familia se estruturou como “uma monarquia paterna, uma sociedade de
linhagem que garante a estabilidade, a duracdo, a continuidade”.”' Nesse arranjo familiar, o
afeto e os interesses dos membros ndo eram valorizados, mas, incumbida da formacao de
mao-de-obra, de cidadao e proprietérios e da transmissdo do patrimonio, a familia passou a ter
uma enorme importancia para a economia burguesa e para o Estado republicano. A hierarquia
familiar repousava em uma disciplina machista de pétrio poder, reforcada por seu controle
politico. Este “poder-dever” orientava-se para a consecucdo de fins publicos, donde a
possibilidade de intervenc¢do estatal ocorria sempre que inadequadamente desempenhaldo.72
Por influéncia indisfar¢dvel do Direito Candnico, a validade juridica das relacdes
familiares estava condicionada 2 realizacdo do casamento formal.”> Em suma, para servir ao
Estado republicano, as familias passam a se estruturar em termos de reforcos drastico do
poder marital, de supremacia absoluta da familia legitima, da submissdao da mulher e de
criminalizacdo do adultério feminino.”* De acordo com Foucault, citado por Roger Raupp
Rios, “o sexo dos cOnjuges era sobrecarregado de regras e recomendagdes. A relagdo
matrimonial era o foco mais intenso das constri¢des”.”” Isso implicava hostilidades as
mulheres ndo casadas.’® E, naturalmente, como ndo hd espaco para a aceitacdo de
relacionamento destoante do padrdo desenhado pela familia institucional, a unido de pessoas

A . .o e 77
do mesmo sexo estava fora do ambito do direito de familia.

Nos séculos XVIII e XIX, a sexualidade humana era um item cultural que
ndo podia ser entregue a errdncia das iniciativas individuais. De um lado, porque
servia as politicas demograficas das poténcias colonialistas: de outro, porque
continuava sendo o esteio para a formacgao do cidaddo revoluciondrio imaginado por
Rousseau e do burgués socialmente fabricado por moralistas, higienistas,
filantropos, religiosos, pedagogos, juristas e psiquiatras do novo mundo republicano.
Nessa cultura, o sexo desviante era uma infidmia, um insulto a razdo dos espiritos
iluministas, capitalistas e imperialistas.”

No século XIX, a medida que a mentalidade cientifica (ciéncias médicas e

psicologicas) predominou sobre a religiosa, declinou a perspectiva condenatéria do ato

7 Apud KLEIN, Felipe P. Familia, entidade familiar e unido de individuos do mesmo sexo. In: ARONNE,
Ricardo (org.). Estudos de direito civil-constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. (v. 2) p.
111-75.

2 RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 98-9.

7> 1dem, ibidem.

™ 1dem, ibidem.

" Idem, p. 101-2.

7® KLEIN, op. cit., p.130.

"7 RIOS, 2001, op. cit., p.100.

" COSTA, Jurandir Freire da. A questdo psicanalitica da identidade sexual. In: GRANA. Roberto B. (Org.).
Homossexualidade. Formulagdes psicanaliticas atuais. Porto Alegre: Artmed, 1998. p.15-27.
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homossexual e passou-se a falar de homossexualidade em termos de doenca, por oposi¢do a
normalidade da condicdo heterossexual.” A medicalizacio da homossexualidade deveu-se ao
fato de o sexo ter-se tornado um objeto de pesquisa cientifica no Ocidente, o que por sua vez
ocorreu por causa do temor de epidemias e da necessidade de imposi¢do de disciplina as
classes trabalhadoras (saide e moralidade) no espaco urbano-industrial.*® Sem objetividade
cientifica, o discurso médico pela adverténcia dos riscos unificou o comportamento sexual,
moralidade e saide publica, reforcou o modelo institucional de familia e, conseqiientemente,
condenou as condutas sexuais que nao se enquadravam nesse modelo.

Cabe aqui chamar a aten¢do para a influéncia dessa visdo sobre os povos de religidao
islamica. A colonizagdo desses povos pelas poténcias ocidentais, como o Reino Unido e a
Franca, no século XIX, teve um papel importante em tornar a homossexualidade um tabu. Na
India, por exemplo, uma longa tradicio do islamismo foi permissiva com a
homossexualidade. Esta somente foi condenada apds a colonizacdo. Na historia milenar dessa
religido, ndo houve banimento das relacdes homossexuais, ao contrdrio, havia era uma
celebracdo da homossexualidade. Somente a partir do século XIX os paises do mundo
islamico que foram colonizados pelas poténcias ocidentais adotaram a tendéncia de fazer do
comportamento homossexual um pecado, um crime, a propor¢do que o islamismo ficava mais
radical.®!

No final do século XIX, quando o discurso cientifico sobre o sexo se consolida, as
pesquisas médicas formalmente se desinteressam pela valorizacdo moral das condutas e se
centram no sexo enquanto objeto de estudo. Entdo os médicos podiam proteger a perseguicao
religiosa e policial contra amantes do mesmo sexo. ‘“Aliando-se aos médicos, o0s
homossexuais aceitaram a sua condicdo supostamente patolégica, como estratégia politica,
com vistas a assegurar a descriminalizagdo de suas vivéncias afetivo-sexuais”, o que na época,
parece ter sido um avanco politico.*” No entanto, a teoria da degeneracdo, pela qual a
medicina das perversdes explicava a doenca da homossexualidade, entre outras, permitiu que
os homossexuais, tanto quanto os criminosos (Lombroso), fossem vistos como
funcionalmente inadequados na sociedade. Isso gerou “[...] politicas estatais de confinamento

e castracdo compulsorias, evitando sua procriacdo e em conflito direto com os ideais da

" RIOS, 2002,0p. cit., p. 105.

% Tdem, p. 106.

8! SHARMA, Parvez. A guerra santa do amor. Entrevista. Disponivel em: <http:/festivaldorio.com.br>.
Acesso em: 27 fev. 2008.

¥ MELLO, op. cit., p.195.
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5583

criminologia cldssica...””” além de tentativas de recondicionamento das preferéncias sexuais

através de técnicas da incipiente psicologia experimental.

1.3 DO TEMA DO RACISMO AO DA HOMOFOBIA: ESFORCOS PARA
COMPREENDER A DISCRIMINACAO

Desde o fim da II Grande Guerra, preconceito e discriminagdo sdo temas disputados
e estudados por intermédio de suas manifestacdes mais contundentes nas sociedades
ocidentais: anti-semitismo, racismo € sexismo.

No esfor¢co de compreensdo dos fendomenos do preconceito e da discriminagdo, a
cada uma das aludidas manifestacdes associou-se um conjunto de circunstincias, na tentativa
de explicar a génese e reproducdo destes processos. Dai os esforcos, especialmente nos
ambitos cientificos e politicos por se denunciar a deturpacdo ideoldgica dos saberes
cientificos (notadamente no campo da biologia, psicologia e das ci€ncias sociais), bem como
o combate as plataformas politicas que acolhem e acionam tais proposicoes e perspectivals.84

As tentativas de superacdo do preconceito e da discriminagdo, nesse contexto,
estruturaram-se a partir da premissa da descoberta dos processos de geracdo do preconceito e
do enfrentamento aos respectivos atos de discriminacdo.*> Tanto do ponto de vista das
ciéncias sociais e psicoldgicas, quanto do direito, cuida-se de identificar as circunstincias
concretas que, diante da dindmica prépria do fendmeno discriminatdrio, desencadeiam a
discriminac¢io, bem como, a0 mesmo tempo, busca-se combater tanto suas causas quanto suas
conseqiiéncias.>

Os estudos e 0 combate ao anti-semitismo, a0 racismo € ao sexismo, encontram-se
em estagio diverso daquele experimentado pela homofobia. Antes disso, deve ser sublinhado
o cardater interseccional da discriminacdo. No exame das manifestacdes discriminatorias
referidas, costuma-se isolar cada uma dessas diversas expressdes do preconceito e da
discriminacdo. Esse procedimento, para fins exclusivamente comparativos, ndo significa
ignorar a interseccionalidade da discriminacdo, ou seja, a associacdo simultanea de multiplas

A . . s . . . s 7
dindmicas discriminatdrias na realidade concreta de individuos e grupos.8

% RIOS, 2002, op. cit., p.109
¥Idem, p.116.

% Idem, ibidem.

% Idem, p. 116-7.

¥ Idem, p.117.
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1.3.1 Homofobia

Para explicitar o vinculo da homofobia com as outras formas de discriminagdo,
cumpre iniciar pela evocacdo da génese e histéria dessa expressdo. Homofobia € um
neologismo criado pelo psicélogo George Weinberg, em 1971, numa obra impressa,
combinando as palavra grega phobos ("fobia"), com o prefixo homo, como remissao a palavra
"homossexual". Phobos (grego) é medo em geral. Fobia seria assim, um medo irracional
(instintivo) de algo. Porém, "fobia", neste contexto, é empregada ndao s6 como medo geral
(irracional ou ndo), mas, também, como aversdao ou repulsa em geral, qualquer que seja o
motivo. Etimologicamente, o termo mais aceitidvel para a idéia expressa seria
"Homofilof6bico", que é medo de quem gosta do igual.88

Como visto no tépico anterior, alguns estudiosos e individuos comuns atribuem a
origem da homofobia as mesmas motivacdes que fundamentam o racismo e qualquer outro
preconceito. Nomeadamente, uma oposi¢do instintiva a tudo o que ndo corresponde a maioria
com que o individuo se identifica e as normas implicitas e estabelecidas por essa mesma
maioria, nomeadamente a necessidade de reafirmagdo dos papéis tradicionais de género,
considerando o individuo homossexual alguém que falha no desempenho do papel que lhe
corresponde segundo o seu género.89

Algumas pessoas consideram que a homofobia €, efetivamente, uma forma de
xenofobia na sua definicdo mais estrita: medo a tudo o que seja considerado estranho. Esta
generalizacdo € criticada porque o medo irracional pelo diferente ndo €, aparentemente, a
Unica causa para a oposicao a homossexualidade, ja que esta atitude pode também provir de
ensinamentos (religido, formas de governo etc.), preconceito, informacao ou ideologia (como
em comunidades machistas), por exemplo.90

Segundo Rogger Raupp Rios, as definicdes de homofobia valem-se de suas
dimensdes, veiculadas de modo isolado ou combinado, conforme a respectiva compreensao.
Enquanto umas salientam a dindmica subjetiva desencadeadora da homofobia (medo, aversao,
ddio, resultando em desprezo pelos homossexuais), outras salientam as raizes sociais,

culturais e politicas dessa manifestacdo discriminatéria, dada a institucionalizacdo da

% Disponivel em: <http;//wikipédia.org/wiki/Homofobia-46k>. Acesso em: 1 mai. 2008.

% RIOS, Roger Raupp (Org.). Em defesa dos Direitos Sexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editores,
2007. p. 118.

% Idem, ibidem.
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heterossexualidade como norma, com o conseqiiente vilipéndio de outras manifestacdes da
sexualidade humana.”!

De um modo geral, a investiga¢do sobre cada modalidade discriminatoria estrutura-
se a partir da constatacdo de concepcdes e praticas discriminatdrias, voltadas contra um certo
grupo de individuos. Constatada essa realidade, a pesquisa volta-se as causas e origens,
objetivando, em seguida, respostas visando a superacio dessa situaga?lo.92

Ainda de acordo com Roger Raupp Rios, no caso da homofobia, cada um desses
estagios € controverso. Primeiramente, pelo fato de que no horizonte contemporianeo de
combate ao preconceito e a discriminagdo, diversamente do que ocorre com o anti-semitismo,
0 racismo ou o sexismo, ainda persistem posturas que pretendem atribuir a homossexualidade
carater doentio ou, pelo menos, condicdo de desenvolvimento inferior ao da
heterossexualidade. Em segundo lugar, pela complexidade da compreensdo das causas e
origens da homofobia. E em terceiro lugar, pelo intenso debate sobre a natureza ou constru¢ao

3 ¢ : : 4 95
93 & “construcionistas”.’*/’

social da homossexualidade, a dividir “essencialistas

Nessa arena de debates conceituais e disputas politicas, Rios destaca duas grandes
vertentes sobre o entendimento da homofobia: as idéias de “aversdo a homossexuais” e de
“heterossexismo”. Relativamente a primeira, o autor menciona a grande relevancia da
psicologia, sendo que o proprio termo homofobia foi cunhado de elaboracdes psicolégicas. A
homofobia seria entdo, em suma, a rejeicdo ou aversao a homossexual ou homossexualidade.
Uma hipétese divulgada é a de que reagdes homofdbicas violentas provém de sujeitos em
grave conflito interno com suas préprias tendéncias homossexuais, resultantes da projecao de
um sentimento insuportdvel de identificagdo inconsciente com a homossexualidade,
sobrevindo dai a intolerdncia a homossexualidade. Na esteira da tese projecionista, a
homofobia seria combatida pela adoc¢do de terapias psicoldgicas objetivando a superacdo de
eventuais egodissintonia’® da homossexualidade que venha a caracterizar certo individuo de
um lado, e de outro, pelo estimulo ao convivio e conhecimento do outro e de sua realidade,

. < ~ . N . 7
visando 2 superacio da ignorancia e do preconceito.’

°! Idem, ibidem.

2 Idem, p. 119.

% Para os essencialistas a identificacdo dos homossexuais se dd4 mediante a enunciacdo de uma caracteristica pré-
definida e invaridvel (a atra¢do e/ou conduta sexual por pessoa do mesmo sexo).

 Para os construcionistas, a prépria existéncia dos homossexuais e sua caracterizagdo como discriminados,
depende da especificidade de cada contexto cultural, sendo invidvel qualquer classifica¢do antecipada.

% RIOS, 2007, op. cit., p.119.

% Fendmeno que indica algo que repugna, que ndo se coaduna com a concep¢do que o individuo tem de si
mesmo. Em Dicionario Aurélio, Século XXI.

T RIOS, 2007, op. cit., p.119-20.
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Relativamente a homofobia como heterossexismo, o autor salienta que a
compreensdo do preconceito e da discriminac@o sofridos por homossexuais a partir da no¢@o
de fobia, tem como elemento central as dinamicas individuais experimentadas pelo sujeito e
presentes em sua socializac@o. A idéia de heterossexismo se apresenta como alternativa a esta
abordagem, designando um sistema onde a heterossexualidade € institucionalizada como
norma social, politica, econdmica e juridica, ndo importando se de modo explicito ou
implicito. Uma vez institucionalizado, o heterossexismo se manifesta em instituicdes culturais
e organizacdes burocréticas, como a linguagem e o sistema juridico.”® Na ideologia e no
sistema heterossexista, mais do que uma questdo de preferéncia ou orientacdo sexuais, O
bindmio heterossexualidade/homossexualidade € critério distintivo para o reconhecimento da
dignidade dos sujeitos e para a distribuicdo dos beneficios sociais, politicos e econdmicos.
Isto porque pertencer a grupos inferiorizados implica a restricdo, quando nao a supressao
completa e arbitrdria de direitos e oportunidades, seja por razdes juridico-formais, seja por
puro e simples exercicio da forca fisica bruta ou em virtude dos efeitos simbolicos das
representacdes sociais. Como exemplo dessas situa¢des, menciona Rios, a impossibilidade
juridica do acesso de homossexuais a certos institutos juridicos, como o casamento civil e o
elevado ndmero de agressoes fisicas e verbais experimentadas por homossexuais.”®/'®

O heterossexismo originou-se e se alimenta de varias ideologias, sem esquecer das
cosmovisdes religiosas e das visdes de mundo da Antiguidade greco-romana. Nesse amplo e
complexo quadro teriamos a “homofobia antropolégica”, fundada na crenga de que a evolugao
da sociedade caminha rumo a conjugalidade heterossexual monogamica, tendo na
homossexualidade o risco da desintegracdo da sociedade e da civilizacdo; a “homofobia
liberal” que considera as manifestagdes de homossexualidade matéria estritamente privada,
ndo provendo homossexuais da protecdo juridica no espago publico, considerando esse
dominio natural e exclusivo da heterossexualidade; a “homofobia stalinista” que considerando
comportamentos homossexuais como decadéncia moral capitalista, promoveu em nome do
“humanismo proletdrio”, a condenacdo da homossexualidade, e a “homofobia nazista”, que
preocupada com a expansdo ariana e a supremacia alema, valeu-se de bases bioldgicas e

morais para condenar 500.000 homossexuais 2 morte nas prisdes.'*"

% Idem, p.121.

* Idem, ibidem.

' Na 9* Parada do Orgulho GLBT realizada em 2004 no Rio de Janeiro, 64,8% dos participantes declararam
terem sido vitimas de discriminacdo e 61,5% disseram ter experimentando violéncia sexual, agressdo ou ameaca
de agressio fisica e verbal e extorsdo. Dados do Grupo Rosa Vermelha. Histéria do movimento homossexual —

cem anos de luta. Disponivel em: <www.geocities.com/cidadaniarv/temak-html-16k>. Acesso em: 26 jan. 2008.
19T RIOS, 2007, op. cit., p. 122.
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A homofobia revela-se como contraface do sexismo e da superioridade masculina, na
medida em que a homossexualidade pde em perigo a estabilidade do binarismo das
identidades sexuais e de género estruturadas na polaridade masculino/feminino. Toda vez que
essa diferenciacio for ameacada, hipétese realizada por antonomdsia'®” pela
homossexualidade — apresentar-se-4 todo um sistema de agdes e reacdes prévio ao individuo,
no qual ele estd imerso, nele se reproduz e dele vai muito além: trata-se do cardter
institucional da homofobia como heterossexismo.'®?

Citando Borrillo, Rios sustenta que ‘“sexismo e homofobia aparecem como duas
faces do mesmo fenomeno social. A homofobia e, em particular, a homofobia masculina,
cumpre a funcdo de ‘guardid da sexualidade’, ao reprimir todo o comportamento, todo gesto,

todo desejo, que ultrapasse as fronteiras ‘impermedveis’ dos sexos”.'**

1.3.2 A homofobia e a relacio com o anti-semitismo, o racismo e o sexismo

Predomina nas andlises tedricas e nas lutas politicas, a concep¢cdo de que o anti-
semitismo, o racismo, o sexismo € a homofobia sdo manifestacdes diversificadas dos
fenomenos singulares do preconceito e da discriminacdo, de forma a haver a associacdo e
ponto em comum a cada uma destas expressdes discriminatdrias, assim como dos fatores
geradores e reprodutores das discriminagdes e das estratégias de enfrentamento a estas
realidades.'®’

No que se refere ao anti-semistimo, relacionam-se a pertinéncia cultural e/ou
genealdgica e a emergéncia dos totalitarismos; ao racismo, cor e sinais morfoldgicos e os
regimes escravocratas; ao sexismo, a distincdo morfoldgica sexual, o binarismo quanto ao
género e o patriarcado. Como estratégia de superacdo da discriminagdo, comuns a tais
manifestagdes, a conjugacdo de iniciativas centradas no individuo (auto-conhecimento e
abertura para o outro) e medidas voltadas para a coletividade (politicas publicas,
especialmente educacionais, conjugadas com respostas juridicas, de cunho reparatério e
promotor da diversidade).'®
No que tange aos critérios de identificacdo dos discriminados, em torno da

homossexualidade gravitam acirrados debates, polarizados entre ‘“‘essencialistas” e

192 Substitui¢io de um nome préprio por um comum ou uma perifrase (ex. um Romeu ‘um homem apaixonado’,
a dguia de Haia ‘ Rui Barbosa’).

193 RIOS, 2007, op. cit., p. 122.

"% Idem, ibidem.

19 1dem, p.123.

1% RIOS, 2007, op. cit., p.123.
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“construcionistas”, sendo que o pensamento de cada corrente ji foi exposto no item
precedente.

Identificadas as vitimas da discriminag@o, ndo importa a corrente adotada, apresenta-
se de modo peculiar a questio da chamada “visibilidade homossexual”.'”” Diversamente do
sexismo ou do racismo, onde estdo presentes marcadores corporais, € do anti-semitismo (onde
a pertinéncia genealdgica pode ser rastreada), a homossexualidade estd presente em todos os
sexos e em todas as ragas, etnias e convicgdes religiosas. Nao hd como, salvo auto-
identificacdo ou atribui¢do por terceiros, distinguir, por mero recurso visual, de antemao,
homossexuais e heterossexuais. '

Segundo Michel Foucault,109 a identidade homossexual em si mesma € fruto de um

processo de controle e assujeitamento dos individuos. Nas suas palavras:

E necessdrio nio esquecer que a categoria psicoldgica, psiquidtrica e
médica da homossexualidade constituiu-se no dia em que foi caracterizada [...]
menos como um tipo de relagdes sexuais do que uma certa qualidade da
sensibilidade sexual, uma maneira de intervir, em si mesmo, o masculino € o
feminino. A homossexualidade apareceu como uma das figuras da sexualidade
quando foi transferida, da pritica da sodomia, para uma espécie de androginia
interior, um hermafroditismo da alma, O sodomita era um reincidente, agora o
homossexual € uma espécie.

Desta feita, a identidade homossexual como marcadora das vitimas da homofobia
revela uma dindmica muito singular em face das demais categorias vitimizadas pelo sexismo,
pelo racismo e pelo anti-semitismo. Citando Young-Brueehl, Roger Raupp Rios salienta que
diversamente da condi¢do feminina, da afrodescendéncia ou da judaicidade, que nao foram
instituidas originariamente como destinatarias de discriminagdo, a homossexualidade foi uma
invengdo dos homéfobos. '

Diante destas caracteristicas nas relagdes entre homofobia e as demais formas de
discriminacdo, Roger Raupp Rios, ressaltando a interseccionalidade dos fendmenos
discriminatdrios, traz a cena a combinagdo discriminatdria entre orientagdo sexual e condi¢do
soroldgica positiva para o virus HIV. Cita alerta de Terto Jr. no sentido de que a identificagao
dos homossexuais ora como vildes, ora como vitimas da AIDS, produz estigmas e
preconceitos decorrentes da associagdo AIDS-homossexualidade, sendo que a dinamica de
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discriminacdo combinada d4 origem a situagdes de vulnerabilidade e violéncia.

197 Idem, ibidem.

1% Tdem, ibidem.

% FEOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade. Rio de Janeiro: Graal, 1993. v. I, a vontade de saber. p. 43.
"9 RIOS, 2007, op. cit., p.124.

" dem, ibidem.
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No que tange a relacdo da homofobia com as demais expressdes discriminatdrias,
quanto as estratégias de enfrentamento, Rios salienta que de um modo geral, o combate ao
preconceito e a discriminacdo requer a consideracdo das singularidades de cada dinamica
concreta, suas causas e conseqiiéncias. Feito o diagndstico, sdo desenhadas e empregadas
estratégias, dirigidas tanto aos individuos como a coletividade, incluindo respostas juridicas
(repressao, reparagdo e prevengdo da discriminagﬁo).112

Rios destaca dois obstaculos no combate a homofobia, ndo encontraveis nas demais
formas de discriminagdo, sem subestimar a intensidade e a injustica de cada uma dessas
realidades: o primeiro, que ainda pesa contra a homossexualidade, de modo intenso e muitas
vezes aberto, a pecha de condenacdo moral e inaceitabilidade social e politica, circunstincias
que fomentam a homofobia, além de persistir a atribuicdo a homossexualidade do carater
doentio ou de condi¢do de desenvolvimento inferior ao da heterossexualidade. O segundo, a
afirmacdo da tolerancia étnica e religiosa, do convivio respeitoso entre ragas e da igualdade de
género, como alternativas ao anti-semitismo, ao racismo € ao sexismo, que se apresenta, de
um modo geral, compativel ou assimildvel face ao modus vivendi hegemonico. Ja a
homofobia apresenta-se mais renitente do que outras formas de preconceito e discriminagao,
sendo que, atualmente, sdo inadmissiveis referéncias discriminatérias a negros, judeus e
mulheres, mas sdo toleradas ou ao menos sobrelevadas as manifestacdes homofobicas. Isso
ocorre, dentre outros fatores, porque a homossexualidade tende a afrontar de modo mais
radical e incdmodo instituicdes e dindmicas basilares da vida em sociedade.'"”

Nao obstante, ha que se buscar alternativas que possibilitem reagir aos direitos
violados pela discriminacdo homofébica, ja que esta manifestacio sem sombras de davidas,
tanto no plano internacional como no nacional, viola os direitos humanos e os principios da
dignidade humana, da igualdade, da privacidade, da liberdade individual e do livre
desenvolvimento da pessoa humana. '™

A homofobia como expressdao discriminatéria, ocorre sempre que distingoes,
exclusoes, restricoes ou preferéncias anulam ou prejudicam o reconhecimento, gozo ou
exercicio em pé de igualdade, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
econdOmico, social, cultural, ou em qualquer campo da vida publica. A qualificacdo de um ato

ou da situacdo que lesa os direitos humanos e liberdades fundamentais, ndo depende da

"2 Idem, p.125.
' Idem, p.125-6.
14 Idem, p.129.
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. . . 115
intencionalidade do ato.

Haverd, assim, discriminacdo homofébica sempre que, de modo
proposital ou ndo, houver lesdo direta a direitos, diante de estilos de ser e de viver divorciados
do heterossexismo. Ela serd direta quando intencional e indireta quando nao-intencional,
segundo Rios.''®

Na discriminagdo direta, trés sdo as formas de manifestacdo: discriminagdo explicita,
discriminacdo na aplicacdo e a discriminac@o na elaboracdo da medida ou tratamento. Na
primeira, ha diferenciacdo injusta explicitamente adotada, sendo exemplo dela cartazes
espalhados por grupos neonazistas pregando o exterminio de homossexuais. Também ocorre
quando a diferenciacdo for imediatamente extraida da norma, ainda que esta ndo a tenha
referido literalmente, tendo-se como exemplo a legislacdo previdencidria, que ao arrolar os
dependentes, almejou excluir companheiros homossexuais.' '’

A discriminacdo na aplicacdo ocorre quando independentemente das inten¢des do
instituidor da medida, a diferenciagdo ocorre de modo proposital, na execucdo de sua
aplicacdo. Cita-se a titulo de exemplo, o emprego pela Administracdo Publica, em concurso
publico, da aplicagdo de critério constitucionalmente proibido através de um procedimento em
tese neutro, como o exame psicotécnico. Em litigios judiciais constam que a Administra¢do
Publica, de forma deliberada e intencional, ja se valeu de tal expediente para discriminar em
face da orientacdo sexual, na selecdo de agentes policiais, embora ndo houvesse determinagdo
administrativa oficial nesse sentido.'®

A discriminagdo pode ocorrer ainda na prépria concep¢do da legislacio ou da
medida, ainda que do seu texto nao se possa inferir, literal e diretamente, a diferenciacao. Isso
acontece quando a medida adota exigéncias que, aparentemente neutras, foram concebidas de
modo intencional, para causar prejuizo a certo individuo ou grupo. Cita-se a titulo
exemplificativo, a exigéncia desnecessdria de curso superior em concurso publico com o
proposito de excluir pessoas negras, ja que os dados escolares apontam prejuizos a populagao
negra. Como manifestacdo direta de homofobia no direito brasileiro cita-se o art. 235 do
C6digo Penal Militar, que define como crime a pederastia.''?/'*

Na discriminagdo indireta, independentemente da inten¢do, a discriminacdo lesiona

direitos humanos de modo objetivo. Muitas vezes a discrimina¢do é fruto de medidas,

'3 1dem, p.130-131.

"% Idem, p.131.

"7 1dem, ibidem.

"'® 1dem, ibidem.

"9 1dem, p.132-3.

120 Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar
sujeito a administraciio militar. Pena — detengdo, de seis meses a um ano.
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decisdes e praticas aparentemente neutras, desprovidas de justificacio e vontade de
discriminar, cujos resultados, no entanto, t€ém impacto diferenciado perante diversos
individuos e grupos, gerando e fomentando preconceitos inadmissiveis. Seu enfrentamento
exige, além de censura as suas manifestacdes intencionais, o cuidado da sua reincidéncia
involuntaria. Numa cultura heterossexista, condutas individuais e dindmicas institucionais,
formais e informais reproduzem o tempo todo, o parametro da heterossexualidade
hegemonica como norma social e cultural. A naturalizacdo da heterossexualidade acaba por
distinguir, restringir, excluir ou preferir, com a conseqiiente anulagdo ou lesdo, o
reconhecimento, o gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais aos que

~ A 121
ndo se amoldarem no parametro heterossexual.

1.4 A HOMOSSEXUALIDADE COMO CONSTRUCAO SOCIAL E O PROBLEMA
DA DIFERENCA

z

A homossexualidade por amor reciproco entre adultos € resultado da construgdo
social. Nessa perspectiva, na nossa cultura, tanto quanto em outrals,122 fica relativizada a
“condicdo homo ou heterossexual como critério de distincdo.'” Aderente ao Estado
Democrético de Direito, esta concepgao pretende justificar o didlogo intercultural, sem se

.. 124
deter no mero relativismo cultural.

Em oposicdo ao essencialismo, a concepgao
intercultural afirma que “masculino/feminino” e ‘“heterossexual/homossexual”, entre outras
categorias, sdo “relativos e mutdveis, construgcdes sociais pelas quais o sexo biolégico €
compreendido [...]”.'*> Ndo hd um dnico padrio heterossexual. Assim, também ndo pode
haver um s6 padrio de realizacdo do sentimento homoerético.'*°

Levando em consideracdo que “as maiorias ou minorias sdo construgdes sociais

relativas e sem raizes na natureza das coisas”, a expressao “direitos dos homossexuais” deve

ser entendida antes como um slogan politico que como uma minoria social.'”” Em dltima

2 RIOS, 2007, op. cit., p.133-4.

'22 “Bm virios paises asidticos, como o Japdo ou as Filipinas, por exemplo, a homossexualidade é largamente
tolerada: em certas tribos da Nova Guiné a pederastia € institucionalizada e tida como necessdria para o sadio
amadurecimento dos adolescentes...; da mesma forma em certas tribos indigenas brasileiras..., sendo de se
registrar, na contemporanea cultura paraense, a incolumidade da identidade masculina heterossexual daquele que
se relaciona apenas de forma ativa com outros homens”. (RIOS, 2002, op. cit., p.120).

"> Idem, ibidem.

' GARCIA CANCLINI, Néstor. Diferentes, desiguais e desconectados. Traduzido por Luis Sergio Heine. Rio
de Janeiro: Ed. UFRJ, 2005. p. 88-9.

12 RIOS, 2002, op. cit., p.124.

12 COSTA, Jurandir Freire. Politicamente correto. Entrevista a Maira Rita Kehl. Disponivel em:
<http://www2 fpa.org.br>p.3 de 5. Acesso em: 27 mar. 2008.

127 RIOS, 2002, op. cit., p.124.
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instancia, essa concepc¢ao defende a “abolicdo das categorias ‘homossexual’/’heterossexual’
na identificacdo dos sujeitos, caminho considerado apropriado pela superacdo da exclusdo e
discriminacdo dos individuos em funcdo de suas preferéncias sexuais”.'*®

No campo académico, essa concepcdo de superacio do bindmio
“heterossexualidade/homossexualidade” foi formulada pela queer theory. Mas a superacao
desse binarismo ndo nega a dualidade homem-mulher, uma vez que ela “estd subentendida
ndo s6 na relacdo heterossexual, mas também nas relacdes homossexuais, bissexuais e
transsexuais™.'” O que a queer theory intenta é dissolver o bindémio “identidade
sexual/desejo”, em face da hegemonia da heterossexualidade. O termo pejorativo “queer”
(esquisito) ndo indica outra categoria sexual, mas identifica um processo pelo qual as
identidades sexuais e expressdes do desejo podem ser libertadas das estruturas heterocéntrico-
patriarcais. Aponta para além dos enfoques bindrios, segundo os quais as pessoas siao vistas
como sendo, inteira e definitivamente — ‘“essencialmente” -, masculinas ou femininas,
heterossexuais ou homossexuais, ou ... ou ... A queer theory, postula, ao contrario, que o self
de cada um “é performativo, feito de improviso, descontinuo e processual, constituido por
atos repetitivos e estilizados”. Na relacdo discursiva e politica com os outros, a identidade €
definida como performance, como aquilo que fazemos. Ora, 0 que eu faco num determinado
momento pode ser inteiramente diferente até mesmo o oposto, daquilo que eu fago no
momento seguinte. Ndo estou preso a uma entidade fixa. Destarte, problematiza-se a
normalidade hegemonica. Problematiza-se a heterossexualidade como norma invisivel,

relativamente a qual as outras formas de sexualidade sdo vistas como desvio, como

anormalidade.'*
1.4.1 Diferenca e identidade

Cabe aqui a chamar atenc@o para um aspecto relevante da construcao interativa das
identidades. Discursiva e politicamente, o que eu sou sé se define pelo que eu nao sou. “A
definicdo da heterossexualidade depende inteiramente da definicdio de seu Outro, a
homossexualidade”.*! O outro é inerente ao mesmo, o diferente € interior ao idéntico. O

conceito relacional de diferenca nos permite pensar diferentemente no interior da identidade,

128
Idem, p.125.

' TOURAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de hoje. Petrépolis: Vozes, 2006. p.

223-4.

9 SILVA, Tomaz Tadeu da. Documentos de identidade: uma introducdo as teorias do curriculo. 2. ed. Belo

Horizonte: Auténtica, 1999. p.106.

131 Idem, p.107.



38

no interior do conceito, por exemplo, de mulher ou homem: mulher “contém” homem e vice-

versa.

A heterossexualidade ¢ legitimada e imposta explicitamente pela
evocacdo da ansiedade ou hostilidade em relagdo a homossexualidade. A diferenca é
julgada contra um padrdo primério de normalidade. A diferenga no interior cria

z

espaco para compreender as formas pelas quais a diferenca é vivida; como as
pessoas expressam as diferencas, brincam com elas, transgridem-nas, cruzam as
fronteiras entre elas.'”

A diferenca pode ser vivida e pensada também como “diferenca além de nossa
compreensdo”’, no sentido de “[...] a diferenga de um Outro sempre contém algo além de nossa
capacidade de compreensdo”.'* Essa diferenca radical, essa “minha ndo-indiferenca ao outro”
(Lévinas), € condicdo de receptividade ética ao outro.134 O que dificulta nosso
reconhecimento do outro como outro € a “ilusdo de que tudo pode ser nomeado e,
conseqiientemente, conhecido” e o fato de que ‘“em geral, os nomes chegam antes que
possamos dar um nome proprio, pessoal, as coisas. Ja estd estabelecido o que € correto e o que
¢ saudavel fazer ou pensar”’.135 A “diferenca além” é adequada ao reconhecimento das
pessoas de outra orientagdo sexual que a nossa. Cabe aqui o respeito a diferenca no sentido de
“deixar que o outro seja como eu ndo sou, deixar que ele seja esse outro que nio pode ser eu,
que eu nao posso ser, que nao pode ser um (outro) eu”.136

A luta politica e simbdlica pelos direitos conjugais e parentais dos homossexuais
inevitavelmente se opde aqueles que lhes negam esses direitos. Nisto se desvela um outro
sentido da diferenca: o da diferenca contra as normas e valores sociais dominantes. De acordo

com Burbules, nessa acepcao, a diferenca é:

[...] criada e ampliada por grupos que procuram ativamente diferenciar-se
de normas e crengas dominantes ou convencionais, ou questiona-las. E uma forma
de critica, de questionamento, a medida que os pressupostos e lacunas de um
discurso dominante voltam a se refletir nela por contraste com um discurso e série

A . . 137
de experiéncias muito alheias a ela.

A propdsito, escreve José R. de Lima Lopes:

32 BURBULES, Nicholas C. Uma gramitica da diferenca: algumas formas de repensar a diferenca e a
diversidade como tépicos educacionais. In: GARCIA, Regina Leite & MOREIRA, Antonio Flavio Barbosa
(Org.). Curriculo na contemporaneidade: incertezas e desafios. Sdo Paulo: Cortez, 2003. p. 175-6.

3 1dem, p. 174-5.

"**1dem, ibidem.

33 MILLONSCHIK, Cecilia S. Homossexualidade hoje: verdadeira compreensio ou objeto de consumo? In:
GRANA, Roberto B. (Org.). Homossexualidade. Formulacdes psicanaliticas atuais. Porto Alegre: Artmed,
1998. p. 107-28.

% SILVA, Tomaz Tadeu da. op. cit., p.101.

3" BURBULES, op. cit., p. 176-7.
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A resisténcia a visdes majoritdrias € o que d4 a uma sociedade a dinamica
democrética e o que salva do intreguismo, do fundamentalismo das tradi¢des e do
autoritarismo condescendente e ilustrado dos grupos e pessoas que se julgam
descobridores — ou depositdrios — da verdade e do bem. '*®

Com efeito, as normas e comportamentos vigentes s podem ser transformados
através dessa recusa de agir conforme o c6digo social dominante, pelos grupos minoritarios,
coletivamente desviantes e ativos, “detentores de um cédigo préoprio e, mais ainda, capazes de
propd-lo a outros como modelo ou alternativa”, como € o caso das comunidades de
homossexuais. Do ponto de vista intercultural e democritico, concebe-se o desvio ou a
divergéncia ndo como disfungdo parcial e passageira que deve ser corrigida, mas como “[...]
processo fundamental da existéncia das sociedades. E o acontecimento inesperado sobre o
qual repousam o crescimento e a complexificaco do sistema social”.'*’

Na modernidade tardia, a militdncia étnico-racial, feminista e homossexual
pluralizou as formas de viver a sexualidade. As lutas pelo direito de “esposar quem se deseja”,
independentemente de raca e etnia (Arendt), e as lutas feministas pelo direito de “ter filhos se
e quando eu quiser” foram decisivas para as lutas dos homossexuais por direitos conjugais (e
parentais). Isso porque, a conquista de direito ao casamento misto e a ndo ter filhos
legitimaram socialmente o direito a protecdo juridica da esfera de vida intima dos
individuos.'*® Em virtude dessas lutas, “[...] a valorizacdo da dignidade da pessoa humana é
postulado da consciéncia geral no atual estigio do desenvolvimento histérico da
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humanidade Destarte, a identidade sexual tende a ser definida e estruturada pelas

escolhas individuais, perdendo o sentido de algo fixo e natural, de modo que “a escolha sexual
tornou-se mais um elemento na escolha do estilo de vida”.'** Estd ligado a isso a mudanca
das representacdes sociais da familia e do casamento, em funcdo da generalizacdo do
divércio, da monoparentalidade, da autonomizacao da sexualidade em relacdo a conjugalidade
e a reproducdo, da possibilidade de ndo-coabitacdo, das experiéncias de multiplicidade e
simultaneidade de parceiros afetivo-sexuais, da redefinicdo dos papéis de gé€nero e da

o . Lo 144
secularizacdo dos vinculos conjugais.

138 RIOS, 2001, op. cit., p.11-2.

3% OLIVEIRA, Rosiska Darcy de. Elogio da diferenca: o feminino emergente. Sio Paulo: Brasiliense, 1999. p.
71-2.

10 RIOS, 2001, op. cit., p. 112.

I 1dem, p. 92.

142 «Q respeito aos tragos constitutivos fundamentais da individualidade de cada um, sem depender de orientacio
sexual, € ordenado juridicamente em virtude do Artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao de 1988 (RIOS, 2001, op.
cit., p. 91).

43 GIDDENS apud RIOS, 2002, op. cit., p.123.

14 RIOS, 2002., op. cit., p. 115-6.
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1.5 MOVIMENTOS DE HOMOSSEXUAIS - CEM ANOS DE LUTAS'#

Um dos primeiros escritos que se conhece contra a discriminagdo aos homossexuais
data de 1869. Neste ano um médico hungaro, Karély Benkert, escreveu uma carta ao
Ministério da Justi¢a alemao condenando o novo Cédigo Penal que em seu art. 175 declarava
que os atos sexuais entre homens eram delito. Foi nesta carta, também, que Benkert utilizou
pela primeira vez o termo homossexual para denominar estes atos.

A luta contra o art. 175 fez florescer na Alemanha os primeiros movimentos em
defesa da liberacdo homossexual. Em 1897 surgia o Comité Cientifico e Humanitario (CCH),
que promoveu diversas atividades até 1933, quando foi duramente vitimado pela violenta
perseguicao do nazismo que recém chegava ao poder.

Durante sua existéncia, o CCH langou as bases daquilo que seria o movimento
homossexual no decorrer do século. Abaixo-assinados, palestras e atividades publicas foram
intensamente utilizados numa tentativa de por fim a discriminag@o contra os homossexuais. O
grau de atividade e ‘“modernidade” do Comité pode ser, inclusive, exemplificado pela
participacdo de Hirschfeld em intimeras produgdes cinematograficas que discutiam o tema.
Na mais famosa delas, intitulada “Diferente dos Outros”, de 1919 (ou seja, menos de 20 anos
depois do surgimento do cinema), Hirschfeld ndo sé participou como ator (um médico que
procura convencer a sociedade que a homossexualidade ndo é crime nem doencga), como

também inseriu um poderoso discurso no final do filme:

No6s devemos assegurar que brevemente chegard um tempo em que
tragédias como estas (o suicidio do principal personagem gay), serdo impossiveis de
acontecer, porque o conhecimento ird superar o preconceito, a verdade ird superar as
mentiras e o amor conquistard o édio.

Como sabemos, a profecia de Hirschfeld infelizmente ndo se cumpriu até hoje,
apesar do movimento de gays e Iésbicas nunca ter cessado desde entdo. Os anos 30 e 40 foram
marcados por retrocessos e derrotas causados pelo fascismo e a guerra. Contudo, nos anos 50,
o movimento homossexual internacional ganhou novo fdlego com a luta dos homossexuais
norte-americanos contra a “caca as bruxas” promovida pelo senador McCarthy. Mas, os

pequenos grupos que surgiam na época, apenas anunciavam o poderoso movimento

homossexual que iria surgir naquele pais duas décadas depois.

145 Artigo elaborado pelo Grupo Rosa Vermelha. Histéria do movimento homossexual — cem anos de luta.
Disponivel em: <www.br.geocities.com./cidadaniary/temak/html-16k .>. Acesso em: 26 jan. 2008.
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A década de sessenta foi marcada pela revolucdo nos costumes e no comportamento
de amplos setores da sociedade em vérios paises capitalistas. O ano de 1968 entrou para a
histéria como ano da rebeldia estudantil. J4 o de 1969 é um marco para a luta pelos direitos
dos homossexuais. Em 28 de junho daquele ano, a policia de Nova lorque promoveu uma de
suas costumeiras batidas em um bar freqiientado por homossexuais, o Stonewall, em
Greenwich Village. Mas, desta vez a histéria foi bastante diferente das anteriores. Cansados
das humilhagdes e perseguicdes, os homossexuais que estavam no bar, liderados por travestis,
resistiram a policia, trancando-os dentro do bar e ateando fogo ao recinto. A batalha que tinha
pedras e garrafas como armas, e envolveu milhares de pessoas, prolongou-se durante toda a
madrugada do dia 28 e nas quatro noites posteriores.

No primeiro aniversario da rebelido, 10 mil homossexuais, provenientes de todos os
estados norte-americanos marcharam sobre as ruas de Nova lorque, demonstrando que
estavam dispostos a seguir lutando por seus direitos. Desde entdo, “28 de junho” €
considerado o Dia Internacional do orgulho Homossexual.

Como resultado direto dessa mobiliza¢do, durante os anos 70, surgiram centenas de
organizacdes de gays e lésbicas. Estas organizacdes obtiveram importantes conquistas como
as seguintes:

1. Forcou a Associacdo Nacional de psiquiatria a rediscutir a classificacdo dos
homossexuais como doentes;

2. Impds fim a proibicdo de homossexuais nos servicos publicos em diversas cidades
e estados;

3. Dezoito Estados dos EUA anularam as leis que puniam criminalmente a sodomia;

4. Em viérias cidades foram aprovadas leis proibindo a discriminag@o nos locais de
trabalho e moradia.

Porém, os avangos conquistados no inicio da década foram sistematicamente
atacados no decorrer dos anos 70 e 80. O aprofundamento da crise econdmica mundial abriu
espaco para um discurso conservador que fez com que muitas leis antidiscriminatérias fossem
revogadas apesar da resisténcia dos grupos organizados e da comunidade homossexual em
geral. Um dos exemplos mais importantes desse embate se deu em Miami, na Flérida, em
1977. A derrota de uma lei em defesa dos direitos homossexuais levou centenas de milhares
de pessoas as ruas. J4 em Sado Francisco, 250.000 pessoas sairam as ruas em protesto contra os
ataques aos direitos homossexuais e para repudiar o assassinato de um membro da

comunidade por trés adolescentes.
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Na medida em que a onda conservadora avangava e os direitos legais eram retirados,
aumentavam, também, os ataques fisicos aos homossexuais. O caso mais famoso foi, sem
davida, o assassinato de Harvey Milk, em Sdo Francisco, o primeiro vereador assumidamente
gay eleito nos EUA. Em novembro de 1978, um ex-policial e vereador, Dan White,
assassinou Milk juntamente com o prefeito da cidade dentro da prépria prefeitura. O
assassinato provocou uma onda de manifestacdes em nivel nacional e internacional, que teve
seu apice em maio o ano seguinte, quando White, apesar de todas as evidéncias, recebeu a
senten¢a minima (8 anos, com direito a liberdade condicional depois de 5).

Diante deste resultado, dez mil pessoas se concentraram na frente da prefeitura para
protestar. A manifestacdo evoluiu rapidamente em um violento confronto com a policia que
teve como saldo cento e dezenove feridos (entre policiais e manifestantes), danos
generalizados no prédio da Prefeitura e varios carros queimados. A revolta dos manifestantes
foi ainda maior diante dos policiais que os atacavam aos berros dizendo que era chegada a

hora de “limpar a cidade” e retoma-la das maos dos “veados”.

1.5.1 Histéria do movimento homossexual no Brasil '

Em 1977, os estudantes tomavam as ruas para exigir a anistia dos presos e exilados
politicos. Era o comeco do fim da ditadura. Diversos setores da sociedade buscavam a
reorganizacdo. A imprensa “alternativa” se multiplicou rapidamente, e os “setores oprimidos e
explorados” da sociedade exigiam espago para si. Em meio a esse processo surgiu o jornal
Lampido de Esquina, com o objetivo de enfocar a luta de todos os chamados ‘“setores
oprimidos” (mulheres, negros, homossexuais e indios), mas que na prdtica era quase que
totalmente voltado para a comunidade homossexual.

A idéia inicial de lancamento do jornal nasceu com a visita de um jornalista gay
norte-americano, Winston Leyland, que veio 8 América Latina no final de 1977 para recolher
material para escrever uma antologia sobre a produgdo literaria de autores homossexuais. Sua
visita acabou desencadeando a reunido de um grupo de jornalistas, escritores e intelectuais
responsaveis pelo lancamento do nimero zero do jornal, em abril de 1978.

Além do surgimento do Lampido, outros fatores iriam contribuir para a formagao do
primeiro movimento homossexual brasileiro. Também em abril de 1978, entre os dias 24 e 30,
a revista Versus promoveu um ciclo de debates denominado “Semana do Movimento da

Convergéncia Socialista”, cujo objetivo era elaborar a plataforma politica de um futuro

¢ Grupo Rosa Vermelha, op. cit.
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partido socialista brasileiro. Durante estes debates um “incidente” provocado pela ndo
convocacao do Lampido, acabou resultando em uma intensa discussdo sobre o relacionamento
entre a esquerda e os homossexuais. A grande importancia desse debate foi que ali se deu a
primeira discussdo publica sobre a homossexualidade e seus aspectos politicos.

Apés este debate, um grupo integrado por dois editores do Lampido e outros
homossexuais fundou o Nicleo de Acdo pelos Direitos Homossexuais, que apareceu em
publico pela primeira vez para denunciar a forma preconceituosa como o jornal Noticias
Popular tratava os homossexuais. Em dezembro de 1978, o grupo passa a adotar o nome de
SOMOS - Grupo de Afirma¢do Homossexual. Em fevereiro de 1979, apds a participagdo em
um ciclo de debates na Universidade de Sdo Paulo, o SOMOS cresceu significativamente,
reunindo cerca de 100 homossexuais (aproximadamente 80 homens e 20 mulheres).

Desde sua fundagdo, um setor do SOMOS havia privilegiado uma atuagdo
estreitamente ligada aos setores oprimidos da sociedade, as mulheres e os negros (apesar de
que nem sempre tenha havido reciprocidade nesta tentativa). A primeira apari¢dao publica do
SOMOS, em uma mobilizacdo, se deu no dia 20 de novembro de 1979 (Dia de Zumbi dos
Palmares, ou Dia Nacional da Consciéncia Negra), em uma passeata convocada pelo
Movimento Negro Unificado. Nesta passeata os ativistas do SOMOS portavam uma faixa
onde se lia “Pelo fim da discriminacdo racial — SOMOS - Grupo de Afirmacgdo
Homossexual”.

No inicio da década de 80, ja existiam diversos grupos formados em diversos
Estados do pais. E a necessidade de discutir, em nivel nacional, as diferentes experiéncias de
cada um dos grupos e a possibilidade de coordenar atividades conjuntas fez com que fosse
convocado o I Encontro Brasileiro de Homossexuais € o I Encontro Brasileiro de Grupos
Homossexuais Organizados, realizado na Semana Santa de 1980, no Rio de Janeiro. Os dois
primeiros dias do Encontro foram fechados aos representantes dos grupos, e a plendria final,
da qual participaram 800 pessoas, foi aberta. Entre os grupos que estiveram presentes podem
ser citados: Fac¢cdo Homossexual da Convergéncia Socialista, Eros (SP), SOMOS/Sorocaba,
SOMOSI/RI, Beijo Livre (Brasilia), Libertos (Guarulhos) e Grupo de A¢cdo Lésbico-Feminista.
Além disso, houve a participacao de representantes de diversos Estados.

Assim como durante a discussdo entre os grupos, a plendria foi polarizada pela
discussdo em relacdo a como 0 movimento homossexual deveria se relacionar com os demais
setores oprimidos e explorados da sociedade. Essa discussdo voltava-se a forma de

participacdo do movimento homossexual na comemorac¢ido do 1° de maio no ABC paulista,
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onde acontecia, naquele momento, uma poderosa greve. A plendria se dividiu ao meio e a
posic¢do de participar organizadamente do ato perdeu por apenas um voto.

Essa discussdo significou praticamente um divisor de dguas dentro do movimento
homossexual. De um lado, estavam aqueles que viam a possibilidade de conquistar a
emancipa¢do homossexual dentro dos limites da discussdao da sexualidade em si, do outro,
ficaram os que acreditavam que a emancipacdo sé seria possivel caso fosse batalhada
conjuntamente com os demais setores oprimidos e explorados da sociedade.

Os adeptos da segunda posicdo decidiram que participariam do ato de qualquer
forma (mesmo temendo uma possivel reacdo negativa por parte dos operdrios) e para tal,
organizaram a “Comissdo de Homossexuais pro-1° de Maio” que reuniu um grupo de 50
homossexuais para participar do ato. O grupo entrou no estddio de Vila Euclides, em Sao
Bernardo com duas faixas — Contra a Intervencao nos Sindicatos e Contra a Discriminacao do
Trabalhador(a) Homossexual — e, para sua propria surpresa, foi entusiasticamente aplaudido e
de forma alguma molestado.

O grau de diferenciacdo entre as duas posi¢des em relacdo a participagdo no 1° de
maio pode ser brevemente ilustrado pela atividade realizada pelo setor contrario a
participacdo. Enquanto o ato acontecia em Vila Euclides, os editores de Lampido e aqueles
que concordavam com sua postura, realizavam um piquenique no zooldgico.

No periodo imediatamente posterior ao 1° de maio, se deu um inevitdvel
distanciamento entre os dois setores e as paginas do Lampido se transformaram em porta-voz
de inimeros ataques ao chamado setor de “esquerda”, principalmente a Faccao Homossexual
da CS.

Essa polarizacdo sé conseguiu ser superada, temporariamente, devido uma violenta
onda de repressao, desencadeada pelo delegado Wilson Richetti, contra o gueto gay de Sao
Paulo no final do ano.

Desde o seu surgimento o movimento ja enfrentava a repressdo policial. Por
exemplo, entre abril e julho de 1979, a policia federal fez uma série de investidas contra o
jornal Lampido e, esporadicamente, grupos de todo o Pais recebiam cartas ameagadoras de

~ A0

“comandos de caga aos gays”. Richetti organizou a operagcao “Rondao”, a qual, durante dias,

espancou e prendeu dezenas de homossexuais, travestis e prostitutas do centro de Sao Paulo.
A tremenda violéncia da operacdo fez com que amplos setores da sociedade se

levantassem contra ela e uma passeata convocada pelo movimento homossexual, grupos

feministas e o Movimento Negro Unificado, no dia 13 de junho, reuniu aproximadamente
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100.000 pessoas, entrando para a histéria como uma das maiores mobilizacdes organizadas

por homossexuais que o Pais conheceu.

1.5.2 Dispersio e 0 momento atual'?’

Em 1981 deveria ocorrer o II Encontro Brasileiro de Grupos Homossexuais, mas o
grau de atrito entre os diferentes grupos fez com que apenas acontecessem dois reduzidos
Encontros Regionais, um no Nordeste e outro em Sao Paulo.

Apesar da visivel dispersd@o que estava ocorrendo, o SOMOS ainda chegou a alugar
uma sede para as suas atividades (a primeira com este cardter no Brasil), mas problemas
financeiros aliados com os problemas politicos, fizeram com que o grupo se dispersasse
definitivamente em 1983. Um ano mais tarde, o grupo Outra Coisa, formado pela dissidéncia
do SOMOS e editores do Lampido, também encerrou suas atividades. Dos principais grupos
surgidos no inicio da década, somente o Grupo Gay da Bahia e Acdo Lésbico-Feminista
conseguiram se manter ativos durante os anos 80.

Pode-se dizer que, além da polarizacdo que surgiu dentro do movimento, diversos
outros fatores contribuiram para a sua dispersdo. Apesar de ser praticamente impossivel
determinar com exatidao as causas desse processo, € possivel apontar algumas “pistas’:

-> Os setores de classe-média da sociedade, como estudantes e profissionais liberais
(entre os quais se encontrava a maioria dos integrantes do movimento) que cumpriam um
papel determinante na luta contra a ditadura entre 1977 e o inicio da década de 80, assumiram
um outro cardter a partir do crescimento do movimento operario da época. Os setores mais
militantes do movimento que viam no movimento operdrio a resposta estrutural para questoes
relacionadas as liberdades democraticas, ndo souberam como combinar militincia em torno
de suas reivindicacdes especificas com as demais atividades. Isso acabou criando um certo
“mito” de que somente “apds a revolucdo”, negros, indios, mulheres e homossexuais
poderiam conquistar o espaco que lhes cabia.

-> O gradativo enfraquecimento da ditadura e sua derrocada final em 1984, criaram
grandes ilusdes democraticas entre amplos setores dos chamados grupos oprimidos. J4 em
1982, a possibilidade de se apresentar pela primeira vez um candidato abertamente
homossexual as elei¢des (pelo PT) fez com que muitos pensassem que a sociedade estava
pronta para assimilar (ou no minimo comecar a dialogar com) a homossexualidade.

Particularmente depois de 1984, a burguesia liberal adotou uma politica de “concessdes” em

"7 Grupo Rosa Vermelha, op. cit.
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relacdo aos setores oprimidos. Secretarias “especiais” de mulheres e de negros surgiam em
varios Estados, numa tentativa de institucionalizar o movimento. Mesmo entre o0s
homossexuais, criou-se a expectativa de que era possivel conquistar um espago.

-> O surgimento dos primeiros casos de Aids (denominada inicialmente de “peste
gay” pela imprensa e setores conservadores) em meados da década, apesar de ter servido
como estimulo para organizacdo de diversos pequenos grupos homossexuais, acirrou ainda
mais o preconceito.

Houve um retrocesso generalizado, mundial e contraditério, em relagdo aos padrdes
de comportamento estabelecidos “pds-68” e consolidados no Brasil no principio da década de
1980. Esse “retrocesso” ndo atingiu somente os homossexuais como, também, marcou de
forma profunda as poucas conquistas que as mulheres e a juventude em geral haviam
alcancado.

Enfim, quaisquer que tenham sido as causas, o fato € que os poucos grupos que
sobreviveram a década de 80, o fizeram de forma dispersa e atomizada.

Em 1993, quando da realizacio do 7° Encontro Nacional de Lésbicas e
Homossexuais, constatou-se que existiam aproximadamente 43 grupos atuando no pais;
destes, 19 estiveram presentes no encontro. Por esse momento, podemos destacar alguns
grupos de projecdo nacional (e mesmo internacional) como o Grupo Gay da Bahia (GGB),
Coletivo de Lésbicas Feministas (SP), o Grupo de Homossexuais do PT, o Tridngulo Rosa e o
Atoba (RJ), Dignidade (PR). Apesar do encontro ter demonstrado que existiam grandes
diferencas entre os grupos, percebeu-se a existéncia de “vontade politica” para se organizarem
nacionalmente. Movidos pela pressdo e pelos efeitos concretos da discriminacdo, gays e
Iésbicas de todo o Pais sentem que organizacdo ndo € apenas necessdria, como também
essencial.

Cabe ainda ressaltar, que em outros paises também ocorrem processos bastante
semelhantes. Hoje existem grupos e organizacdes homossexuais em todos os paises da
América Latina.

A lbgica da organizagdo das reunides do Movimento Gay de Minas (MGM) serve
para entender como a nossa sociedade se organiza no que se refere a sexo. Ela revela a
preocupacdo e a existéncia, em nossa sociedade, de um discurso sobre o desejo e tudo que se
refere a ele. Isso porque expor os desejos, os interesses e as atracdes parecem definir e revelar
as identidades. A revelacdo dos desejos aproxima-se da verdade, da identidade. Isso

demonstra como a heranca moderna estd mais presente nas nossas agdes e pensamentos do
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148
que supomos, como bem nos lembra Foucault

. Na verdade, a revelacdo € presente no
espaco do movimento gay porque ela vem entendida pelos seus membros ainda com a
perspectiva que a modernidade lhe conferiu, ou seja, na condicdo de viver “sem mdscaras”.
Além disso, a pratica da revelagdo vem fortalecida por outros aspectos que devem ser
considerados. Primeiro, € a vivéncia, durante algum tempo, da obrigacdo de silenciar os
desejos, entendidos como proibidos, errados, anormais, enfim, que deveriam ser escondidos.
Nesse sentido, 0 movimento gay constitui-se como espaco onde podem falar de tudo que
sempre tiveram vontade, sem medos, € o espaco da libertacdo, da liberdade. Podem revelar o
que gostam, 0 que sentem € o0 que querem.

Segundo, que essa possibilidade de colocar para fora o que estava preso concede aos
membros um sentimento de emancipacgao, de vitdria diante da repressdo. Assim, o movimento
gay também passa a ser o espaco da emancipagdo. Por esses dois aspectos, 0 movimento gay
caracteriza-se pela inversdo da lei do mundo, em que as verdades devem ser escondidas'®. E
o prenincio de um dia em que todos poderdao assumir no cotidiano, da mesma forma que
fizeram no espaco do movimento gay. Esse é o sentimento e a luta que predomina nas
reunides, € o anuncio de dias novos, uma proposta para o futuro, a promessa de felicidade. A
presenca da heranca do Ocidente moderno estd organizada por duas vias: uma € a luta para
romper com essa heranga, que ainda mantém a sexualidade no campo da producdo dos
discursos; a outra € o predominio da revelacdo quando se fala da sexualidade, entendendo-a
como intimamente ligada a identidade dos sujeitos. Em ambos os casos, o que se busca € a
producgdo e/ou confissdo da verdade, o que traz a tona a relacdo com o poder. Em principio, a
presenca dessa heranca pode ser lida pela vigéncia do siléncio que ainda vigora quando se
discute sexualidade e, principalmente, as sexualidades marginalizadas.

O alerta de Foucault renova-se: ainda hoje vivemos os reflexos do regime vitoriano,
caracterizado pela “nossa sexualidade contida, muda e hipdcrita™."*® A partir do século XIX, a
sexualidade passa para o interior das casas, como algo particular, de responsabilidade das
familias, que passam a se dedicar e a se preocupar, cada vez mais, com a sua manutengdo e
com a ordem sexual. O casamento e suas ameacas, a reproducdo, a educacdo das criancas, a
sexualidade sadia em oposi¢do as transgressdes passam a ser a preocupacdao da familia
conjugal e do Estado. E essa preocupacdo se transforma, gradativamente, em discurso

entendido como producdo de verdade. Em contrapartida, essa mesma familia conjugal se cala

8 EBOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade. Rio de Janeiro: Graal, 1993. (A vontade de saber, v. 1).
149 1dem, ibidem.
150 1dem, ibidem.
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diante do sexo, do desejo, do erotismo, enfim, de tudo que estd ligado as paixdes, entendidas
como capazes de desestruturar as pessoas e que, portanto, deveriam ser evitadas. A
sexualidade passa a ser contida, desprovida de paixao, prazer e desejo, mas direcionada para a
saide, a ordem e a reproducdo. Os desejos deveriam ser renunciados e reprimidos pelos
homens.

O século XIX organiza e vai organizando-se com base nessas idéias, ditando o que
pode e o que nao pode ser feito, vivido, definindo o “normal” e o “anormal”, distinguindo o
“certo” do “errado”. O que ndo € aceito € reservado ao siléncio. Assim acontece com as
praticas homoeroéticas, expulsas, negadas, proibidas e silenciadas. A qualquer tentativa de
manifestacdo, seja como fato ou como assunto, sdo perseguidas na inten¢cdo de fazé-las
desaparecer. No entanto, esse afd de identificar, silenciar, vigiar, punir, cacar e evitar as
formas de sexualidade “marginalizadas” teve um resultado inverso, uma producdo cada vez
maior de discursos. O século XIX ndo foi capaz de realizar seu objetivo. Mesmo porque a
repressao causa uma reagao que, como a primeira, também esta ligada ao poder e ao prazer,
visto que ela cria a norma e, por conseqiiéncia, a possibilidade de transgressao.

Lidar com essa relac@o entre repressao e resisténcias, entendidas como producao de
poder e prazer, estd na pauta de discussdo dos movimentos gays, por mais que ndo se déem
conta disso. E o desafio que se coloca para o movimento gay € o de produzir uma “nova
economia dos mecanismos de poder”’, ligada a restituicdo do prazer, como ressalta

Foucault'!

. Quando o movimento gay parte de um incomodo com o passado, com a produgao
de “verdades” sobre as homossexualidades, lutando pelo direito de expressao do amor e do
desejo homossexual, estd reescrevendo as formas de prazer. Na verdade, estd utilizando a
mesma légica que dominou e censurou a homossexualidade, ou seja, estd produzindo
discurso, construindo “verdades” condicionadas ao poder. A andlise de Foucault, neste
sentido, € uma possibilidade de leitura dessa relagao entre repressdo e resisténcia e, portanto,
do trabalho do movimento gay. Por essa perspectiva, 0 movimento gay passou a constituir-se
como um espaco de luta politica, diferente de outros lugares onde as sexualidades
marginalizadas eram permitidas no século XIX. Se € inegdvel que as sexualidades
marginalizadas foram perseguidas e proibidas do convivio das familias e dos espagos
privados, elas foram permitidas em lugares especificos, em que nio produziam conhecimento,

mas lucro, como os cabarés e as casas de saude, por exemplo. Ainda hoje os espacos de

sociabilidade e vivéncias da homossexualidade, como boates, saunas, cinemas e bares,

151 [dem, ibidem.
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articulam-se nessa légica de espacos de permissdo, longe das familias, voltados para o lucro,
distantes da produ¢do de conhecimento. O espaco do movimento gay constitui-se como a
excecdo: embora mantendo essa caracteristica de espaco de permissdo, vem constituindo-se
cada vez mais como espago de producdo de conhecimento e lutando para se expandir para
além de suas paredes, atingindo o espacgo e o debate publico e constituindo-se como local de
luta politica, lutando para romper com a heranca ocidental moderna.

O trabalho do movimento gay constitui-se essencialmente no que Foucault classifica
como causa politica, quando trata do discurso produzido sobre sexo, sexualidade, desejo,
verdade, ou seja, com os reflexos da nossa heran¢a moderna. Ao falar de homossexualidade e
relaciond-la a defesa do direito por prazer, amor, desejo, 0 movimento gay insere-se nessa
causa politica. Para Foucault'*?, a causa do sexo, quando se liga 2 producdo de conhecimento
e ao direito de falar dele, estd associada a liberdade, aproximando-se da teoria da
emancipagdo defendida por Boaventura Santos.'”

As idéias de Foucault e as de Boaventura Santos se aproximam, ji que ambas se
inscrevem numa perspectiva de futuro. Uma vez que nossa heranga colocou a
homossexualidade no campo do proibido, falar dela, defendé-la, produzir conhecimento ao
seu redor, lutar por sua visibilidade, possui um aspecto de transgressdo. Segundo Foucault,
quem defende esse discurso se posiciona, de certo modo, fora do alcance do poder, visto que

3% O movimento gay lida com essa liberdade

desestrutura a lei e antecipa a liberdade futura.
futura o tempo todo, na sua luta por uma constru¢do de uma sociedade mais justa. Os
membros do movimento gay parecem ter consciéncia dessa preparagdo para a liberdade
futura, que estd baseada num processo educacional capaz de construir identidades mais
valorizadas da homossexualidade, tanto para seus membros quanto para o grande publico,
mesmo porque isso s6 poderd ser construido pelo didlogo, pelo confronto e pela negociacdo
com a sociedade mais abrangente. E, a0 mesmo tempo, a consciéncia de desafiar a “ordem
estabelecida”, negando o passado na mesma perspectiva de Boaventura Santos, de se
incomodar com esse passado visando construir algo novo sobre suas estruturas.

Como bem falou o dirigente do MGM, destruir o casebre, limpar o terreno e, s6

entdo, erguer o prédio.'”

"2 1dem, ibidem.

'3 Grupo Rosa Vermelha, op. cit.

** FOUCAULT, op. cit., p. 9.

'35 FERRARI, Anderson. Revisando o passado e construindo o presente: movimento gay como espaco educativo.
Revista Brasileira de Educacgao. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/rbdu/n25a09.pdf>. Acesso em: 27 jan.
2008.
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1.5.3 Reivindicacao de regulamentacio das unioes homossexuais

A Constituicdo Federal identifica como objetivo principal da Republica Federativa
do Brasil,156 promover o bem de todos, sem preconceito de sexo, sem fazer referéncia a
mesma proibicdo quanto a orientacdo sexual. Também € proibida qualquer discriminacdo no
tocante a saldrio, exercicio de funcdes e critérios de admissdo por motivo de sexo,"’ mas
silencia quanto a ndo discriminagdo por orientagao sexual.'>®

De outro lado, o Cdédigo Civil (CC), que entrou em vigor em 2003 (Lei n°
10.406/2002), nao regulamenta as unides homossexuais. Nao prevé entre os impedimentos do
casamento, a identidade sexual dos noivos, limitando-se a afirmar que o casamento se realiza
no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a vontade de estabelecer
vinculo conjugal (CC, art. 1.514). Reconhece, também, como entidade familiar, a uniao
estavel entre um homem e uma mulher (CC, art. 1.723).15 ?

Deste modo, ainda que os homossexuais estejam mobilizados e ativos na luta por
seus direitos, ndo conseguiram eles, sequer, ser inseridos no dmbito do sistema juridico. O
reconhecimento dessas unides, em que pese ja tenha ocorrido em outros paises, estd ainda
afastado da realidade brasileira. A imensa maioria dos homossexuais tem que ocultar a sua
orientacdo sexual para manter seus empregos, familia ou circulo de amigos. O direito de ter
filhos, entdo, € algo ainda mais distante.'®°

Como dito anteriormente, as iniciativas legislativas no direito comparado

N

relativamente a regulacdo das unides de pessoas do mesmo sexo registram significativos
avancos. Maria Cecilia Bodin de Moraes faz a sistematizacdo que se relata a seguir.'®’

Ha previsdo legislativa para essas unides na Dinamarca desde 1989; na Suécia e
Noruega desde 1995 e na Islandia desde 1996. Nesses paises a “parceria” ou ‘“convivéncia
registrada” reconhece direitos e obrigacdes mutuas, de assisténcia moral e material.

Na Holanda, desde 1998, vige a “parceria registrada” e o “contrato de coabita¢do”.
Estes institutos holandeses, dirigidos a pessoas impedidas ou que ndo desejam casar-se,

abrangem hetero e homossexuais.

156 CF, art. 3° IV: promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

157 CF, art. 7°, XXX: proibi¢do de diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

8 DIAS, 2006, op. cit., p.53.

'3 1dem, ibidem.

160 SAPKO, Vera Liicia da Silva. Do direito a paternidade e maternidade dos homossexuais: sua viabilidade
pela adocio e reproducio assistida. Curitiba: Jurud, 2005. p. 84.

' MORAES, Maria Cecilia Bodin de. A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma andlise sob a perspectiva
civil-constitucional. Apud: RIOS, 2001, op. cit., p. 125.
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A Franga aprovou em 1999 o “Pacto Civil de Solidariedade”, dispondo sobre direitos
e deveres reciprocos entre casais, hetero e homossexuais, nao vinculados pelo matrimoénio.

Em 1994, o Parlamento Europeu emitiu a Resolu¢do acerca da paridade de direitos
de homossexuais na Unido Européia, recomendando aos membros da Comunidade a
instituicao de direitos iguais para as relacdes hetero e homossexuais, especialmente relativos a
limites de idade para o consentimento do ato sexual, igualdade de oportunidades no trabalho
publico e privado, direitos e vantagens decorrentes do casamento, regime parental e adogao.

No Direito norte-americano, merece registro a Lei do Estado de Vermont, de 15-04-
2000, que reconhece explicitamente, o cardter familiar das unides homossexuais
(denominadas de unido civil), observadas as mesmas condi¢des e requisitos atinentes as
unides heterossexuais. Merece meng¢do, a expressa extensdo da possibilidade de adogdo,
consoante as mesmas regras definidas para as unides heterossexuais.

Também nos Estados do Havai e Connecticut hd o reconhecimento das unides
homossexuais.

A Alemanha desde julho de 2002 permite o registro civil das unides entre casais
gays. Em novembro de 2004, a Inglaterra aprova o “Ato de Parceria Civil”, sendo que a lei
concede aos homossexuais quase os mesmos direitos concedidos aos casais heterossexuais.

Em junho de 2005 a Espanha aprova o casamento e a ado¢do por casais gays € em
julho do mesmo ano, passa a ser permitido no Canadd o casamento entre homossexuais. Em
abril de 2006 é aprovado na Bélgica o direito de casais homossexuais adotar.

No México, uma lei de 2007 ndo legaliza o casamento entre gays, mas reconhece
legalmente as familias estabelecidas por duas pessoas adultas, independentemente da
orientacdo sexual.

Na América do Sul, recentemente, o Uruguai, tornou-se o primeiro pais sul
americano a regulamentar as unides homossexuais. O Senado no dia 18 de dezembro de 2007,
aprovou a chamada “Lei da Unido Concubindria”. Por esta lei, as unides de fato, inclusive as
de homossexuais, sdo equiparadas ao matrimonio, reconhecendo-lhes iguais direitos e
deveres. O texto legal define a “unido concubindria” como a situagdo de fato derivada da
vivéncia em comum de duas pessoas, qualquer que seja o seu sexo, identidade, orientagdo ou
op¢do sexual, que mantém uma relacdo afetiva, de indole sexual, de carditer exclusivo,
singular, estdvel e permanente, sem estarem unidas pelo matrimonio.

Parecem acertadas as decisdes de regulamentacdo tomadas pelos paises citados,
porque as parcerias homossexuais representam um fato social inocultdvel e, no Brasil, ainda

carecem de tutela legal e jurisdicional. No entanto, em decorréncia de preconceitos € juizos
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recheados de hipocrisia, falso moralismo e discriminagdo, essas pessoas ndao devem ser
excluidas do convivio social e nem se pode fingir, simplesmente, que elas ndo existem, como
se tal fato s6 ocorresse em outros paises, bem distante do nosso.'%?

As relacdes afetivas entre pessoas do mesmo sexo sempre existiram, estdo presentes
em todo o lugar. Com a evolucdo dos costumes e maior aceitacdo da sociedade, deixaram elas
de ser tdo reprimidas, de se ocultarem, e as pessoas que integram esse grupo passaram a
assumir mais aberta e francamente a sua sexualidade, “sairam do armario”’, como se diz no
jargdo popular.'®

O homossexual é um cidaddao como qualquer outro, sujeito de direitos e obrigacdes,
que vota, trabalha, produz, constréi, paga impostos e, acima de tudo, como os demais seres
humanos, ama e quer ser amado e, embora siga uma orientacdo sexual diferente da maioria,
busca a felicidade e merece de seus concidaddos todo o respeito.'®*

A identidade de uma pessoa ndo se define apenas por seu comportamento sexual. A
compreensdo da identidade sexual € bdsica para a compreensdo do comportamento
humano.'®®

A angustia que surge quando o sujeito se descobre homossexual resulta da
consciéncia de que ele sofrerd rejeigﬁo.l(’(’ Se tivessem op¢do, muitos homossexuais
prefeririam ndo sé-lo — o que é uma boa prova de que ndo existe 0p9§0.167 Assim, como a
atracdo por uma pessoa do mesmo sexo nio nasce de um ato de vontade, nada justifica o
desrespeito as expressdes minoritdrias da sexualidade, revelando-se de todo desarrazoada a
total indiferenca diante da diferenca.'®®

Resiste a tentativa de modificacdo do objeto de desejo, apesar de ser uma tarefa
incansdvel, eticamente ndo é recomenddvel. A experi€ncia clinica assinala que o processo
desidentificatério ndo € possivel. Jaime Stubrin diz que, mesmo quando desejado pelo
paciente ou pelo médico, é extremamente frustrante a tentativa de mudar a orientagdo sexual,

0 que o leva a questionar: talvez uma resposta possivel seja que ndo se pode curar o que ndo

12 FERNANDES, op. cit., p. 77.

' 1dem, p. 77-8.

' Idem, p. 78.

1% DIAS, 2006, op. cit., p.41.

' NUAN, Adriana. Homossexualidade: do preconceito aos padrdes de consumo. Rio de Janeiro: Caravansarai,
2003. p. 124.

'” SULLIVAN, Andrew. Praticamente normal. Sio Paulo: Cia das Letras, 1996. p. 22.

18 DIAS, 2006, op. cit., p.41.
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estd doente. A meta ndo € a mudanca da orientacdo sexual da pessoa, e sim a diminui¢do de
sua angistia para poder melhorar a sua qualidade de vida.'®

A descoberta da atragdo por uma pessoa do mesmo sexo conduz a um periodo de
profunda confusdo. A angustia cria um estado de desamor, o qual, por sua vez, gera mais
angustia e confusdo. Daniel Helminiak constata que um enorme potencial humano é
suprimido e desperdicado porque as pessoas passam anos a fio odiando a si proprias, pois
ensinadas a ter medo de seus proprios sentimentos.'’’ O jovem passa por um sem nimero de
dificuldades até descobrir sua verdadeira identidade sexual. Muitas vezes ndo consegue
admiti-la, nem para si e muito menos dar a conhecer aos outros. Numa sociedade homofébica,
serd discriminado e se autodiscriminard. Odiard a sua condi¢do da mesma forma em que se
sente odiado.'”!

Os homossexuais representam no Brasil mais de dez por cento da populacdo — isso
significa dizer que mais de dezesseis milhoes de contribuintes de impostos sdo homossexuais,
parcela esta bastante significativa. Fazem parte da realidade social, na qual a sua insercao, de
forma mais realista e sincera, em nada alteraria o senso de moralidade e a ética da sociedade.
Deve-se ter presente que o repudio a esse fendmeno ndo o fard desaparecer. As unides
afetivo-sexuais entre pessoas do mesmo sexo estdo ai, existem, e embora nao reconhecidas e
reguladas por lei, representam um dado evidente.'’

De acordo com Zeno Veloso:

Nio é possivel fechar os olhos para essa realidade. E preciso que uma lei
seja editada pelo legislador, embora seja a condicdo de uma minoria da populagao, é
imprescindivel dar cidadania ao homossexual, tal como aconteceu com outras
minorias, como 0s negros, as maes solteiras, as companheiras, os filhos outrora
chamados ilegitimos e tantos outros, que tiveram que lutar muito para terem seus
direitos reconhecidos.'”

No Brasil, o Projeto de Lei n 1.151/1995, instituidor da parceria civil, aguarda
apreciacdo pelo Congresso Nacional. De acordo com a Professora Celina Bodin de Moraes, o
projeto fica a meio caminho da regulacao familiar e obrigacional do instituto. Apesar de nao
mencionar termos como “familia”, “entidade familiar”, “rela¢des familiares” ou “casamento”,
ele prevé efeitos ndo patrimoniais ao registro da parceria, na linha da comunhdo de afetos.

Deste modo, prevé o direito a sucessdo, beneficios previdencidrios, qualidade de dependéncia

1 STUBRIN, Jaime P. A Psicandlise e as homossexualidades. In: GRANA, Roberto B. (Org.).
Homossexualidade. Formulacdes psicanaliticas atuais. Porto Alegre: Artmed, 1998. p.74.

0 HEMINIAK, op. cit., p. 14.

"I STUBRIN, op. cit., p. 70.

' FERNANDES, op. cit., p. 78.

173 VELOSO, Zeno. Homossexualidade e direito. O Liberal. Belém, 22 mai. 1999.
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para fins tributdrios, composicao de renda para aquisi¢cdo de moradias e direitos obrigacionais
perante planos de saide e seguros em grupo. Na esfera pessoal, o projeto deixa aos parceiros
o poder de disposi¢ao sobre coabitacdo, fidelidade e obrigagdes alimentares, bem como prevé
a prioridade da curatela ao parceiro em caso de incapacidade superveniente do outro e a
facilitacdo de aquisicdo de nacionalidade brasileira. Estdo vedadas disposi¢des sobre adogdo,
aquisicdo de nome, e a alteracdo de estado civil durante a vigéncia do contrato. Trata-se, com
o afirmou a referida jurista, de um projeto de natureza hibrida, entre o direito pessoal de
familia e o direito obrigacional.'”*

Encontram-se também, em tramitacdo no Congresso Nacional, duas Propostas de
Emenda a Constitui¢do, buscando afastar a discriminac¢do por orientacdo sexual e proteger as
unides homoafetivas. A PEC n°® 66/2003, de autoria da Deputada Federal Maria do Rosério e
outros, da nova redagdo aos arts. 3° e 7° da Constituicdo Federal, visando a incluir entre os
objetivos fundantes do Estado, a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de orientagdo
sexual. Também insere entre os direitos sociais, a proibi¢cdo de diferencas por motivo de
orientagdo sexual. O projeto ja recebeu parecer favordvel da Comissdo de Constituicdo e
Justica e Cidadania. A Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 70/2003, de autoria do Senador
Sergio Cabral, altera o art. 226, §3° da CF, para afastar a expressdo “entre um homem e uma
mulher”. Estar-se-ia assim, a admitir a existéncia da unido estivel homossexual, ainda que
ndo conversivel em casamento. A Proposta ainda se encontra na Comissdo de Constituicdo e
Justica.'”

Diversos outros projetos destinados a populacao homossexual foram apresentados no
Congresso Nacional e se encontram em tramitacdo hd anos, muitos deles com pareceres
favoraveis da Comissdo Especial do Congresso e da Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania, aguardando apenas a votacao do plenério.

Como a situagdo ainda pende de regulamentacio e o fato social estd presente, grande
parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a aplicar as unides homossexuais, para solucionar
muitos e graves problemas patrimoniais entre os conviventes, os principios das sociedades de
fato, com base no art. 1.363 do Cdédigo Civil de 1916, combinado com os que vedam o
enriquecimento sem causa (arts. 884 e 981 do Cdédigo Civil em vigor), propiciando que tais
relacionamentos acabem por produzir efeitos juridicos. A Sumula 380 do STF vem sendo
aplicada, atualmente, para solucionar questdes que envolvem casais homossexuais, embora

dita Simula, antiga, tenha sido editada em 1963 para atender aos anseios dos que viviam em

" MORAES, op. cit., p.115-6.
'3 DIAS, 2006, op. cit., p.53-4.
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concubinato, especialmente das mulheres, que eram abandonadas pelos companheiros, muitas
vezes ja na velhice e na completa pobreza. Ela vem suprindo hoje, diante da omissdao do
legislador, os reclamos dos que formam um relacionamento homossexual.'’®

Mas o relacionamento homossexual ndo deve estar fadado ao regime juridico das
sociedades, como se estabelecesse, unicamente, um vinculo negocial, empresarial. Nao sao
essas as aspiracdes de dois seres que se amam € que passam a viver juntos, como um casal. A
jurisprudéncia que ja avancou, tem de progredir com vistas a evitar distor¢des, evitando que
persista a idéia de que entre dois homens ou duas mulheres homossexuais, que vivam juntos,
exista apenas um contrato de sociedade, um mero negdcio com fins lucrativos, sem ver nessas
unides uma entidade familiar semelhante a qualquer outra. Deve deferir a eles direitos com
base na relagdo afetiva que mantém, da mesma forma como ocorre com a unido estavel, uma
vez que presentes os requisitos de convivéncia duradoura, publica, continua e o propédsito de
constituicdo de familia. Uma familia certamente, embora tenham os parceiros determinada
orientacdo sexual. Quando a palavra de ordem € a cidadania e a inclusdo dos excluidos, uma
sociedade que se quer aberta, justa, livre, pluralista, solidaria, fraterna e democrética, nao
pode conviver com tdo cruel discriminagdo.'”’

A falta de tratamento legislativo adequado as unides homossexuais no Brasil é uma
lacuna grave. Muitas sdo as demandas que surgem dessas relacdes, sendo necessédrio que o
legislador as normatize, acompanhando as mudancgas sociais que ai estdo, esperando por uma
defini¢do. A edicdo de lei que venha a atender aos parceiros do mesmo sexo ndo estaria
obrigando nem determinando a conduta de outras pessoas, € claro, mas apenas normatizando a
situacdo dos que se encontram num relacionamento homossexual. Nao serd, obviamente, uma
lei geral, mas especifica, dirigida ao grupo social mencionado. Os direitos resultantes das
unides sdo reais, concretos. Mas necessitam de um tratamento positivo, ainda que se registre
que a omissdo do legislador ordindrio ndo faz desaparecer o fato social.'”®

Roger Raupp Rios, mencionando a existéncia no parlamento brasileiro um Projeto de
Emenda a Constitui¢do, de autoria do Deputado Federal Marcos Rolim (PEC 66/2003), com
vistas a incluir dentre as proibi¢des de discriminagdo expressamente a relativa a orientagcao
sexual, assim se manifesta: “Esta auséncia de previsdo explicita, como expus, ndo impede a

aplicagdo do principio da igualdade formal como proibicio geral de diferenciagdo,

"7 FERNANDES, op. cit., p.79.
""" 1dem, p.79-80.
178 Idem, p. 80.
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englobando, inclusive, as discriminagdes por orientacao sexual”.'” Sustenta ainda, o citado
autor, que no campo legislativo federal deve-se mencionar a pertinéncia dos tratados
internacionais de direitos humanos incorporados ao nosso ordenamento juridico e que pela
aplicacdo da Convengdo Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, o Comité de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas considerou indevida a discrimina¢do por orientacdo
sexual no tocante a criminalizacdo dos atos sexuais homossexuais, a0 examinar o caso
Toonen v. Austrélia.'®

Nao ha, porém, necessidade de estabelecer-se legislacdo especifica com vistas a
regulamentar as unides homossexuais, basta acrescentar a Constitui¢cao Federal a proibi¢ao de
discriminacdo por orientacdo sexual e a reconhecer como entidade familiar, a unido estavel,
independentemente do sexo dos parceiros. Portanto, ainda que seja evidente o avango nas
disposi¢des constitucionais brasileiras sobre a familia, elas foram omissas ao ndo incluirem
entre as vedacdes de discriminacdo, também a relativa a orientacdo sexual e, ainda, por
considerar como entidade familiar apenas a unido estdvel entre homem e mulher. Deveria o
constituinte, face os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, dar as unides
homossexuais, tratamento analégico as unides estdveis entre heterossexuais, por serem estas

fato social evidente.
1.6 A FAMILIA NO CONTEXTO DAS RELA(;C)ES HOMOSSEXUAIS

A falta dos acréscimos constitucionais, mencionada ao final do item precedente,
acarreta aos conviventes homossexuais problemas de ordem juridica e social, dificultando
sobremaneira, a sua insercao e aceitacao no seio da sociedade e a solu¢do homogénea para os
problemas decorrentes da eventual dissolu¢do do vinculo afetivo ou pela morte de um dos
parceiros.

Como afirma Maria Berenice Dias, diante da auséncia de legislacdo especifica, “‘esta-
se impondo as relacdes homoafetivas o mesmo calvario percorrido pelo concubinato antes da
constitucionalizagdo dos vinculos afetivos heterossexuais ndo matrimonializados, e que
receberam a denominagdo de unidao estavel”.'8!

Salienta ainda a citada autora, que o Cddigo Civil de 1916 consagrava a
indissolubilidade do casamento e além de omitir-se em regulamentar as unides

extramatrimoniais, acabou por puni-las, ao banir a possibilidade de reconhecimento de

17 RIOS, 2002, op. cit., p.139.
"% Jdem, ibidem.
81 DIAS, 2006, op. cit., p.88.
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quaisquer direitos a quem mantinha uma relagdo afetiva sem o vinculo legal. Isso, no entanto,
ndo impediu que as pessoas buscassem a felicidade.'™ Essas unides, constituidas sem o selo
do casamento e identificadas pelo nome de concubinato, passaram a ser aceitas pela
sociedade. Findo o relacionamento, quer pela separagdo, quer pela morte de um de um dos
parceiros, os concubinos passaram a bater as portas do Poder Judicidrio. Na tentativa de coibir
injusticas aberrantes, a jurisprudéncia se limitava a conferir alguns efeitos patrimoniais, sem
ver o relacionamento como andlogo ao casamento. Inicialmente, concedia-se a mulher
indenizagdo por servicos domésticos. No maximo se chegou ao reconhecimento da existéncia
de uma sociedade de fato, tdo s para evitar que o acervo adquirido durante a sua vigéncia
ficasse em maos de apenas um dos sbcios, a gerar enriquecimento injustificado em
detrimento, via de regra, da mulher.'® A dificuldade em aceitar que essas unides
configuravam uma entidade familiar persistiu até mesmo depois de a Lei Maior ter-lhe
deferido a especial protecdo do Estado, passando a chamd-las de unido estdvel. Esta
resisténcia s6 cedeu quando do advento das leis que expressamente regulamentaram a norma
constitucional.'® E se isso aconteceu com unides estdveis entre heterossexuais, imagine-se,
entdo, a resisténcia para o reconhecimento como entidade familiar das unides entre pessoas do
mesmo sexo. Nao obstante, a discriminagdo contra os homossexuais ndo deve mais persistir, e
a semelhanca do que ocorreu entre as unides estdveis heterosexuais, embora as resisténcias,

encaminha-se no plano legislativo, para ser reconhecida como entidade familiar.
1.7 A INSUSTENTABILIDADE DA VISAO HOMOFOBICA

No combate a essas praticas discriminatérias a funcdo do direito é fundamental. A
partir da afirmacdo expressa dos direitos basicos desses individuos ou grupo, o ordenamento
juridico pode, na contramiao da discriminacdo homofébica, colaborar na critica e no
enfrentamento do heterossexismo. Seria o caso, exemplificativamente, da censura a laudos
psicoldgicos que consideram homossexuais inaptos a exercer cargos publicos exclusivamente
em face de suas orientacao sexual.'"® A introducdo de diretrizes respeitosas a diversidade

sexual poderia agir no sentido de mudancas institucionais e na superacdo de preconceitos e

182 [dem, ibidem.
183 Idem, ibidem.
184 Idem, ibidem.
18 RIOS, 2007, op. cit., p.135.
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discriminacdes. Ilustra esse esfor¢o a adog¢do de parametros curriculares e cursos de formagado
do magistério atentos e respeitosos a diversidade sexual no ambiente escolar.'*®

Outra resposta juridica capaz de contribuir com processos mais amplos de mudanca
seria a imposi¢ao de reparagdo a injusticas perpetradas, individual ou coletivamente, a grupos
estigmatizados.187

De qualquer sorte, a luz da legislacao constitucional vigente e dos direitos humanos,
a homofobia ndo se justifica e ndo se sustenta. Nao se olvide que a intolerdncia quanto a
determinada pessoa lesa ndo apenas o direito individual daquela determinada vitima, mas o
direito a existéncia simultanea de diversas identidades e expressdes da sexualidade, que é um
bem comum indivisivel. Uma vez acionada, a intolerancia ofende o pluralismo,188 que é
requisito para a vida democrética. Dai a compreensao de que os chamados crimes de 6dio
merecem intensa e pronta reprovagdo, pois atentam ndo s aos principios da dignidade
humana, da igualdade e da liberdade, entre outros, mas, também, contra a convivéncia
democritica.'®

O capitulo a seguir apresenta uma andlise do direito constitucional brasileiro,
notadamente sobre os principios da igualdade nos planos formal e material, da dignidade
humana, da liberdade e, sobretudo, do preceito do art. 3°, inciso IV, que destaca constituir-se
em objetivo fundamental da Republica, a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de

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

136 1dem, ibidem.
137 1dem, ibidem.

138 Valor constitucional supremo, conforme art. 1°, V, da Constitui¢do Federal de 1988.
1% RIOS, 2007, op. cit., p.136.



2 0 OLHAR CONSTITUCIONAL SOBRE A UNIAO HOMOSSEXUAL

Como permite antever o capitulo precedente, este trabalho visa a estudar a
homossexualidade em face do ordenamento juridico brasileiro, especialmente a respeito da
relacdo entre os principios constitucionais protetivos da dignidade da pessoa humana e da
igualdade diante da homossexualidade, assim como da qualificagdo juridica das unides
homossexuais em face do Direito de Familia, neste incluidos os direitos a dependéncia
perante a previdéncia social, os direitos patrimoniais e sucessorios. No desenvolvimento do
tema, trata-se, também, dos empecilhos experimentados pelos homossexuais no acesso a
Justica e a disparidade de suas decisdes em razdo, principalmente, da auséncia de
regulamentacdo das relagdes entre pessoas do mesmo sexo.

A Constituicdo, normativamente, ¢ um conjunto de regras preceptivas, programaticas
e principios configurantes de valores basicos.'”® H4, portanto, uma normatizacdo
principiolégica no texto constitucional, ressaltando com isso, que o Texto Maior afirma,
expressamente, ter adotado um conjunto de principios impregnados de supremacia, que em
outras palavras, significa que sdo imperativos e obrigatérios para todos. Neste diapasdo, os
principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade sdo plenamente aplicaveis aos
homossexuais, que ndo podem ser discriminados ou alijados do ordenamento juridico apenas

por serem diferentes.
2.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os principios sdo, dentre as formulagdes dednticas de todo o sistema ético- juridico,
os mais importantes a serem considerados nao sé pelo aplicador do direito, mas por todos

1 .
o Assim, estudantes,

aqueles que, de alguma forma, se dirjjam ao sistema juridico.
professores, cientistas e operadores do direito — advogados, juizes e promotores publicos, tém
de, primeiramente, levar em consideracdo os principios norteadores de todas as demais

normas juridicas existentes. Nenhuma interpretacdo poderd ser considerada bem feita se

"% NASCIMENTO, Tupinambi Miguel Castro do. Comentirios 4 Constituicio Federal. Principios
Fundamentais. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 1997. p. 79.

"I NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sio Paulo: Saraiva, 2002.
p- 19.
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desprezar um principio. E que ele, como estrela méxima do universo ético-juridico, vai
sempre influir no contetido e alcance de todas as normas.'*>

Os estudos do direito publico, em especial de direito constitucional, lograram nas
ultimas décadas avancgos significativos no que diz respeito a interpretacdo das normas
constitucionais. Hodiernamente, mais que no passado, importa construir o sentido e delimitar
a funcdo daquelas normas que, além de prescreverem fins a serem atingidos, servem de
fundamento para a aplicacio do ordenamento constitucional — os principios juridicos.'”® De
acordo com Humberto Avila, “é até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional
vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado Principiolégico”.194
Entretanto, como admite o proprio autor, essa euforia terminou por acarretar alguns exageros
e problemas tedricos que t€m inibido a prépria efetividade do ordenamento juridico. Trata-se
da efetividade de elementos chamados de fundamentais — os principios juridicos. Nesse
quadro, algumas questdes causam perplexidades, sendo que a primeira delas é a distin¢cdo
entre principios e regras. A segunda € a falta de clareza conceitual na manipulagdo das
espécies normativas.'”

Foi na tradicdo do direito anglo-saxao que a defini¢ao de principios recebeu decisiva
contribuigﬁo.196 Ronald Dworkin, em estudos que visavam atacar o positivismo, sustentou que
o direito positivo seria um sistema de regras dentro do qual os principios ndo encontrariam
lugar, sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentacdo permitido pela aplicagdo
do que ele viria a definir como principios.'”’ Para Dworkin, as regras sdo aplicadas ao modo
tudo ou nada, no sentido de que, se a hipdtese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou € a
regra valida e a conseqii€éncia normativa deve ser aceita ou ela nio € considerada vélida. No
caso de colisdo de regras, uma delas deve ser considerada vdlida. Os principios, ao contrdrio,
nio determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem
ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios.'”® Assim, os
principios, ao contrdrio das regras, conteriam uma dimensdo de peso e importancia,

demonstrdvel na hipétese de colisdo entre principios, caso em que, o principio com peso

relativamente maior sobrepor-se-ia ao outro, sem que este perdesse o seu valor.'”’

"2 1dem, ibidem.

195 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo 2 aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p. 23.

% 1dem, p.23.

195 1dem, p.24.

" DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel Derecho, 1995. p.93.

"7 1dem, ibidem.

'8 1dem, p. 95.

199 Idem, p.77.
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O jurista alem@o, Robert Alexy, partindo das consideracdes de Dworkin, deixou mais
preciso o conceito de principios. Para ele os principios juridicos consistem numa espécie de
normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizag¢do aplicaveis em
vérios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.””” Com base na jurisprudéncia
alema, Alexy demonstra a relacio de tensdo ocorrente no caso de colisdo de principios: nesse
caso, a solugdo ndo se resolve com a determinagdo imediata da prevaléncia de um principio
sobre o outro, mas em fun¢do da ponderacdo entre os principios colidentes, em razao da qual

um deles, em determinadas circunstincias concretas, recebe a prevaléncia.zo1

Os principios,
portanto, possuem apenas uma dimensdo de peso e ndo determinam as conseqiiéncias
normativas de forma direta, ao contrario das regras. Por isso a aplicacdo de um principio deve
ser vista sempre como uma cldusula de reserva, ou seja, se no caso concreto um outro
principio ndo obtiver maior peso.*”?

Destarte, essa espécie de tensdo e 0 modo como ela € resolvida € o que distingue os
principios das regras: enquanto no conflito entre regras € preciso verificar se a regra esta
dentro ou fora de determinada ordem juridica (problema do dentro ou fora), o conflito entre
principios j4 se situa no interior dessa mesma ordem (teorema da colisdo).*”

Humberto Avila, apés examinar minudentemente a questdio e as licdes dos
doutrinadores sobre o assunto, propde a seguinte conceituagcdo. regras Sa0 normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia sempre centrada na
finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a construgdo conceitual da descri¢do normativa e a constru¢io conceitual dos fatos; os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas € com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demanda uma
avaliacdo de correlag@o entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessdria a sua promogﬁo.zo4
De sorte que, atualmente, de acordo com Humberto Avila, nao mais se discute a

existéncia de principios e regras em funcionamento no mundo juridico, cabendo ao intérprete

equacionar os problemas que encontra no ordenamento juridico obedecendo a ordem

20ATLEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1993.
p- 89.

20! [dem, ibidem.

22 Idem, p. 89.

203 [dem, ibidem.

24 AVILA, op. cit., p. 78.



62

fundamental dos principios.205 As normas juridicas funcionam como regras e estas, por sua
vez, estdo fundamentadas nos principios. Estes “t€ém um grau incomparavelmente mais alto de
generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se aplica) e abstragdo (referente a
espécie de fato a que a norma se aplica) do que a mais geral e abstrata das regras”.>"

Os principios situam-se, entdo, no ponto mais alto de qualquer sistema juridico, de
forma genérica e abstrata, mas esta abstragdo nio significa incidéncia no plano da realidade. E
que as regras juridicas incidem no real e como devem respeitar os principios, acabam por
leva-los a concretude.””” E nesse aspecto que reside a eficdcia dos principios: como toda e
qualquer norma juridica deve a eles respeitar, sua eficicia é — deve ser — plena.””®

Sabe-se que, muitas vezes, autores sustentam que os principios ficam situados em tal
abstracdo que s6 muito longinquamente se pode busca-los, de modo que sua influéncia efetiva
torna-se dificultosa ou rara. Nao € incomum clamar-se pelos principios apenas na exce¢ao de
casos concretos excepcionais, e isso se justifica no caso brasileiro pelo que dispde o art. 126

do Cdédigo de Processo Civil , in verbis:

Art. 126. O Juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade na lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais;

N

ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais do
c e 209
direito.

Essa forma de interpretacdo do sistema juridico ¢ chamada de integracdo e €
mediante esse instrumento que o intérprete “preenche” a lacuna encontrada no sistema.
Assim, pela leitura do dispositivo do Cddigo de Processo Civil, percebe-se que a legislacao
infraconstitucional apresenta um critério que nao raro, leva ao equivoco de se pensar que os
principios vém por ultimo no ato de interpretativo-integrativo, quando o verdadeiro € o
inverso.*'’

Os sistemas constitucionais contemporaneos, € nestes se inclui o brasileiro, sdo
interpretdveis a partir da idéia de um sistema hierarquicamente organizado, que tem no topo a
Constituicdo. Portanto, qualquer exame de norma juridica infraconstitucional deve iniciar-se

pela norma maxima, a qual ird iluminar todo o sistema normativo. “A andlise € o raciocinio

25 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos, 1999. p. 44-5.

2% [dem, p. 44-5.

27 NUNES, op. cit., p.20.

2% 1dem, p.21.

2% Trata-se do principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do: deve o magistrado sempre decidir o caso concreto
que lhe é submetido a apreciacdo. Esse mesmo dispositivo consta do art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil.

210 NUNES, op. cit., p. 23.
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do intérprete se d4, assim, dedutivamente, de cima para baixo. A partir disso o intérprete ird
verificando a adequacdo e constitucionalidade das normas infraconstitucionais que pretende
estudar” *"!

A inconstitucionalidade serd resolvida apontando-se o vicio fatal da norma
infraconstitucional. J4 a adequacdo serd norteadora para o esclarecimento, ampliagdo e
delimitagdo da validade e do ambito da incidéncia da norma infraconstitucional, bem como
para a apresentacdo precisa de seus proprios principios.*'?

Os principios se configuram entdo, como fonte basilar, como raiz ou ponto de apoio
de um sistema juridico e a sua compreensdo exige mais alargamento de idéias.”'"* H4 uma
dificuldade conceitual, porque a matéria relativa a principios se insere entre aquelas mais
faceis de entender do que explicar e ndo ha necessidade de ser um especialista em direito para
saber, intuitivamente, que hd uma diferenca entre uma norma juridica e um principio.”"*

A Constituicdo, normativamente, ¢ um conjunto de regras preceptivas, programaticas
e principios configuradores de valores basicos, e esses principios, explicitos ou implicitos,
tém uma caracteristica que os acompanha — todos estdo impregnados de supremacia, ou seja,
sdo imperativos e obrigatdrios para todos.?"

Para uma compreensdo mais exata do tema, os principios podem observar
classificacoes, ser divididos por categorias, ora por seu aspecto formal, ora por sua drea de
incidéncia e ora pelo espacgo territorial em que podem se refletir, com maior ou menor
extensdo. No seu aspecto formal, os principios constitucionais ou sdo explicitos, regras
escritas, ou sdo implicitos, extraidos das normas constitucionais. No que tange a area de
incidéncia, ou sdo genéricos, aplicando-se a qualquer situacdo, ou especificos, relativos a

216

determinada drea do direito.”” No concernente ao espaco, podem atuar s6 no direito interno

ou repercutirem na drea internacional.?”

Para o objetivo deste trabalho, interessam apenas os principios que dizem respeito
aos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana (principios especificos), ou seja,
direitos e garantias individuais e coletivas, nos quais se inserem os principios da dignidade da

pessoa humana, da igualdade e da ndo discriminagao.

21 Idem, p. 29.

12 Idem, ibidem.

*PNASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Comentirios a Constituicio Federal. Principios
fundamentais. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 1997. p.73.

% Idem, ibidem.

1 Idem, p. 79-80.

1% [dem, p. 80-1.

7 1dem, ibidem.
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O principal dos direitos fundamentais, segundo grande parte dos doutrinadores
patrios, consta explicitamente do art. 1°, inciso III, da Constituicio Federal vigente — a
dignidade da pessoa humana.”'® E esse fundamento funciona como principio maior para a
. ~ . . . < . . 219
interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidas as pessoas no texto Constitucional.

Dignidade é um conceito que foi sendo elaborado no decorrer da histéria e chega ao
inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor supremo, construido pela razdo
DPRT 220 . , . c gz , . .
juridica,” ou seja, tem como nucleo essencial a idéia de que a pessoa humana é um fim em si
mesma, ndo podendo ser instrumentalizada ou descartada em fun¢do das caracteristicas que

T . . . e A 221

lhe conferem individualidade e imprimem sua dindmica pessoal.”” De acordo com Kant,
‘ . (e . 222 Lo <
‘qualquer ser humano, porque de natureza racional, € fim em si mesmo”.””” A dignidade é
garantida por um principio, logo € absoluta, plena e ndo pode sofrer arranhdes nem ser vitima

22 E por isso que se torna necessario

de argumentos que a coloquem num relativismo.
identificar a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razdo ético-juridica, fruto
da rea¢do a historia de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia humana.?*

A Constitui¢do Federal da Alemanha do pés-guerra, também traz estampada no seu
artigo de abertura, que “A dignidade da pessoa humana € intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacao de todo o poder pl’lblico”.225

A dignidade nasce com o individuo, é-lhe inata, inerente a sua esséncia. Mas nenhum
individuo vive isolado. Ele nasce, cresce e vive num meio social. E ai, nesse contexto, sua
dignidade ganha ou tem o direito de ganhar acréscimo de dignidade. Ele nasce com
integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento que seu
pensamento tem que ser respeitado, suas acdes € seu comportamento — isto €, sua liberdade,
sua imagem, sua intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual, etc — tudo
compde sua dignidade.**®
Entretanto, como diz o jurista paulista Celso Antonio Pacheco Fiorillo, para comecar

a respeitar a dignidade da pessoa humana tem-se de assegurar concretamente os direitos

18 Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a
cidadania; III — a dignidade da pessoa humana.

219 NUNES, op. cit., p. 46.

220 Idem, p.47.

2 RIOS, 2001, op. cit., p. 89.

2 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Sio Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 59.

* NUNES, op. cit., p. 47.

>4 Idem, p. 48.

** Idem, ibidem.

226 Idem, p.49.
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sociais previstos no art. 6° da Carta Magna, que por sua vez estd atrelado ao caput do art. 225,
normas essas que garantem como direitos sociais a educacio, a saide, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma Constitucional, assim como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida. Some-se a isso, os demais
direitos fundamentais, tais como o direito a vida, a liberdade, a intimidade, a vida privada, a
honra, etc.?’

Percebe-se, pois, que a propria Constitui¢do estd posta na dire¢ao da implementacao
da dignidade no meio social, porque ndo se pode imaginar que uma pessoa tivesse sua
dignidade garantida se ndo lhe fosse assegurada saude e educag@o. Da mesma forma se ndo
lhe fosse assegurado o direito a sua intimidade, a sua liberdade etc. A dignidade da pessoa
humana € um valor preenchido a priori, isto €, todo ser humano tem dignidade s6 pelo fato de
ser pessoa.”® Se ¢ dificil a fixacdo semantica do sentido de dignidade, isso ndo implica em

que ela possa ser violada. Ela € a primeira garantia das pessoas e a Ultima instancia de guarida

dos direitos fundamentais. Sua violag¢do, quando ocorre, é visfvel.?*’

Vilido repisar-se as felizes palavras de Chaim Perelman®" a respeito do tema:

Com efeito, se é o respeito pela dignidade humana condi¢cdo para uma
concepcao juridica dos direitos humanos, se trata de garantir esse respeito de modo
que se ultrapasse o campo do que é efetivamente protegido, cumpre admitir, como
coroldrio, a existéncia de um sistema de direitos com um poder de coagdo. Nesse
sistema, o respeito pelos direitos humanos impord, a um s6 tempo, a cada ser
humano — tanto no que concerne a si proprio quanto no que concerne aos outros
homens — e ao poder incumbido de proteger tais direitos a obrigacdo de respeitar a
dignidade da pessoa. Com efeito, corre-se o risco, se ndo se impuser esse respeito ao
proprio poder, de este, a pretexto de proteger os direitos humanos, tornar-se tirdnico
e arbitrdrio. Para evitar esse arbitrio é, portanto, indispensavel limitar os poderes de
toda a autoridade incumbida de proteger o respeito pela dignidade da pessoa
humana, o que supde um Estado de direito e a independéncia do Poder Judicidrio.
Uma doutrina dos direitos humanos que ultrapasse o estddio moral ou religioso &,
pois, correlativa de um Estado de Direito. [...].

Assim também o Estado, incumbido de proteger esses direitos e fazer que
se respeitem as acdes correlativas, ndo s6 € por sua vez obrigado a abster-se de
ofender esses direitos, mas tem também a obrigacdo positiva de manutengdo da
ordem. Ele tem também a obrigacdo de criar as condi¢cdes favordveis ao respeito a
pessoa por parte de todos os que dependem de sua soberania.”'

7 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O direito de antena em face do direito ambiental no Brasil. Sio
Paulo: Saraiva, 2000. p. 51.

* NUNES, op. cit., p. 52.

* Idem, ibidem.

20 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 400.

#1 1dem, ibidem.
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O Estado tem entdo, a obrigacdo de criar condi¢gdes para que os que se encontram sob

a sua soberania, respeitem os direitos humanos.
2.2 DA IGUALDADE

Os denominados, constitucionalmente, direitos e garantias individuais e coletivos
surgem dos fatos e das necessidades humanas, considerando de um lado, os governos mais ou
menos tirdnicos, mais ou menos arbitrdrios, sem respeito a0 povo como conjunto ou
individualmente e, de outro lado, valores culturais que iam e vao se formando, ditados pelo
pensamento filoséfico e social das épocas que antecederam 2 atual.”*> Dos fatos nasciam
injustas realidades que uma visdo ideoldgica mais justa tentava alterar. Nao h4 equivoco em
dizer que idéias revoluciondrias no campo politico, minimizando o que seria quase a
ilimitacdo do poder, foram as responsdveis por uma nova relacdo entre governantes e
populacdo, cuja evolucdo chegou aos nossos dias como enunciado expresso de direitos e
garantias individuais.**

Todas estas circunstancias féticas, das mais remotas as mais modernas, integram a
ampla causalidade dos atuais direitos dos seres humanos, girando em volta das cognominadas
liberdades publicas em sua compreensdao lata. Iniciando-se pelas opressdes pessoais
imprimidas por governos de forca e tiranicos, passando pela escravidio que era aceita
inclusive pelas religides — porque o escravo ndo era ser humano, mas simplesmente res,
continuando com a perseguicao sistemdtica que resultou no holocausto semita na Alemanha
do III Reich ou no morticidio de negros na Africa do Sul em seguimento ao odioso apartheid
— as solugdes favorecendo os necessitados foram surgindo paulatinamente, ora visivelmente
insatisfatdrias, ora mais amplas, até chegarem as ditadas pelo moderno constitucionalismo.”*

Nao € objetivo deste trabalho elencarem-se as solugdes que o pensamento politico—
filos6fico imprimiu durante a passagem do tempo, porque se estaria fazendo histéria, nuance
nem sempre necessdria a compreensao de aspectos atinentes ao direito constitucional e que
embora demonstre cultura, pouco importa ao enfrentamento dos problemas na visao moderna.
Assim, passar-se-4, de imediato, a andlise desses direitos a luz do constitucionalismo
brasileiro.

No Brasil, todos os textos constitucionais, sem exce¢do, tiveram um elenco de

direitos e garantias individuais. Na Constituicdo vigente, os direitos e garantias estdo

“NASCIMENTO, op. cit., p.11.
> Idem, ibidem.
234 Idem, p.11-2.
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arrolados no art. 5°, em seus 77 incisos, configurando, certamente, a mais extensa norma de
todo o ordenamento juridico brasileiro. N@o se trata, porém, de um elenco exaustivo, de
carater taxativo. Nao hd, portanto, um numerus clausus constitucional. O pardgrafo 2° do
referido art. 5° ndo exclui e até admite “outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte”.23 >

Os direitos e garantias individuais sdo espécies do género “direitos e garantias
fundamentais”, na terminologia de nossa Lei Magna. Outras espécies sao direitos sociais (arts.
6° a 10), os direitos de nacionalidade (arts. 14 a 16) e os direitos politicos (arts. 14 a 17).
Como direitos e garantias individuais, significam a inviolabilidade dos direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.23 ® Ndo obstante a maioria dos incisos do
art. 5° se refira a direitos individuais, diversos direitos assegurados por ele t€m uma conotagdo
coletiva.”’ Destaque-se que os direitos e garantias individuais sdo indisponiveis, ou seja, seus
titulares ndo podem a eles renunciar, transferi-los, negocia-los ou aliena-los para quem quer
que seja.238 Configuram-se como direitos publicos subjetivos que, ingressando na esfera
juridica de alguém, passam a ser tratados como personalissimos e por isso, se demonstram
irrenuncidveis, intransferiveis, inegocidveis e inaliendveis.”” Outra caracteristica que seguem
esses direitos € que sdo eles imunes ao decurso do tempo, ou seja, sdo imprescritiveis € nao
decadenciais. Assim, jamais havera o desaparecimento do direito e da garantia individual por
se mostrar o interessado inerte durante algum tempo.240

O principio da igualdade de todos perante a lei, no Brasil, nasceu com a Republica,
mais propriamente com a Constituicdo de 1891, qualificando-se assim, como um principio

- 241
republicano.

A Constitui¢do do Império, de 1824, ndo vedava o tratamento desigualitério,
tanto que na época ainda havia a escravidao. A Constitui¢do de 1891 ja encontrou o Brasil
livre da escraviddo.***

A igualdade que aparece no texto constitucional tem conotagdo gongodrica,
notadamente quando se qualifica como “sem distin¢do de qualquer natureza”.*** Nio se trata,
como se poderia pensar a partir da referida expressdo, de uma igualdade absoluta ou integral

de todos os homens em todos os setores e bens da vida. Igualdade, nesse sentido, seria

PNASCIMENTO, op. cit., p.11-2.
236 Idem, p.14.

27 [dem, ibidem.

238 [dem, ibidem.

% Idem, p.17.

0 Idem, p.18.

! Idem, p.33.

242 [dem, ibidem.

243 Idem, p.34.
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utdpica, mesmo porque os seres humanos, ji na origem, nascem diferentes.”** A isonomia
constitucional € outra. Basta lembrar que meras condutas, com motivagdes ndo exteriorizadas
podem levar a desigualdade de tratamento, mas nao violam o principio constitucional. Sdo as
discriminacdes silenciosas, muito comuns no Brasil. A regra constitucional ndo pode alcangar
subjetivismos, simpatias e antipatias, que estdo na esfera juridica de cada um e se formaram
pela tradicao familiar.**

O que a garantia constitucional quer impedir € a discriminagdo que nasce pela
intencdo de discriminar. A desigualdade inadmitida é aquela em que se desiguala por razao

motivada na finalidade de desigualar.246

Por isso a igualdade pretendida, no texto
constitucional € a relativa ou formal. Em outros termos, aquela em que se inadmite a agdo
desigualitaria que ndo se apdie em principios aceitos pelo ordenamento juridico-constitucional
ou que se embase na finalidade exclusiva de discriminar.*"’

Retoricamente, a desigualdade inadmitida € “sem distin¢cao de qualquer natureza”,***
sendo que essa extensdo torna dificil entender a norma constitucional, porque distingue-se,
sem qualquer violacdo da norma, pelo talento, pelo merecimento pessoal etc.”* Segundo
Tupinamba do Nascimento, na interpretacdo sist€émica, os dados impeditivos da desigualdade
devem ser encontrados em outras normas constitucionais, como no art. 7°, XXX, onde se fala
em “motivo de sexo, idade, cor e estado civil”. No art. 5°, XLII, h4 referéncia a “pratica de
racismo”, assim como no art. 3°, fala-se em “preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo”.*" A igualdade diz respeito ndo sé aos dados jd
referidos, mas, também, em relacdo ao trabalho, ao credo religioso, as convic¢des politica e,
porque ndo dizer, a orientacdo sexual. !

O direito de igualdade apresenta-se no ordenamento juridico basicamente pela
afirmacgdo simultanea de “igualdade perante a lei” e da “igualdade na lei”. Nessas expressoes
radicam distintas e complementares compreensdes do direito de igualdade, cuja convivéncia
possibilita o entendimento desse principio juridico.252

Pode-se afirmar que a igualdade perante a lei (igualdade formal), diz respeito a igual

aplicacdo do direito vigente sem distingdo com base no destinatario da norma juridica, sujeito

2 1dem, ibidem.

5 1dem, ibidem.

26 [dem, ibidem.

27 Idem, ibidem.

¥ Idem, p.35.

2% Idem, ibidem.

230 [dem, ibidem.

5! [dem, ibidem.

»2RIOS, 2002, op. cit., p. 31.
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aos efeitos juridicos decorrentes da normatividade existente: a igualdade na lei (igualdade
material), por sua vez, exige a igualdade de tratamento dos casos iguais pelo direito vigente,
bem como a diferenciacio do regime normativo em face de hipéteses distintas.”> A distin¢do,
portanto, radica, de inicio, no destinatdrio da norma constitucional da igualdade: a igualdade
perante a lei como dever do aplicador do direito tratar todos conforme a lei vigente: a
igualdade na lei como dever do legislador considerar as semelhancas e diferencas quando da
institui¢do dos regimes normativos.”*

O Direito Constitucional brasileiro insere-se nesta tradi¢do, reconhecendo
explicitamente a concomitancia dos aspectos formal e material do principio da igualdade,
sendo necessdrio aprofundar-se no significado e na distingdo destas dimensdes formal e
material desse principio, porque o objeto e cerne da segunda e terceira partes deste trabalho,

diz respeito ao conteido do principio da igualdade em face da discriminag@o por orientacdo

sexual, questdo ainda nao bem resolvida no ordenamento juridico patrio.
2.2.1 Igualdade perante a lei

O principio da igualdade, enquanto mandamento constitucional de igualdade perante
a lei, requer a igual aplicacdo do direito vigente sem consideracdo das qualidades ou atributos
pessoais dos destinatdrios da norma juridica. Tal formulagdo encontra guarida em uma
concepcdo formal de Estado de Direito, cujos contornos que serdo expostos possibilitam o
entendimento deste conceito.>

Para a compreensao do Estado de Direito formal, de acordo com Raupp, € necessario
atentar para as transformacdes que experimentou o projeto politico da burguesia

. L. . .. . 256
revolucionaria, instituidor do Estado Liberal.

Especificamente no ambito dos direitos
fundamentais, onde se insere o principio da igualdade, admitiu-se a defini¢ao do conteido dos
direitos fundamentais pelo legislador. O esvaziamento material desse conteido, cujos
contornos ficavam a mercé da legislacdo, acabou por tolerar a adocdo de medidas
flagrantemente contrarias a dignidade humana, como claramente ilustra a admissdao de
discriminacdes pelo regime nazista, mesmo no quadro de um ordenamento juridico que previa

257

o principio da igualdade.”" Diante dessa concepcdo, verificou-se a mais completa ineficacia

233 Idem, ibidem.
>4 Idem, p.31-2.
255

Idem, p.33.
236 [dem, ibidem.
257 Idem, p. 36.
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dos direitos fundamentais que, muito além de uma perspectiva formal, reclamam contetdo e
disciplina juridica prc’)prios.258

O principio da igualdade, visto sob a perspectiva do Estado de Direito formal, recebe
idéntica adjetivacdo: igualdade formal. Juridicamente, revela-se segundo a expressao
igualdade diante da lei.™ A respeito da expressdo, Hesse, relativamente a Constituicao

alema, fornece precisa defini¢do:

Igualdade juridica formal ¢ igualdade diante da lei (art. 3°, alinea 1, da Lei
Fundamental). Ela pede a realizagdo, sem exce¢do, do direito existente, sem
consideracdo da pessoa: cada um €, em forma igual, obrigado e autorizado pelas
normatiza¢des do direito e, ao contrario, € proibido a todas as autoridades estatais,
ndo aplicar direito existente em favor ou custa de algumas pessoas. Nesse ponto, o
mandamento da igualdade juridica deixa-se fixar, sem dificuldades, como postulado
fundamental do Estado de Direito. **°

Concebido nesses estritos termos, dentro do quadro do Estado de Direito formal, o
direito de igualdade decorre imediatamente do principio da primazia da lei no Estado de
Direito, sem a consideracdo de quaisquer outros dados que ndo a abstrata e genérica
formulacdo do mandamento legal, independente das peculiaridades circunstanciais de cada
situacdio pessoal e concreta dos destinatdrios da norma juridica.’®' Nesse sentido, como
assinala Raupp,262 ganha relevo o significado negativo presente na afirmacio revoluciondria,
por parte da burguesia, do principio da igualdade perante a lei — cujo contexto, ademais,
revela desde j4 os limites histéricos em que esta nog¢ao foi gestada.

Nesse significado negativo, a igualdade ndo deixa espago sendo para a aplicacdo
absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem as diferencas e as semelhancas
verificiveis entre os sujeitos e as situacoes envolvidas.”® Francisco Campos, diante da
finalidade da atribuicdo desse cariter negativo ao principio da igualdade em face das
circunstancias histéricas, alertou “que a sua finalidade consistia tdo-somente em suprimir e
impedir que renascesse a estrutura social, que a revolu¢do®®* acabava de desmontar ou

destruir. Embora j4 fosse corrente na filosofia e politica do século XVIII, e continuasse um

> Idem, ibidem.

»% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Fabris, 1998. p. 330.

*®Idem, ibidem.

*IRI0S, 2002, op. cit., p. 37-8

262 [dem, p.39.

%3 [dem, p.38.

264 Referéncia a Revolugdo Francesa, de 1789.
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dos temas da corrente revoluciondria, a idéia de que a igualdade entre os homens deveria ser
completa e radical”.%®

Sob a égide dessa concepcdo de igualdade, foi possivel, a partir da idéia entdo
vigente de cidaddo, postular a universalidade do direito, além das diferencas antes
estabelecidas na sociedade estamental.’®® Com efeito, € direta a relacdo entre a idéia de
igualdade formal e a constituicio de uma categoria Unica, abstrata, de sujeito de direito. A
questdo, como acentua G. Tareelo, citado por Raupp, apresenta aspectos técnicos e politicos.
No campo técnico, obedece a necessidade de simplificacdo racional do sistema juridico,
diante do ideal de um Cdédigo claro e breve, objetivo alcancado mediante a eliminacdo da
pluralidade de status subjetivos. No campo politico, sobressai a ideologia burguesa.267

De acordo com J. Marins Costa, a unitariedade do sujeito de direito di-se pela
proclamacao formal do principio da igualdade, mediante a supressdo das diferencas religiosas
e de nascimento, bem como pelo monopdlio da producdo legislativa operada pelo Estado
nacional.”®®

A proclamagdo da igualdade, nesta perspectiva, significava igualdade formal além de
todos os privilégios do clero e da nobreza, o que implicava igual acesso as funcdes publicas e
sujeicdo a mesma tributacdo: outras situacdes e condi¢des pessoais, relativas a igualdade
social e econdmica eram ignoradas.269 Vale dizer: estas desigualdades estavam infensas aos
efeitos da norma no mandamento normativo da igualdade, atendendo a flagrantes interesses
da classe vitoriosa. A justica da equiparacdo ou desequiparacdo instituida pelo mandamento
geral da lei tinha como parametro a conformidade abstrata com a norma, independentemente
do contetido dos envolvidos.””

Nesse contexto, o imperativo da igualdade exige igual aplicacio da mesma lei a
todos os interessados. Disso decorre que a norma juridica deve tratar de modo igual a pessoas
e situagdes diversas, uma vez que os destinatdrios do comando legal sdo vistos de modo
universalizado e abstrato, despidos de suas diferencas e palrticularidades.271 O resultado que
dai advém € a regulacdo igual de situacdes subjetivas e objetivas desiguais: eis que a

aplicacdo formal da igualdade, contrariando materialmente a consagrada maxima segundo a

qual ser justo € tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas

265 CAMPOS, Francisco. Direito Constitucional. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1956. (v. 2). p. 15.

296 RIOS, 2002, op. cit., p. 39.

7 Idem, p. 39-40.

% MARINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999. p. 174.

2% RIOS, 2002, op. cit., p. 40-1.

>0 Idem, ibidem.

m Idem, p. 41.



72

*2 Trata-se, como dito, dos efeitos de uma aplicagio formal do principio da

desigualdades.
igualdade, porquanto visualizados os destinatdrios da regra juridica abstratamente, desligados
de sua individualidade e de sua concretude histérica.””

Desta feita, a afirmacdo de igualdade meramente formal corresponde a um principio
de racionalidade universalista que nada acrescenta a questdo das equiparagdes ou
diferenciagdes. Nada diz como devem ser tratados os individuos com tais ou quais
caracteristicas.”’* Nesta esteira, estariam o legislador e o aplicador da lei autorizados a
praticar qualquer discriminagdo sem ofender ao principio da igualdade, desde que, por
exemplo, ndo ofenderia a esse principio a legislagdo nazista enderecada contra judeus, ciganos
ou homossexuais, deixando patente a insuficiéncia da afirmacdo abstrata e universalizante da
igualdade de todos perante a lei.””

Como a idéia de igualdade formal ndo se refletiu na realidade social, desencadeou-se
a consciéncia da necessidade de proibicdo de discriminagdo em razdo de determinados
critérios, além de provocar a critica de juristals.276 Esses critérios consubstanciam proibi¢des
de discriminac¢do em fun¢do dos padrdes neles enunciados, objetivando a efetiva aplica¢do do
mesmo tratamento juridico diante de todos, independentemente da sua presenca.’’’
Verificados na histdria, eles almejam impedir que motivagdes como raca, S€X0 ou opcao
religiosa, dentre outros, fundamentem discriminalg;()es.”8 Menciona Rios*” que no direito
italiano, a cldusula constitucional que proibe discrimina¢des em fun¢do do sexo, da raca, da
lingua, da religido, das opinides politicas, ou sobre condi¢cdes pessoais e sociais, € entendida
como apelo e recordacdo dos fatores que, durante a histéria, foram utilizadas mais
freqlientemente como pretextos injustificados de discriminagdo, o que ndo exclui a proibi¢dao
de outras discriminagdes arbitrarias.

Uma vez arrolados no texto constitucional, devem ser concretizados conforme a
evolucdo histérica experimentada pela sociedade.”®® Ademais, o texto constitucional brasileiro
de 1998 expressamente afirma, ao lado dos critérios enumerados de origem, raca, cor e idade,

. o e 28]
‘quaisquer outras formas de discriminagdo”. 8

72 1dem, ibidem.

*73 1dem, ibidem.

274 Idem, p.41-2.

77 Idem, p.42-3.

770 [dem, p.43.

7 Idem, p.44.

¥ Idem, ibidem.

7 Idem, p.44-5.

0 HESSE, 1998, op. cit., p. 333.
#1RIOS, 2002, op. cit., p. 45.
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Isso ndo significa que a proibi¢do de tratamento desigual seja absoluta, ao feitio de
“um mandamento de equiparacdo juridica em todas as relagf)es”,282 como ilustram as
hipéteses do servico militar obrigatério tdo-s6 para homens e da adog¢do de regulacdes
favorecedoras compensatérias de grupos de desvantagens faticas.” Nas situagdes que em
alguns destes critérios sejam essenciais para se estabelecer um tratamento diferenciado, pode-
se admiti-los, desde que racionalmente fundamentados (como na distincdo de banheiros
piblicos por motivo de sexo, por exemplo).?**
De fato, a interpretacdo da méaxima da igualdade somente como generaliza¢des da

N

superacdo de privilégios, regra puramente formal, abre espaco a injustica no ordenamento

o . . 1285
juridico, na vida estatal e social.

Diante disso, o pensamento juridico preocupou-se com a
consideragdo dos critérios utilizados pelo legislador e pelo aplicador da lei na concretizagao
do principio da igualdade. A adjetivacdo formal da igualdade, necessdria para a superacdo da
desigualdade consagrada antes das revolucOes burguesas e instituidoras da no¢do geral de
isonomia, deve-se adicionar o aspecto material do principio, caminho pelo qual desaguaram

6

as reclamadas correcdes para o atingimento da justica.”® Isso significa que, vencidas as

diferenciagdes arbitrarias (preocupacao assente na idéia de igualdade material), € por meio da
igualdade formal que se alcancam os resultados justos, inclusive em termos materiais.”’

Rios, ao sublinhar a importancia da igualdade formal, assinala que a férmula resume
a vitdria sobre a sociedade estamental e o reinado dos particularismos, a igualdade perante a
lei encerra a regra de justica formal que obriga idéntico tratamento a todos.”*®

No contexto em que a igualdade como regra meramente formal revelou-se

insuficiente para promover a justica, faz-se necessdrio adentrar-se na andlise do principio da

igualdade em sua dimensdo material, o que se fard a seguir.
2.2.2 A Igualdade na Lei

Enquanto a igualdade perante a lei (igualdade formal) diz respeito a igual aplicacao
do direito vigente sem distin¢cdo no que diz respeito ao destinatario da norma juridica, sujeito

aos efeitos decorrentes da normatividade existente, a igualdade na lei (igualdade material),

2 HESSE, 1998, op. cit., p. 333.
23 RIOS, 2002, op. cit., p. 45.
¥ Idem, p. 45-6.

% Idem, p. 46.

20 [dem, ibidem.

7 Idem, p. 47.

288 Idem, p. 46-7.
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exige a igualdade de tratamento pelo direito vigente dos casos iguais, bem como a
. . . . . .o 2
diferenciacdo no regime normativo em face de hipéteses distintas. 8

Nas palavras de Hesse:

Igualdade juridica material nfo consiste em um tratamento igual sem
distin¢do de todos em todas as relagdes. Sendo s6 aquilo que € igual deve ser tratado
igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulacio desigual de fatos iguais;
casos iguais devem encontrar regra igual. A questdo €, quais fatos s@o iguais e, por
isso, ndo devem ser regulados desigualmente.””

A indagacdo fundamental, portanto, colocada pela igualdade material reside na
determinacdo da caracteristica a ser levada em conta no juizo de equiparacdo ou
diferenciacdo, para fins da instituicio de um tratamento juridico. Dito de outro modo, a
igualdade na lei, ao atentar para as inimeras e multifacetadas diferencas existentes entre as
pessoas e situagdes, objetiva reconhecé-las e a elas empregar desigual consideracdo juridica
na proporcdo destas distingdes.”' Para a obtencdo deste resultado precisa-se, assim, perceber
aquilo que equipara ou diferencia uns dos outros. E necessdrio, portanto, identificar as
semelhangas e as diferencas, adentrar no conteiido, naquilo que se considera relevante (ou

- . . - . .~ 202
ndo) para fins de equiparacao ou diferenciacao. ?

Tal preocupacgdo ensejou a idéia de Estado de Direito material, que se caracteriza
pela preocupagdo com o contetido e com a orientacao da atividade estatal, muito além da mera
observancia de formas juridicas. Nele, o poder estatal € vinculado a determinados principios e

o L . 293
valores juridicos, historicamente contextualizados.*®

O Estado de Direito material, implica, concretamente, a garantia e a realizagao dos
direitos fundamentais enquanto decisdes basilares intocdveis na ordem constitucional: eles

.. N . - 204 . - .
convertem-se em limites e parametros orientadores da agdo estatal.” A aspiracdo de garantia
de concretizacdo dos direitos fundamentais faz incluir, desse modo, no seio da concepg¢do

material de Estado de Direito, a nota distintiva de ordenacdo da atividade estatal segundo

critérios de justica, bem além da mera observancia dos procedimentos juridicos abstratos.*”

9 ALEXY, op. cit., p. 386.

*0 HESSE, 1998, op. cit., p. 330.

#1 RIOS, 2002, op. cit., p. 48.

2 Idem, p. 48-9.

3 BENDA, Ernest. El Estado Social de Derecho. Traduzido por Antonio Lopes Pina. Manual de Derecho
Constitucional, Madrid: Instituto Vasco de Administracion Publica e Marcial Pons, Ediciones Jridicas e Sociales,
1996. p. 490-2.

*** Idem, ibidem.

* Idem, ibidem.
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A protecdo dos direitos fundamentais €, portanto, a pedra angular na constru¢do do
aspecto material na teoria do Estado de Direito, diversamente da vertente formal, que ndo
confere aos direitos fundamentais tal posi¢do, hoje, reconhecida na maioria dos ordenamentos
juridicos.””® Esse compromisso de justica — que supera a mera observincia das normas
juridicas — pode ser visto na idéia de vinculagc@o do poder executivo e do poder jurisdicional a
lei e ao direito, conforme dispde, por exemplo, o direito alemdo na Lei Fundamental, art. 20,
alinea 3.”°" Essa disposicdo, ao admitir explicitamente a possibilidade de conflito entre a lei e
os critérios de justica, deixa patente a insuficiéncia do exclusivo respeito as formas no quadro
do Estado de Direito material. Nao obstante a pluralidade de concepcdes acerca do justo em
cada situacdo, é de sublinhar que a busca da solucdo justa aponta para a regulacdo
materialmente inspirada pelos valores vinculadores do Estado de Direito, dentre os quais
sobressai o apelo 2 igualdade.””®

O principio da igualdade, entdo, ndo afirma que todos os homens sdo iguais em sua
esséncia. Pretende realmente expressar a igualdade de tratamento na lei e perante a lei,
aplicando-se esta na forma do pensamento aristotélico,”’ para quem méritos iguais devem ser
tratados igualmente, mas situacdes desiguais devem ser tratadas desigualmente.**

O principio da igualdade deve ser, por conseguinte, considerado ndo como igualdade
absoluta, mas como igualdade proporcional, vez que varia de acordo com as exigéncias do ser
humano.*™" E proporcional, pois longe de ser algo inalterdvel, relativo aos homens, deve levar
em conta as peculiaridades destes.””® Ruy Barbosa, talvez o mais respeitado jurista pétrio,

assim resumiu a questao:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente os
desiguais, na medida que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Tratar
desigualmente os iguais, ou desiguais com igualdade, seria desigualmente aparente,
e ndo, igualmente real.*®

¥6 RIOS, 2002, op. cit., p. 50.

27 Art. 20 (3): “O poder legislativo estd vinculado 4 ordem constitucional: os poderes executivo e jurisdicional
obedecem a lei e ao direito”.

2% RIOS, 2002, op. cit., p. 50-1. )

% “Para os iguais, distribui¢io igual, para os desiguais, distribui¢do desigual.” Aristételes. Etica a Nicomaco,
1.131a.

*% ATCHABAHIAN, Serge. O principio da igualdade e aces afirmativas. Sio Paulo: RCS Editora, 2006. p.
78-9.

! Idem, p.79.

"2 Idem, ibidem.

3% BARBOSA, Ruy. Oraciio aos mocos. 18. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001. p. 55.
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Nesta senda, ndo hd mais no mundo atual espaco para discussdes antagdnicas
juridicamente sustentdveis a respeito da igualdade. O que existe e se manifesta no direito
contemporaneo é a convergéncia de idéias para se dar efetividade a aplicacdo do principio e
obter, como seu fruto, o equilibrio na sociedade.’® De todas as formas, o que se busca
atualmente é um tratamento parificado, partindo-se do pensamento aristotélico. Assim
procedendo caracteriza-se, ao contrdrio do que possa parecer a primeira vista, o tratamento
igualitdrio a todos, visto que muitas vezes o tratamento desigual acaba por equiparar situagdes
onde a equiparacdo era necesséria, mas nio existia.’”

O entendimento atual é no sentido de fazer valer, efetivamente, a igualdade entre
todos. Significa dizer que a efetividade estd na igualdade alcancada de forma real e ndo
somente na letra da lei. Eis aqui a igualdade material

O principio da igualdade é um direito fundamental e como tal ndo pode ser abolido
de qualquer elemento humano, mas dependendo de alguns pressupostos € admissivel o
tratamento desigual, tudo sob o aspecto de que o tratamento desigual justificado por vezes, se
traduz na garantia de sobrevivéncia e convivéncia dignas dos seres humanos.’”’ Essa assertiva
admite, entdo, o tratamento desigual ou discriminatério desde que esteja em consonancia com
o sistema constitucional. A utilizacdo de critérios discriminatérios deve visar a obten¢do
concreta de um bem, e ndo de um desvalor, representado pelo sistema normativo
constitucional. Isso por j4 termos constatado que a igualdade é um dos maiores principios
garantidores de direitos individuais.’®

De se considerar que mesmo em circunstancias excepcionais, ocasionais, nao ha
porque considerar, entdo, distingdes no tratamento de categorias de pessoas.3 % No entanto,
discriminacdes que decorram de circunstancias fortuitas, incidentais, conquanto
correlacionadas com o tempo ou a época da norma legal, ndo autorizam a se pretender que a
lei almejou desigualar situacdes e categorias de individuos.*'

Em suma, o ordenamento juridico brasileiro acolhe o principio isondmico da

igualdade em sua dupla feicdo — formal e material — inclusive quanto a especial e aguda

proibi¢ao de discriminagdes consoante os critérios mencionados no texto constitucional.

3% ATCHABAHIAN, op. cit., p. 79.

% Idem, p. 84.

3% JIMENES SERRANO, Pablo; BARLETA JUNIOR, Sidney J. Teoria dos Direitos Humanos. Sio Paulo:
Julgar, 1998. p. 77.

7 ATCHABAHIAN, op. cit., p. 86.

398 [dem, ibidem.

39 [dem, ibidem.

319 1dem, ibidem.
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Ainda que assim seja, para que se tenha seguranca juridica, de forma que ndo se
fique dependendo apenas da interpretacdo judicial dos principios constitucionais, repisa-se,
seria conveniente a regulamentacdo das unides entre pessoas do mesmo sexo. E ainda que o
legislador entendesse por ndo regulamentar tais situacdes, poderia o Congresso Nacional,
através de uma Emenda Constitucional, simplesmente acrescentar no inciso IV do art. 3° da
Lei Maior, a proibi¢do de preconceitos em face de orientagdo sexual e excluir, do § 3° do art.
226, a expressdo “entre homem e a mulher”. Alids, como ja mencionado em tépicos
precedentes deste trabalho, ja existe em tramita¢do no Congresso PEC (Proposta de Emenda a
Constitui¢do) com esse objetivo.

Tendo presentes os significados dessas acepgdes do principio isondmico, passa-se a

avaliar a seguir, suas conseqiiéncias concernentes a discriminacao por orienta¢ao sexual.
2.2.3 A igualdade como referencial axiolégico-normativo e o discurso da diferenca

Desde uma perspectiva intercultural, convém aqui resolver o problema tedrico de
como relacionar o principio juridico da igualdade com a produgdo social da diferenca. Desde
que os atenienses inventaram a democracia, o que nela se busca € “a lei igual para todos e a
conseqiiente igualdade de direitos entre os cidaddos”.>'' Na Idade Moderna, esse principio da

aplicacdo absolutamente igual da norma juridica, sejam quais forem as diferencas e as

o - R . 312
semelhangas verificdveis entre os sujeitos e as situagdes envolvidas”

serviu de diretiva para
aqueles que se empenharam na luta politica contra os privilégios aristocraticos do Antigo
Regime.

Acontece que “a formulagdo meramente abstrata do principio da igualdade ndo foi
capaz de contornar as desigualdades concretas”, acobertando uma histéria de “tratamentos
desiguais incompativeis com a universalidade da regra de direito”, histéria em que, de modo
esparso e descontinuo, levantaram-se vozes a clamar pela “necessidade da proibi¢ao de certos
critérios de diferenciacdo”. *'* O constitucionalismo contemporineo acolheu como razodvel a
idéia de que a democracia sé subsiste como regime de liberdade “mediante a limitacdo das
desigualdades sociais e politicas existentes”, mediante uma “continua compensacao de todas

as desigualdades desproporcionadas [...] de poder [...] de beneficios [...]”.314 Em virtude dessa

compreensdo, as Constituicdes contemporaneas contém cldusulas em que se proibem

I RIOS, 2002, op. cit., p. 26.
12 Idem, p.38.

5 Idem, p. 43-4.

314 Idem, p.43.
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discriminacdes, historicamente praticadas, a pretexto injustificado, da raca, do sexo, da
religidio e outros marcadores sociais™.*'7/*!°

A méxima da igualdade € violada toda vez que hd um tratamento desigual arbitrario.
O tratamento desigual s6 € permitido nos casos em que existe razao suficiente para justifica-
10.*'7 A ordem juridica constitucional impde um “Onus de argumentacdo e de prova... de quem

, . o . 318
afirmar a desigualdade e reivindicar um tratamento desigual”.

Levando em conta que, ao
longo da histdria, as condicdes materiais de coexisténcia social podem tornar injustificaveis
certos tratamentos desiguais e tornar justificaveis outros, cabe a dogmatica juridica atentar
para a razoabilidade (ou, ao contrdrio, a arbitrariedade) das semelhancas e distingées.3 ¥ Para
tanto, hd que se conduzir por “uma racionalidade pratica sensivel as possibilidades da verdade
nas coisas humanas da historia e da cultura”, sensivel a consciéncia histérica de cada
comunidade (nela incluido o grau de evolucao da ciéncia), por referéncia a qual é definivel o
conteddo material da igualdade.3 20

Por razdes diversas, historicamente, formou-se “uma consciéncia coletiva por parte
dos homossexuais enquanto especifico grupo social”.**! Pertence a essa consciéncia a idéia de
que a homossexualidade é “incapaz de justificar as desigualdades existentes”, de que a
homossexualidade ndo € mais aceitdvel como critério para estabelecer tratamentos
diferenciados.***

Esse ponto de vista, elaborado com base nos principios formal e material da
igualdade, é coerente com a perspectiva que vé a homossexualidade como construcao social: a
condi¢cdo homo ou heterossexual como critério de distincdo é relativa,”* tanto que em outras
culturas tal caracteristica pode ser irrelevante ou assumir conotacdes diversas.***

Importa destacar que ndo se trata de “defesa de direitos especificos vinculados a
homossexualidade”, pois, neste caso, estar-se-ia aceitando e reforcando as estruturas de
dominacio e desigualdade contra as quais se luta.**> Quanto a isso, cabe aqui o alerta de A. F.

Pierucci acerca das “ciladas da diferenga”: as novas divisas de esquerda, tais como ‘“‘respeito

as diferencas”, “defesa das identidades coletivas” etc., “que podem ser resumidas na

315 Idem, p.45.

316 Art. 3°, TV, da CF de 1988.
ST RIOS, 2002, op. cit., p. 53-4.
318 Idem, p.54.

! Idem, p.56.

20 Idem, p.58.

! Idem, p.115-6.

22 Idem, p.116.

3 Idem, p.124.

24 Idem, p.120.

325 Idem, p.124.
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reivindicagdo do ‘direito a diferenca’, trazem em si mesmas um ardil”, que provém da
bicentendria histéria de reconhecimento da diferenga, precisamente, por parte da direita
conservadora, com a finalidade de discriminar os diferentes. Acrescenta o autor: “Se € para
alguém de esquerda abracar a diferenca, que o faca sem abrir mao da igualdade”.**®

No que tange a questdo de género, Oliveira sustenta que o “feminismo da diferenca”,
com uma promessa de uma ‘““contribui¢c@o sdcio-cultural ‘inédita e subversiva’”, representa um
“desdobramento do feminismo da igualdade”,®’ que “a verdadeira igualdade é a aceitacdo da
diferenca sem hierarquias”, sendo que “a certeza da diferenca permanecera no corpo, € nele o

. 32 ‘ o . -
encontro mais fecundo”, *** que “a revalorizacdo da diferenca ndo tem por que enfraquecer a

luta pela igualdade, mas deve, certamente, redefini-la”,** que “o projeto da diferenca” nao
contradiz o projeto da igualdade, mas “corrige suas distor¢des, faz sua critica enquanto
experiéncia incompleta que demanda ser radicalizada™;**" que o projeto da diferenca “afirma
os valores constitutivos da identidade feminina para reivindicar sua presenca e seu impacto

) - . . 15 331
em todas as esferas e dimensdes da vida social”.

Tudo isso, rompendo com a légica do
mercado capitalista, tanto quanto com os comunitarismos de Estado, de religiao e outros.
Mello se refere a luta pelos direitos conjugais (e parentais) dos homossexuais como
uma “luta pela igualdade que respeite a plurallidalde”.332/333 “Para ndo incorrer em
etnocentrismo”, propde ‘relativizar a universalidade das categorias culturais de familia e
casamento”.”* A propdsito, alude a um “imperativo transcultural” formulado por B. de S.
Santos: “[...] temos o direito de sermos iguais quando a diferenca nos inferioriza; temos o
direito de sermos diferentes quando a igualdade nos descaracteriza”.>>> Esse imperativo d4
expressdo performativa ao pressuposto multicultural-critico do emparelhamento do principio

da igualdade e do principio do reconhecimento da diferenga.3 36

260 PIERUCCI, Antonio F. Ciladas da diferenca. In: Tempo Social. Sio Paulo: USP. v. 1. p. 5.

7 OLIVEIRA, Rosiska Darcy de, op. cit., p.73.

28 Idem, p. 74.

329 Idem, p.109.

% Tdem, ibidem.

331 Idem, p.110.

32 MELLO, Luiz. Novas Familias: conjugalidade, homossexual no Brasil contemporineo. Rio de Janeiro:
Garamond, 2005. p. 22.

33 Berenice Dias igualmente associa o tema da homoafetividade ao da diferenca e trata dos direitos dos
homoafetivos em homologia aos direitos dos negros, indios, mulheres, idosos, criangas, deficientes, judeus etc.
(DIAS, Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. passim.)
*MELLO, op. cit., p. 27.

3 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concep¢io multicultural dos Direitos Humanos. In: BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira: Renovar,
2004. p. 272.

¥ Idem, ibidem.
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Do ponto de vista socioldgico, é notério que “os individuos ndo serdo tratados com
justica (na lei e na sociedade) até que os grupos com os quais eles sdo identificados sejam
igualmente valorizados”.>’ Apesar disso, parece razodvel a argumentacdo pela qual se obtém
que a instituicdo de “direitos homossexuais” € contraproducente, acentuando a diferenciacao
em vez de elimind-la. Primeiro, porque levaria ao protecionismo juridico-estatal de um tipo
cultural, algo que roubaria aos integrantes do grupo minoritdrio protegido a liberdade de
“dizerem sim ou ndo, hoje necessdria a assimilacio ou conservacdo de uma heranga
cultural”.>*® Mas h4 algo mais grave: opor-se 2 discriminacdo pela reivindicacdo de direitos
especificos para os homossexuais “pressupde a premissa de que o ‘verdadeiro’ sujeito de
direito € o heterossexual, consagrando a desigualdade pela exclusdo do homossexual da
abrangéncia desta categoria..., acatando as diferenciacdes e reforcando a discriminacdo”.**’
Em outros termos, propor o direito a diferenca, pretendendo equiparar heterossexuais e
homossexuais, implica considerar a identidade heterossexual como “parametro de
normalidade, admitindo aos dissonantes da heterossexualidade a extensdo de igual tratamento;
vale dizer, confere aos homossexuais (‘os diferentes’) a disciplina juridica destinada a
heterossexuais (‘os iguais’)”.340

Do ponto de vista dos direitos humanos, sem a liberdade dos individuos ndo seria
possivel o engajamento comunitdrio € a preservacdo e o desenvolvimento da identidade
cultural. Por este viés, pode-se comecar a problematizacdo da nocdo de “direitos
homossexuais”. A instituicdo desses direitos especiais seria entdo, como ja mencionado,
contraproducente, acentuando a diferenciacdo em vez de elimind-la, porque levaria ao
protecionismo juridico-estatal de uma determinada forma cultural de vida, algo que roubaria
aos integrantes do grupo minoritdrio protegido a liberdade de “dizerem sim ou ndo”, hoje
necessdria 2 assimilacio ou conservacdo de uma heranca cultural.**!

Para Roger Raupp Rios, insistir em locu¢des como “direitos de minorias” e “garantia

de direito as diferencas”, expressam um equivoco tedrico-conceitual, do qual deriva o

37 SCOTT, Joan W. O enigma da igualdade. In: Estudos feministas: 13(1), janeiro-abril/2005, p. 13.

¥ HARBEMAS, Jiirgen. A inclusio do outro. Sio Paulo: Edi¢des Loyola, 2002. p. 258.

39 RIOS, 2002, op. cit., p. 129-30.

340 Idem, p.130.

341 HARBEMAS, op. cit., p. 258. Em sociedade multiculturais, a coexisténcia eqiiitativa das formas de vida
significa para cada cidadao uma chance segura de crescer sem perturba¢des em seu universo cultural de origem,
e de também poder criar seus filhos nesse mesmo universo: ou seja, significa a chance de poder confrontar-se
coma sua cultura de origem — mesmo com qualquer outra -, dar-lhe continuidade ou transformad-la, ou ainda a
chance de distanciar-se com indiferenca de seus imperativos, ou mesmo de romper com ela, em uma atitude
autocritica, para viver a partir si com a marca deixada por uma ruptura consciente com a tradi¢do, ou entdo com
uma identidade cindida” (Idem, p.260). As formas de vida, por sua vez, “sé conservam sua vitalidade através de
um revisionismo irrestrito, do esboco de alternativas ao que existe até hoje ou da integra¢do de impulsos alheios
... 7.(Idem, p. 259).
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equivoco politico do rebaixamento da posi¢do dos “diferentes”, mesmo que se pretenda
defender a tolerncia em relagdo aos mesmos. O cerne da dimensao formal do principio da
igualdade — a igualdade de direitos de todos os membros da comunidade politica — €
precisamente a ndo diferenciacdo. O direito a diferenca e o respeito a diversidade demandam a
igualdade de direitos. A fidelidade a este principio “exige que se reconheca em todos,
independentemente de orientacio homo ou heterossexual, — a qualidade de sujeito de
direitos.>* Tratar alguém de forma diferente, em funcdo de sua orientacdo sexual” significa
reconhecer a pessoa individualmente pelo que ¢ (LOPES, 2003, p. 30). A propdsito, escreve

V. Girardi:

O reconhecimento dos direitos dos homossexuais se caracteriza como
uma reivindicacdo de ingresso na pauta da igualdade mais que na diferenca, na
medida em que essa reivindicagdo visa antes ao reconhecimento de um direito de
igualdade de tratamento, pois primeiro os homossexuais pretendem o
reconhecimento de serem considerados “sujeitos de direitos” para, uma vez tomado
assento no discurso juridico, a partir desse lugar de igualdade, poderem reivindicar o
respeito 2 diferenca. **

A reivindicacdo das pessoas ou pares homossexuais refere-se a prote¢dao
juridica da liberdade e da intimidade, mas também diz respeito a um direito de
igualdade de tratamento no sentido de poderem ser o que sdo. De poderem
estabelecer livremente suas escolhas pessoais, suas relacdes, seus afetos e receberem
do Estado a ampla tutela juridica, tanto para a prépria pessoa como para o feixe de
efeitos que tais relagdes estabelecidas, de cunho afetivo muito mais que meramente
sexual, irradiam.>**

Convém insistir que o cerne da dimensdo formal do principio da igualdade — a
igualdade de direitos de todos os membros da comunidade politica — € precisamente a nio-
diferenciacado. O direito a diferenca e o respeito a diversidade. Repisando as palavras de Rios,
demandam a igualdade de direitos. A fidelidade a este principio “exige que se reconheca em
todos, independentemente de orientacdo homo ou heterossexual, - a qualidade de sujeito de
direito”.**

Parece conveniente frisar que, para se enquadrarem ao discurso axioldgico-
normativo dos Direitos Humanos, os direitos de minorias culturais devem ser medidos ‘“pelo
parametro da dignidade e da liberdade de cada pessoa, como € o caso de todos os direitos

3 346

humanos”.””. Em consonincia com o art. 27 do Pacto Internacional Relativo a Direitos Civis

e Politicos, de 1966, sem ignorar o significado social e comunitario dos direitos culturais das

*2 HARBEMAS, op. cit., p. 129.

3 GIRARDI, Viviane. Familias contemporineas, filiacio e afeto. A possibilidade juridica da adogdo por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 59.

4 Idem, p.60.

9 Tdem, p.129.

346 BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos. Sao Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2000. p. 211.
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minorias, os portadores desses direitos culturais sdo os integrantes (individuais) dessas
minorias, sdo “os individuos que cultuam e desenvolvem junto com outros uma vida cultural
devendo, no entanto, estar-lhes assegurado o direito de afastar-se ou até abrir mao dessa
cultura”.**’ No mundo de hoje, do ponto de vista dos direitos humanos, sem a liberdade dos
individuos, ndo seria possivel o engajamento comunitdrio e a preservagdo e desenvolvimento

da identidade cultural.**®

2.3 DA LIBERDADE

Como um pressuposto 16gico para entender o tema desta parte do trabalho, €
imprescindivel tecer algumas consideragdes sobre a nocdo juridica de liberdade e,
conseqiientemente, de liberdade sexual. Para isto, com fins meramente didaticos, separar-se-a
a andlise entre nocdes conceituais e previsdes constitucionais de tutela da liberdade,

conhecendo, em seguida, os limites ao seu exercicio.
2.3.1 Conceito de Liberdade

O que € este instituto aparentemente tao precioso chamado liberdade? Valendo-se da
dogmatica nacional, encontram-se alguns conceitos interessantes de liberdade. Na concepc¢ao

gramatical da palavra, verificamos os seguintes significados, segundo Aurélio Buarque de

Holanda Ferreira:**

liberdade. [Do lat. libertate] S. f. 1. Faculdade de cada um se decidir ou
agir segundo a prépria determinacdo: Sua liberdade, ninguém a tolhia. 2. Poder de
agir, no seio de uma sociedade organizada, segundo a propria determinacio, dentro
dos limites impostos por normas definidas: liberdade civil; liberdade de imprensa;
liberdade de ensino. 3. Faculdade de praticar tudo quanto ndo € proibido por lei. 4.
Supressdo ou auséncia de toda a opressdo considerada anormal, ilegitima, imoral:
Liberdade ndo ¢ libertinagem; Liberdade de pensamento é um direito fundamental
do homem. 5. Estado ou condi¢do de homem livre: dar liberdade a um prisioneiro, a
um escravo. 6. Independéncia, autonomia: O Brasil conquistou a liberdade politica
em 1822. 7. Facilidade, desembarago: Liberdade de movimentos. 8. Permissdo,
licenca: Tem liberdade de deixar o pais.

Como se pode constatar, a palavra "liberdade" apresenta diversos conteidos, o que

pode dificultar a compreensao posterior do que seja liberdade sexual, tema importante de

*7 Idem, p. 129.

8 Idem, ibidem.

** FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fonteira, 1986. p. 1.028.
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parte deste titulo. Buscando, porém, um conceito estritamente juridico, encontrado, por
exemplo, no Diciondrio da Academia Brasileira de Letras Juridicas,SSO vemos que este
apresenta, no que se refere a liberdade, o seguinte conceito: “LIBERDADE. S. f. (Lat.
libertas) Faculdade que tem cada um de agir em obedi€ncia apenas a sua vontade. OBS. Esse
conceito lato sofre restricdes no estddio do homem coletivizado, sendo peculiar tdo-somente
ao estdgio da horda.”

A imprecisdo e a generalidade do conceito juridico-dogmatico de liberdade é, por
certo, uma caixa de pandora da qual podemos retirar as mais amplas interpretacoes. Ilustrando
tal afirmacdo, o conceito mencionado, que o proprio dicionarista declara ser peculiar ao
estdgio de horda, nos permitiria concluir que o ato de matar alguém, por exemplo, nada mais
€ do que o exercicio pleno da liberdade absoluta do individuo de optar entre o certo e o
errado, o bem e o mal ou a vida e a morte.*!

Talvez essa ponderacdo seja realmente bastante razodvel, se levarmos em
consideragdo que a conduta humana no convivio social (e a qualificacdo que o Direito lhe
empresta) nada mais € do que o exercicio diuturno de escolha entre o licito e o ilicito, vez que,

conforme ensinava Machado Neto, ao comentar a Teoria Egolégica do Direito:

[...] a liberdade €, nessa perspectiva, um prius donde hd que partir.
Originariamente toda conduta é permitida.352 Todo direito €, assim, um continuo de
licitudes e um descontinuo de ilicitudes. Dai que o principio ontolégico ndo seja
conversivel como o € o juizo analitico ‘tudo que ndo € ilicito € licito’ (...) Sobre esse
prius da liberdade humana, esse continuo de licitudes, a determinag@o normativa vai
estabelecendo as ilicitudes.*”

A faculdade de livre agir, porém, ndo pode ser interpretada de forma extrema. Desde
a mais tenra idade, fomos condicionados com frases do tipo "minha liberdade (meu direito)
termina onde comeca a (0) do outro" ou "liberdade sem responsabilidade nao € liberdade, mas
sim libertinagem", em que, instintivamente, ja comecamos a inferir a existéncia de limites ao

354

exercicio da liberdade.”™ Logo, se € certo que a liberdade € algo inerente a capacidade

volitiva do homem, escolhendo a prética deste ou daquele tipo de acdo, muito mais evidente €

" ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Diciondrio Juridico. 3. ed. Rio de Janeiro:
Universitdria, 1985. p. 465.

' PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Orientacio sexual e discriminacio no emprego. Disponivel em:
<http://jus2.vol.com.br/doutrina/texto asp/id=2049> p.1 de 9. Acesso em: 21 abr. 2008.

2 Idem, p. 2.

%> Idem, ibidem.

** Idem, ibidem.
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que havera certos tipos de atos que serdo reprimidos pela Ordem Juridica, como verdadeiras
limitaces ao exercicio absoluto da liberdade.*”

Tais limites, do ponto de vista da teoria geral do Direito, nada mais s@ao do que o
estabelecimento de sancdes a determinados tipos de conduta que podem ser praticadas pelos
individuos, no exercicio de sua liberdade. Em outros termos, podemos afirmar que um
preceito proibitivo ndo impede, de forma alguma, que a pessoa, no exercicio de sua liberdade
individual, pratique a conduta vedada pelo Direito, mas sim estabelece, em verdade, que a
op¢ao por aquela conduta implicard, deontologicamente, na aplicacdo de uma determinada
sancao pela violacdo da ordem juridica.3 267337

Os limites, portanto, ao exercicio absoluto da liberdade do ser humano nada mais sao
do que a protec@o que o ordenamento juridico empresta a determinados bens juridicos como a
vida, a propriedade e a prépria liberdade.”® Por razdes de ordem metodoldgica, esta questdo
serd enfrentada no topico Limites ao exercicio absoluto da liberdade, onde sera aprofundada.

Fiquemos por ora, somente com a conclusio de que € possivel haver restri¢cdes
(resisténcias) a liberdade absoluta (ou, mais tecnicamente, ao exercicio absoluto da liberdade),

3

pelo que, lembrando as poéticas palavras de Carlos Fernandez Sessarego, > tenhamos a

convicg¢do de que:

[...] la libertad es como un ave que para volar necesita de la resistencia
del aire. La libertad tiene necesidad ontolégica de otras existencias libres y de
cosas. La libertad es coexistencia, compresencia. Necesita de sus potencias
psiquicas, de su cuerpo, que son las evolturas proximas; del mundo interno en
contraposicion con el mundo externo que son los “otros” seres. El mundo interno es
lo ‘mio’, lo que pertenece en forma inmediata al centro espiritual del hombre como
libertad.

2.3.2 Previsoes constitucionais da tutela da liberdade

A tutela juridica da liberdade, pelo que vimos no topico anterior, estd incrustada em
todo o ordenamento juridico positivo, pois o estabelecimento de qualquer regra de conduta
implica, em ultima andlise, na disciplina do exercicio da liberdade. Entretanto, pela sua

evidente importancia na hierarquia das normas, parece-nos bastante conveniente destacarmos,

3 PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 2.

7% Idem, ibidem.

#7 0 exemplo mais evidente destra conclusio estd na parte especial do Cédigo Penal brasileiro, que, em vez de
preceituar, v.g., em seu art. 121, que “E proibido matar alguém”, determina que “Matar alguém”, implica em
pena de “reclusdo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”, descrevendo apenas a conduta tipica e a san¢do correspondente.
¥ PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 2.

¥ SESSAREGO, Carlos Fernandez. El Derecho como libertad. Lima-Peru: Ed. Libreria Studium, 1987. p.
102.
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no texto da vigente carta constitucional, algumas previsdes especificas da tutela juridica da
liberdade.”®

A disciplina procedida pelos 77 (setenta e sete) incisos e 2 (dois) pardgrafos do art.
5°, da Constituicao Federal, abarca diversos principios juridicos intimamente relacionados
com a nocao de liberdade, como, a titulo meramente exemplificativo, a igualdade de direitos
entre homens e mulheres (inciso I, de fundamental importancia para nosso estudo), a
liberdade de expressdao e pensamento (incisos IV, V e IX) e a liberdade de consciéncia e
crenga (inciso VI).

Vale destacar, dentre tais estipulagdes, o preceito do § 1°, que estabelece que as
"normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata". Assim
sendo, ndo hd como se negar, do ponto de vista dogmatico, o exercicio da protecao de um
direito ou garantia fundamental somente pela inexisténcia de uma lei especifica definidora dos
limites da correspondente garantia ou direito fundamental.*"'

Tal conclusdo ndo se choca, de forma alguma, com o disposto no inciso II
("Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei"),
mas sim, a contrario sensu, refor¢a-o, vez que o principio da legalidade, mesmo sendo a base
fundamental do estado de Direito, ndo pode ter a sua importancia exageradamente exaltada.*®

O Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho, a respeito salienta:

N

[...] a missdo emprestada a lei resulta de uma concepcdo bem clara e
definida a seu respeito. Para Montesquieu, como para os principais autores da
Revolugdo Francesa, a supremacia da lei € o primado da razdo, conseqiientemente da
justica. O direito, para eles, ndo é criagdo arbitrdria, fruto de qualquer ‘volonté
momentanée et capricieuse’ (De ’esprit des lois, Livro 2, Cap. 4). E a descoberta do
justo pela razdo dos representantes. Conseqiientemente, ‘a lei ndo tem o direito de
vedar 22311510 as acdes prejudiciais a sociedade’ (Declaragdo de 1789, art. 5°, primeira
parte).”™

Feitas essas consideracdes, enfrentemos, a questdo dos limites ao exercicio absoluto

da liberdade.

% PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 2-3.

! Idem, p. 3.

792 Idem, ibidem.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentirio a Constituicio Brasileira de 1988. v. I. 2 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2000. p. 28-9.



86

2.3.3 Limites ao exercicio absoluto da liberdade

"Libertas est naturalis facultas ejus quod cuique facere libet nisi si quid vi aut jure
prohibetur". O brocardo latino, que significa que a "liberdade € a faculdade natural de fazer o
que se deseja, desde que nao haja proibicdo da for¢a ou direito", ja traz um indicio de onde
encontraremos as limitagdes ao exercicio absoluto da liberdade. De fato, onde mais estariam
os limites ao exercicio absoluto da liberdade, sendo no préprio Direito que garante a
liberdade?***

Afastado o exercicio puro do arbitrio, justificador da referéncia a "for¢a" na
expressdo lembrada, somente a prépria ordem juridica, com o fito de garantir seus bens mais
preciosos, € que teria a legitimidade para estabelecer limitacdes a liberdade individual das
pessoas. Os limites ao exercicio absoluto da liberdade do ser humano nada mais sdo, portanto,
do que a protecao que o ordenamento juridico empresta a determinados bens juridicos como,
v.g., a vida, a propriedade e a prépria liberdade.’®

Desta forma, a primeira conclusdo que se tira desta reflexdo € que o cerne da
liberdade juridica reside na possibilidade de fazer tudo aquilo que nao € proibido pelo seu
proprio ordenamento. Esta conclusdo, entretanto, suscita novas questdes: o que pode ser
proibido ou ndo dentro da sociedade? Existem limites para a limita¢do da liberdade? A andlise
do inciso XI do art. 5° do texto constitucional pode ajudar, agora sob um método indutivo, a
responder esta questao.*®

Com efeito, dispde o referido preceito que "a casa € asilo invioldvel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial".
Nesta regra constitucional, podemos verificar que o direito amplo de ir e vir é limitado pelo
direito de propriedade, vez que ninguém pode penetrar em casa alheia sem o consentimento
do morador. Todavia, havendo um interesse juridico maior, seja da sociedade lato sensu
(flagrante delito, desastre ou necessidade de prestacdo de socorro), seja do Estado (invasao
durante o dia, por ordem judicial), a limitacdo constitucional encontra um outro 6bice (da
mesma natureza) que a releva, criando o que chamamos de "limitacdo da limitacdo".**’ E qual
0 motivo para a imposi¢ao desta "limitagao da limitacdo"? A resposta mais 6bvia (e, por isso

mesmo, rasteira) seria: porque assim o quis o legislador. Recusando, porém, o magister dixit,

% PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 3.
365 Tdem, ibidem.

3% 1dem, ibidem.

367 Idem, p.3-4.
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podemos encontrar a justificativa l6gica para tais limitagdes justamente no objetivo, em
ultima instincia, da garantia do exercicio da liberdade e da organizagio da sociedade.’®

O que devemos ter sempre em mente € que a possibilidade de limitagdo (ou
sancionamento, como consideramos mais técnico numa perspectiva 16gico-juridica) do
exercicio absoluto da liberdade individual — possibilidade esta aqui indubitavelmente
reconhecida — deve tomar como premissa o prevalecimento da prépria liberdade.’®

Assim sendo, para conhecer e estabelecer os limites do exercicio pleno da liberdade,
temos que tomar como bussola inarreddvel a constatacdo de qual € o ponto em que tal
exercicio fere o interesse social, puiblico ou do outro individuo. Somente observando o
postulado basico da liberdade geral € que verificaremos, em cada caso concreto, quais 0s
limites impostos pela ordem juridica ao exercicio absoluto da liberdade individual.”” Sobre a

matéria, observa José Afonso da Silva que:

O legislador ordindrio, quando expressamente autorizado pela
Constituicdo, intervém para regular o direito de liberdade conferido. Algumas
normas constitucionais, conferidoras de liberdades e garantias individuais,
mencionam uma lei limitadora (Art. 5°, VI, VII, XIII, XV, XVIII). Outras limita¢des
podem provir da incidéncia de normas constitucionais (p. ex. Art. 5°, XVI: reunir-se
pacificamente, sem armas; XVII: fins licitos e vedacdo de cardter paramilitar, para
as associagdes, sdo conceitos limitadores; restricdes decorrentes de estado de defesa
e estado de sitio: Art. 136, § 1° e Art. 139).

Tudo isso constitui modos de restricdes das liberdades, que, no entanto,
esbarram no principio de que € a liberdade, o direito, que deve prevalecer, ndo
podendo ser extirpado por via de atuacdo do Poder Legislativo nem do poder de
policia. Este é, sem didvida, um sistema importante de limitacdo de direitos
individuais, mas s6 tem cabimento na extensdo requerida pelo bem-estar social. Fora

iy s 371
dai € arbitrio.

2.3.4 Liberdade Sexual

Entendida a nocdo de liberdade, bem como a questdo da possibilidade de limitacdao
de seu exercicio absoluto, ja4 podemos enfrentar o tema da liberdade sexual. A questdo bésica
¢ a seguinte: existe uma liberdade sexual? E, caso a resposta seja positiva, em que consiste
este instituto e como instrumentalizar a sua garantia? A primeira pergunta ("Existe uma
liberdade sexual?") pode parecer, ao leitor menos avisado, no minimo, uma tolice: "E légico

que existe uma liberdade sexual"”, ouviriamos! E mesmo? — respondemos! Se a existéncia

% Idem, p. 4.

3% 1dem, ibidem.

379 1dem, ibidem.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores,
1992. p. 243.
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z

deste direito €, valendo-nos da expressdo consagrada por Nelson Rodrigues, de uma
obviedade ululante, entdo qual é o motivo para que haja tantos tabus e preconceitos no trato
das relacdes juridicas decorrentes do exercicio da liberdade sexual dos individuos? A resposta
podera ser encontrada justamente na premissa de raciocinio de que o exercicio da liberdade (e
a liberdade sexual também esta ai incluida!) na sociedade moderna pressupde a observancia
de alguns limites, existentes deontologicamente ndao por um simples arbitrio do legislador,
mas sim como uma exigéncia para a sobrevivéncia da prépria liberdade garantida.’”

No caso da liberdade sexual, o conhecimento destes "limites" se dard pelo respeito ao
exercicio alheio do préprio direito de liberdade sexual, além de outros bens juridicos
constitucionalmente tutelados, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas (art. 5° da CF/88). Assim sendo, € preciso "dissecar doutrinariamente" a liberdade
sexual, apresentando um cabedal doutrindrio que pavimente seu estudo, em especial no que

diz respeito as relagdes homem/mulher na sociedade, o que se fard nos préximos topicos.

2.3.5 Conceito de Liberdade Sexual

Segundo o “Dicionério Juridico” da Professora Maria Helena Diniz, a expressao

"liberdade sexual" pode ser assim entendida:

LIBERDADE SEXUAL. Direito penal. Direito de disposi¢cdo do préprio
corpo ou de ndo ser for¢cado a praticar ato sexual. Constituirdo crimes contra
liberdade sexual: o ato de constranger mulher a conjun¢do carnal, mediante
violéncia ou grave ameaga; o atentado violento ao pudor, for¢ando alguém a praticar
ato libidinoso diverso da conjungdo carnal; [...].373

A nocdo juridica de liberdade sexual estd ligada, portanto, a idéia de livre disposi¢ao
do proéprio corpo, concepgao esta que se relaciona a uma visao individualista do ser humano,

que pode ser sintetizada na frase, tdo ouvida entre os apologistas da legalizacdo das drogas, de

. 374
que "cada um faz com seu corpo o que quiser".

Sobre a liberdade sexual, ensina Magalhdaes Noronha:

Tal liberdade ndo desaparece nas préprias espécies inferiores, onde se
observa que geralmente o macho procura a fémea, quando ela se acha em cio, isto &,
predisposta ao coito. Nelas, também, a requesta antecedente € o fato observado pelos
z006logos.

Os odores, as cores, as formas, a for¢a, o som, as dangas etc. sdo sempre
recursos postos em prética antes do amplexo sexual.

72 PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 4.
37 DINIZ, Maria Helena, Dicionario Juridico. Vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 122.
% PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 5.
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No homem, a requesta antecede ao ato, mesmo entre os selvagens. Sdo
sempre a musica e a danca os atos preliminares da unido dos sexos, como anota
Havelock Ellis. Fécil, pois, é conjeturar quio intenso € o primitivismo barbaro do
que atenta contra a disponibilidade sexual da pessoa.’”

H4, portanto, sedimentacdo doutrindria acerca da existéncia e importancia da
liberdade sexual para o convivio entre os individuos na sociedade moderna, estando ela,
inclusive, tutelada por normas de natureza criminal. Mas nem sempre foi assim! A conquista
de um direito a liberdade sexual ndo foi entregue de mao beijada a homens e, especialmente,
mulheres. Estas, em especial, travaram uma longa batalha para a conquista dos seus espacos,
principalmente no que diz respeito ao reconhecimento da ordem juridica, politica e social do
seu direito de "dispor do seu proprio corpo".376

A sexualidade integra a propria condicdo humana. Ninguém pode realizar-se como
ser humano se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que
compreende tanto a liberdade sexual como a liberdade 2 livre orientacdo sexual.”’’

A sexualidade ¢ um elemento da propria natureza humana, seja individualmente, seja
genericamente considerada. Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da
sexualidade, sem op¢do sexual livre, o proprio género humano ndo consegue alcangar a

felicidade, falta-lhe a liberdade, que é um direito fundamental >’

2.3.6 Orientacao sexual — o direito de escolha e o direito de ser diferente

O termo "orientacdo sexual" somente passa a ter sentido em um regime de liberdade
sexual, pois a prépria no¢ao de liberdade estd intimamente relacionada com a possibilidade de
alternativas. Quando se fala em orientagcdo sexual, ndo hd como se negar que o tema basico &,
indubitavelmente, a homossexualidade, pois a relacdo heterossexual ja é a naturalmente
imposta pelo espirito de conservacio e reprodugdo do ser humano.*”

Dissertar, porém, sobre a homossexualidade, ndo é tarefa facil, tendo em vista as
multiformes visdes ideoldgicas existentes em cada setor da sociedade. O pensamento cristao,

embora ndo condene o homossexual enquanto ser humano, repudia, como ja visto neste

trabalho, veementemente, a pratica de homossexualidade, considerando-a pecado.

7 NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal. vol. 3, 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 99.
7 PAMPLONA FILHO, op. cit., p.5.

77 DIAS, 2006, op. cit., p.73.

77 Idem, ibidem.

7% PAMPLONA FILHO, op. cit., p.7.



90

Os compéndios cléssicos da psicologia ja ndo trazem mais a homossexualidade como
uma patologia, mas mantém a postura de considerd-lo como um desvio da conduta sexual
normal. Os ativistas dos direitos humanos, por sua vez, valorizam o aspecto volitivo da
conduta homossexual, qualificando-a como uma simples op¢ao individual, em matéria de
sexo, sendo sintomdtico do carater preconceituoso da sociedade a expressdo "o amor que nao
mostra o nome", poeticamente utilizada pelos grupos de militancia gay.**®

Visualizados os direitos de forma desdobrada em geracdes, € imperioso reconhecer
que a sexualidade é um direito de primeira geragdo, do mesmo modo que a liberdade e a
igualdade.™' A liberdade compreende o direito a liberdade sexual, aliado ao direito de
tratamento igualitdrio, independentemente de tendéncia sexual. Trata-se, portanto, de uma
liberdade individual, um direito do individuo e, como todos os direitos do primeiro grupo, é
inaliendvel e imprescritivel.*®

Assim, também nao se pode deixar de considerar a orientagdo sexual como um
direito de segunda geracdo. A discriminagdo e o preconceito de que sdo alvo os homossexuais
ddo origem a uma categoria social digna de protecdo.”™ A hipossuficiéncia ndo deve ser
identificada somente pelo viés econdmico. E pressuposto e causa de um especial tratamento
dispensado pelo Direito. Tanto que devem ser reconhecidos como hipossuficientes o idoso, a
crianga, o deficiente, o negro, o judeu e também a mulher, porque tanto ela como as demais
categorias, sempre foram alvos de exclusao social.®* A hipossuficiéncia social que se d4 por
preconceito e discriminacdo gera, por reflexo, a hipossuficiéncia juridica.’®

E certo que, independentemente da visdo ideoldgica, politica, filoséfica ou religiosa
de cada individuo em relagdo a homossexualidade, ndo hd como se negar a cidadania ao
homossexual, relegando-lhe a marginalidade e a hipocrisia de somente ser aceito se a sua vida
pessoal estiver relegada a quatro paredes.386

Também, com base na dimensdo do principio da dignidade da pessoa humana, que
confere a todo o ser humano a prerrogativa de autodeterminar-se como pessoa € como sujeito

de sua propria existéncia, é que faz sentido para o Direito o reconhecimento e a promocao do

respeito 2 orientacdo sexual com o direito personalissimo.”®’

%0 1dem, ibidem.

1 DIAS, 2006, op. cit., p. 73.

2 Idem, ibidem.

% Idem, ibidem.

3 Idem, ibidem.

% Idem, ibidem.

¢ PAMPLONA FILHO, op. cit., p.7.
*7 GIRARDI, op. cit., p.57.
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Para Maria Berenice Dias, € importante precisar a expressao “orientacdo sexual”, que
nao deve ser chamada de “opcao sexual” desde que se descobriu que o agir do homossexual é
involuntdrio.”® Orientacdo sexual é a afirmacdo de uma identidade pessoal cuja atracdo e/ou
conduta sexual direciona-se para alguém do mesmo sexo (homossexualidade), sexo oposto
(heterossexualidade), ambos os sexos (bissexualidade) ou a ninguém (abstinéncia sexual).389
Assim, a identificacdo da orientagcdo sexual estd condicionada a identifica¢do da orientagcdo do
sexo escolhido, em relagdo a pessoa que escolhe. Quando alguém dirige seu interesse sexual a
outrem, ou seja, opta por alguém para manter um vinculo afetivo, elege o género da pessoa
com quem deseja se relacionar. A identificacdo do género do objeto do desejo, se masculino
ou feminino, é o dado revelador da orientacdo sexual, opcdo esta que ndo pode merecer
tratamento diferenciado.*”

Nao se pode desconsiderar a divulgacdo de recentes estudos do Stockolm Brain
Institute, do Instituto Karolinska, da Suécia, cujos resultados foram publicados pela Revista
Vejal,391 indicando que embora as experiéncias de vida possam concorrer para que alguém se
torne homossexual, os fatores bioldgicos decididamente tem papel fundamental neste
processo. A conclusdo desses estudos revela que o cérebro da pessoa homossexual se
assemelha mais ao de individuos do sexo oposto do que ao de heterossexuais do mesmo sexo.

Na pesquisa, noventa voluntdrios foram submetidos a exames de tomografia e
ressonancia magnética do cérebro, tendo os cientistas concluido que tanto os homens
heterossexuais quanto mulheres homossexuais apresentam uma simetria: o hemisfério direito
¢ um pouco maior que o esquerdo. Entre homens homossexuais e mulheres heterossexuais,
por outro lado, o volume dos dois hemisférios € equivalente. Os cientistas acham provével
que essas diferencas se estabelecam ainda no udtero ou muito cedo na infincia. Assim, o
homossexualismo teria origens bioldgicas e ndo decorreria apenas de uma opcao do individuo,
ndo se sustentando entdo a discriminagdo e o preconceito de que sao alvo os homossexuais.

Maria Berenice Dias sustenta que o fato de alguém direcionar sua ateng¢do para
alguém do mesmo sexo ou de sexo distinto, ndo pode ser alvo de tratamento discriminatorio,

pois tem por base o préprio sexo da pessoa que faz a escolha.”®* A decisdo judicial que adote

por critério ndo a efetiva conjugacdo das pessoas, das suas proprias vidas, mas a mera

¥ DIAS, 2006, op. cit., p. 75.

% RIOS, Roger Raupp. Direitos Fundamentais e orientacdo sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade.
Revista do CEJ do Conselho da Justica Federal. Brasilia, n. 6, dez. 1998. p. 29.

¥ DIAS, 2006, op. cit., p.75-6.

91 VIEIRA, Vanessa. A diferenca se vé no cérebro. Revista Veja, Sdo Paulo, n.° 2.066, p. 168, 25 de junho de
2008.

2 DIAS, 2006, op. cit., p. 76.
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1.393

coincidéncia de sexos, parte de um preconceito socia A espécie humana € a inica em que

ha a separacdo psiquica e fisica entre o ato sexual prazeroso e a funcdo procriativa. Dessa
separacdo, e na medida em que ela ocorre, nasce a liberdade de orientacdo sexual, que se
tornou inerente a0 homem. Individuos de ambos os sexos tém o direito de entreter uma
relacdo sexual além da simples necessidade de reproducao, inclusive com pessoa do mesmo
sexo, 0o que ndo afronta os conceitos das sociedades historicamente desenvolvidas.™* Nio

cabe mais desfigurar para desproteger, sendo por preconceitos que, presos ao passado,

distorcem no passado a evolucdo e a histéria da humanidade.*”

Todos dispdem da liberdade de escolha, ndo importa o sexo da pessoa eleita, se igual
ou diferente do seu. Se o individuo nada sofre ao se vincular a uma pessoa do sexo oposto,

mas recebe o repudio social por dirigir seu desejo a alguém do mesmo sexo, estd sendo

discriminado em funcdo da sua orientacdo sexual.**®

Canotilho™’, mencionando a Constituicdo portuguesa, sustenta que a realizacdo da
ampla tutela das potencialidades do ser humano por meio do discurso legal torna-se possivel
mediante a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, que se dd por meio da

realizacdo dos direitos fundamentais, na medida que:

A densificacdo do conteddo constitucional dos direitos, liberdades e
garantias, ¢ mais facil do que a determinac¢do do sentido especifico do enunciado
“dignidade da pessoa humana”. [...]. Pela andlise dos direitos fundamentais,
constitucionalmente consagrados, deduz-se que a raiz antropolégica se reconduz ao
homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador, e como administrado. Nessa
perspectiva, tem-se sugerido uma “integracdo pragmdtica” dos direitos
fundamentais. Em primeiro lugar, afirmacdo da integridade fisica e espiritual do
homem como dimensdo irrenuncidvel da sua individualidade autonomamente
responsdvel. (CRP, arts. 24°, 25°, 26°). Em segundo lugar, garantia da identidade e
integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade (cfr. a
consagracdo explicita deste direito no art. 26 da CRPO, introduzido pela LC 1/97, e
a refrac¢do do mesmo direito no art. 73/2° da CRP). Refletindo o imperativo social
do estado de direito, aponta-se para a libertacdo da “angustia da existéncia” da
pessoa mediante mecanismos de sociabilidade, dentre os quais se incluem a
possibilidade do trabalho, emprego e qualificacdo profissional e garantia de
condigdes existenciais minimas através de mecanismos providenciais e assistenciais
como o subsidio de desemprego e o rendimento minimo garantido (cfr. CRP, arts.
53°, 58°% 63°, 64°. Reafirma-se, em quarto lugar, a garantia e defesa da autonomia
individual através da vinculacdo dos poderes publicos a conteidos, formas e
procedimentos do estado direito. Finalmente, real¢a-se a dimensdo de igualdade de

33 Idem, ibidem.

3% Idem, ibidem.

395 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 242.

¥ DIAS, 2006, op. cit., p. 76.

7 CANOTILHO, op. cit., p. 242.
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tratamento normativo (Cfr. CRP, art. 13°), isto €, igualdade perante a lei e através da
lei.™

Portanto, os direitos fundamentais encontram-se encartados nas Cartas Politicas dos
paises democraticos, refletindo a progressdo das necessidades de realizacdo do homem, como
pessoa, como ser humano em processo de auto-realizacdo. E, por conta do comando
constitucional imperativo de promog¢ao da auto-realizagdo do ser humano como fundamento
da Republica e fim da ordem estatal, realgada estd a possibilidade da tutela juridica da opc¢ao
sexual, visto que integra a esfera de autonomia individual de toda e qualquer pessoa
humana.™”

Nao obstante verificar-se que os principios constitucionais garantam a igualdade de
todos perante a lei, a liberdade e os direitos inerentes a pessoa humana, veremos no capitulo
seguinte, que a auséncia de regulamentacdo das relacdes homoafetivas pela legislacao
infraconstitucional nio é assegurado assim, de forma tal clara, os direitos a esse grupo, que
quando se socorre da justica para garantia de seus direitos, fica a mercé da subjetividade da
interpretacdo da lei pelos juizes, decorrendo dai, decisdes dispares, ora ndo reconhecendo
qualquer direito com a extin¢do dos processos sem julgamento do mérito, sob o fundamento
de impossibilidade juridica do pedido, ora reconhecendo direitos com fundamento na
existéncia de sociedade de fato, ora reconhecendo a existéncia de unido estdvel, a semelhanca
das unides estdveis entre heterossexuais. Urge, entdo, a regulamentacdo dessas unides para

que sobre fatos semelhantes, sejam dadas as mesmas decisdes.

% Tdem, ibidem.
¥ GIRARDI, op. cit., p. 58.



3 O RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOSSEXUAIS NO DIREITO
BRASILEIRO

Neste terceiro capitulo do trabalho, demonstra-se que a auséncia de dispositivos
legais claros e expressos referentes as unides entre homossexuais no nosso ordenamento
juridico, cuja necessidade se justifica em face de ter o texto constitucional conferido
expressamente, apenas as unides estdveis entre homens e mulheres (art. 226, § 3° da CF/88), o
status de entidade familiar, acarreta inseguranga juridica para os interessados, além de
fomentar a discrimina¢do contra todos aqueles que ndo tém na heterossexualidade a sua
orientacdo sexual. Demonstrou-se nos capitulos precedentes que a unido entre homossexuais
qualificada pelo afeto, convivéncia publica, continua e duradoura €, a exemplo das unides de
fato entre homens e mulheres, uma sociedade familiar e, em razdo disso, a luz dos
dispositivos constitucionais relativos a dignidade humana, da igualdade, a liberdade, a ndo
discriminacao e do direito a privacidade, merece igual protecdo do Estado.

Verificou-se ainda, que, enquanto persistir a omissao e o siléncio do legislador, deve
o Poder Judicidrio estender e aplicar as unides homoafetivas, no que couber, as regras
destinadas as unides estdveis heterossexuais, sendo as demandas processadas e julgadas por
varas de familia e ndo por varas civeis. Salienta-se enfaticamente, que nao podem os
homossexuais ficar na dependéncia apenas da sensibilidade do Juiz.

Reconhece-se que ja foram dados pequenos passos nesse sentido, como ja
mencionado e se repisard mais adiante neste capitulo. Na chamada Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006), editada com vistas a combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
expressamente no seu art. 2°, foi mencionada expressamente a os direitos das mulheres,
independentemente de orientacdo sexual, os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.
No seu art. 5°, a referida lei reitera que independem de orientacdo sexual todas as situacdes
que configuram violéncia doméstica e familiar. Da mesma forma, multiplicam-se as decisoes
judiciais reconhecendo os mesmos direitos aplicdveis as unides heterossexuais, as familias
compostas por homossexuais. Também as decisdes administravas da previdéncia social
caminham nesse sentido e ndao poderia ser diferente, porque as unides homossexuais

configuram verdadeiras comunidades familiares.
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3.1 A ANALOGIA QUE SE IMPOE - EQUIPARACAO DA UNIAO HOMOSSEXUAL
A UNIAO ESTAVEL

A mesma resisténcia dos juizes em reconhecer juridicidade as unides
extramatrimoniais repete-se frente as relacdes homossexuais, como dito ao final do item
precedente. Enorme ¢ a dificuldade em identificd-las como entidade familiar.*® A
jurisprudéncia, com raras excecdes, ainda se inclina em reconhecer a existéncia de uma
sociedade de fato.*”' Nega-se a origem do vinculo, que é um elo de afetividade e ndo uma
obrigacdo de bens e servicos para o exercicio de atividade econdmica.*"*

Deve-se ressaltar que o modelo de familia vem se transformando com o decorrer do
tempo. No periodo romano, a familia era patriarcal e o pai tinha poderes e direito de vida e
morte sobre a mulher, filhos, escravos e demais pessoas que com ele conviviam. No periodo
classico e pos-classico, ainda que prevalecesse a autoridade paterna, houve um abrandamento
das regras diante da evolucdo dos costumes. Na Idade Média, com a ascensao do cristianismo,
forte era a influéncia do Direito Candnico e a tnica forma de casamento era o religioso, com

403 A fonte da familia era

vinculo matrimonial indissolivel e severa repressdo ao concubinato.
o casamento, considerado um sacramento. O vinculo matrimonial era indissoluvel, o
concubinato reprimido e a familia perderam aquele contetido politico romanista. A mulher
competia a administracdo doméstica e a educacdo dos filhos. Na Idade Média a familia era
uma unidade de producdo. O individualismo romano foi substituido pelo espirito comunitério,
trazido pelos povos barbaros, que a partir do Século IV invadiram a Europa ocidental. A
organizacdo da propriedade era, nesse tempo, feudal.***

As codificagdes modernas estruturaram a familia ainda sob influéncia de muitas
concepgdes romanas e medievais. Embora sem os exageros do passado, conferiu a chefia da
familia ao vardo, ao marido, ao pai de familia. A posicdo da mulher era subalterna, de mera
auxiliar ou colaboradora. Prestigiou-se a familia oriunda do matrimonio — sé os filhos ditos
legitimos tinham direitos garantidos.

No entanto, modificagdes radicais passaram a ocorrer a partir da segunda metade do

século XX e o direito positivo dos povos ocidentais sentiu o impacto de novas concepgoes. A

familia democratizou-se. Na sociedade industrial contemporanea passou a ser nuclear, tendo

“% DIAS, 2006,0p. cit., p. 88.

! Idem, ibidem.

“? Idem, ibidem.

403 Wikipédia, a Enciclopédia Livre. Verbete familia. Disponivel em: <
http://wikipedia.org.wiki/Fam%C3%Adlia>. Acesso em: 25 abr. 2007.

“* Idem, ibidem.
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por base o amor — fundando-se os vinculos na afetividade. Homem e mulher passaram a atuar
em um plano de igualdade. Os filhos ndo sdo discriminados, qualquer que seja a origem da
procriagdo. Ja nao hd um s6 modelo de familia, passando a receber a mesma protecao a que se
origina do casamento e a que se constitui pela convivéncia.*”

Diversas inovacdes legislativas, refletindo as profundas mudangas na dinimica
familiar nestes tempos foram paulatinamente enfraquecendo o modelo institucional
hierarquico e patriarcal. Dentre estas, merecem destaque a nova compreensao do divorcio e a
igualdade de direitos entre os conjuges.*”

Nesse caminho, observou-se primeiramente no mundo dos fatos a instauracdo de um
tipo de relacdo familiar que privilegia a satisfacdo afetiva conjunta dos conjuges, informada
pelas aspiracdoes de intimidade e reciprocidade no seio familiar — a chamada “familia
fusional”.*”” A partir da década de oitenta, esta configuracdo vai alterar-se ainda mais,
configurando a chamada “familia p6s-moderna®, que se caracteriza pelo predominio da
individualidade de cada um de seus membros sobre a comunidade familiar.**® Segundo F.
Singly, citado por Rios, “o que muda é o fato de que as relagdes sejam menos valorizadas por
si mesmas e mais pelas gratificagdes que devem trazer a cada um dos componentes da familia.
Hoje a ‘familia feliz’ atrai menos, o que conta € ser feliz por si mesmo”.*"

Ainda de acordo o referido autor, a percep¢do destas mudangas € essencial para a
adequada concretizacdo do direito de familia contemporaneo, seja para o enfrentamento da
questdo a que se dedica o seu trabalho — A Homossexualidade no Direito —, seja para a
compreensdo daquilo que o ordenamento juridico dispde sobre o ordenamento familiar como
um todo. Este dinamismo culminou, no ordenamento juridico brasileiro, na promulgacio da
Constituicdo da Republica de 1988, onde foram inseridas diversas normas a respeito da
familia, objeto de todo o capitulo da Ordem Social.*'’

Nesta evolucdo, houve a superagdo da visdo que subordinava a dindmica familiar a
consecu¢do de determinados fins sociais e estatais, estabelecidas no interior de uma unica e

411

determinada cosmovisao estatal De fato, desde o reconhecimento da dignidade

constitucional de outras formas de vida comum diversas da tradicional familia legl’tima,412 até

% FEERNANDES, op. cit., p. 43-5.

496 RIOS, 2001, op. cit., p. 102-3.

“7 Idem, p.103.

% Idem, ibidem.

“* Idem, ibidem.

19 [dem, p.104.

! Idem, ibidem.

12 Conforme o artigo 226, também sdo reconhecidas como entidade familiar a unido estdvel entre homem e
mulher (§ 3°), bem como a comunidade monoparental (§ 4°).
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a igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher na sociedade conjugal, o regime
juridico da familia hoje vigente operou uma ruptura com o paradigma institucional antes
prevalente.*'? Este aspecto é muito importante, uma vez que em virtude desta nova disciplina
constitucional, pode-se conferir ao ordenamento juridico a abertura e a modalidade que a
dindmica social lhe exige, sem a fixidez de um modelo tnico que desconheca a pluralidade de
estilos de vida e de crengas e o pluralismo que caracterizam nossos dias.*"*

Sérgio Gischkow Pereira,*"> sumariou que as linhas gerais do direito de familia
contemporaneo apresentam (1) o amor como valor capaz de dar origem, sentido e sustentacao
ao casamento; (2) a completa paridade entre os conjuges; (3) a igualdade dos filhos de
qualquer natureza, incluidos os adotivos; (4) o reconhecimento e a protecdo do concubinato;
(5) o novo conteido do patrio poder; (6) a menor dificuldade na obtencdo do divércio; (7) a
adequacdo do regime de bens aos verdadeiros significados do casamento; (8) a atuagdo mais
intensa do Estado sobre a familia e (9) a influéncia dos avangos cientificos e tecnolégicos. Na
mesma linha, Munir Karan salienta que a configuracdo juridica da familia no século XXI
tende claramente a valorizar mais o elemento afetivo sobre o matrimonio formal, a procriagdo
ou o estrato social.*'® De acordo com Maria Cldudia Crespo Brauner, os pilares da familia
moderna assentam-se nas relacdes de solidariedade e afeto, muito além da mera fungdo de
reproducdo, sustento e educacdo dos filhos.*!”

A atualizacdo do direito de familia hoje exigida pela realidade social requer, além da
superacao do paradigma da familia institucional, o reconhecimento dos novos valores e das
novas formas de convivio, constituintes das concretas formagdes familiares contemporaneas,
que alcangam ndo s6 a citada “familia fusional” mas, também, a “familia ps-moderna”.
Neste sentido, alids, poder-se-ia melhor explorar e refletir a respeito do § 8° do art. 226 da
Constitui¢do Federal de 1988, onde fica clara a relevancia e a autonomia de cada individuo
participante da comunidade familiar, sem se adotar uma visao “institucional” ou “fusional” da

familia.*'8/*1°

13 RIOS, 2001, op. cit., p.104.

“1* Idem, ibidem.

415 PEREIRA, Sergio Gischkow. Tendéncias Modernas do Direito de Familia. /n: Revista AJURIS. Porto
Alegre, n. 45, 1998. p. 65.

1 KARAN, Munir. A Familia, o Direito e o Estado no Limiar do Séc. XXI. In: Revista Jurisprudéncia
Brasileira, Curitiba, (v. 164). p. 59.

7 BRAUNER, Maria Cldudia Crespo. Consideracdes sobre a filiacio extramatrimonial em direito de familia
francés e brasileiro. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 129, mar. 1996. p. 33.
¥ Diz o dispositivo: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

19 RIOS, 2001, op. cit., p.106.
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De acordo com Roger Raupp Rios, as questdes que surgem da conjugacdo de tais
fendmenos sociais com o amplo espectro de direitos e deveres pertinentes ao direito de

familia sdo inumerdveis.*”’ E prossegue:

Nos limites deste artigo, assim conduzindo o raciocinio, devo desenvolver
uma resposta ao problema da unido de pessoas do mesmo sexo no ambito do direito
de familia. Ainda que nfo tenha a pretensdo de responder cabalmente a questdo,
abarcando todos os seus aspectos, creio que um dado fundamental, que ndo pode ser
esquecido no cumprimento desta tarefa, € que o respeito a dignidade da pessoa
humana também se dd por intermédio do reconhecimento da pertinéncia das unides
de pessoas do mesmo sexo ao dmbito do direito de familia. Eis aqui uma conexdo
entre a dignidade humana e o reconhecimento destas unides no ambito juridico
familiar, especialmente se se atentar para a sistemdtica rejeicdo de direitos a
homossexuais em virtude da alegada impertinéncia de suas relagcdes afetivas a este
dominio juridico.*”!

Um exame na jurisprudéncia nacional e estrangeira envolvendo direitos de
homossexuais revela essa realidade. Muitos direitos subjetivos, publicos ou privados, foram
negados a homossexuais em virtude da referida exclusdo de suas relagdes afetivas no ambito
familiar.***

Taisa Ribeiro Fernandes, ao defender o respeito aos homossexuais, sustenta que no
atendimento as suas justas aspiragdes, tem que se descartar qualquer idéia de paternalismo,
piedade ou comiseragdo, porque nao € isso que eles querem, nem disso precisam. Deve-se
fazer de tudo para que os homossexuais exercam plenamente o direito que o0s outros
desfrutam a tranqiiilidade, a paz, ao bem-estar, a felicidade, a uma vida digna. E isso inclui o
direito — que € natural — de constituir uma familia. Ndo € por ser uma familia diferente da
familia dos heterossexuais que deixa de ser uma familia, se se funda no amor, no respeito

mutuo, na solidariedade.**?

Considerar uma relacio afetiva de duas pessoas do mesmo sexo como
uma entidade familiar ndo vai transformar a familia nem vai estimular a prética
homossexual. Apenas levard um maior niimero de pessoas a sair da clandestinidade,
deixando de ser marginalizadas.***

As unides heterossexuais, por forca constitucional, foram reconhecidas como
sociedades de afeto, mas as unides homossexuais, pela omissao legal, ainda sdo identificadas

como meras sociedade de fato. A depender da identidade ou diversidade sexual dos parceiros,

0 RIOS, 2001, op. cit., p. 106.
“! Idem, p.106-7.

2 Idem, p.107.

3 FERNANDES, op. cit., p. 51.
44 DIAS, 2006, op. cit., p. 25.
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diferenciada a tutela jurisdicional que lhes serd outorgada. Buscando o Judicidrio para o
reconhecimento dos efeitos decorrentes da unido, certamente diversas serdo as solucdes de
ordem pessoal e patrimonial se for o par do mesmo ou de distinto sexo.*” Mesmo sendo
idénticas a postura dos conviventes e a natureza afetiva do vinculo que os une, receberao
tratamento desigualitério.426 Se forem parceiros heterossexuais, a demanda tramitard pela
Vara de Familia. Reconhecida a existéncia de convivéncia duradoura, publica e continua,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, sdo deferidos alimentos e partilhados
bens. Falecido um dos parceiros, ao sobrevivente serd entregue a heranga e concedido o
direito real de habitacdo, além de assegurado usufruto sobre a metade dos bens disponiveis,
isso tudo partindo da presuncao juris et de jure de colaboracdo comum na formag¢do do acervo
patrimonial.**’

Havendo identidade de sexo, ainda que meramente biolégica, a demanda, proposta
no juizo civel, provavelmente serd extinta, decantando-se a caréncia de acdo, por
impossibilidade juridica do pedido. Raros julgados emprestam juridicidade a tais vinculos.
Mesmo quando comprovada a convivéncia duradoura, puiblica e continua, € reconhecida
somente a existéncia de uma sociedade de fato, sob o fundamento de ser impertinente
qualquer indagacdo sobre a vida intima de um e de outro. Ndo se concede alimentos e nem
direitos sucessorios. Ao parceiro sobrevivente, no maximo, ¢ deferida a metade - as vezes
nem isso - do patrimonio adquirido durante a vida em comum e, ainda assim, mediante prova
de miutua colaboracdo. Nada mais. Invoca-se a Stumula n° 380 do Supremo Tribunal
Federal,*® enunciado que surgiu com nitido cardter protecionista 2 mulher, ao determinar a
participacdo no patrimonio adquirido durante o periodo de convivéncia e, em geral, registrado
somente em nome do vardo. Cabe lembrar que tal enunciado data de 1963, portanto, antes da
constitucionaliza¢io da relacdo concubindria que nem era mais invocada pela jurisprudéncia,
que havia passado a presumir a mutua colaboracdo para determinar a partilha igualitaria dos
bens.*?

Ainda que essa solucdo se afigure aparentemente justa quando ocorre a separagcdo
dos conviventes ou, quando o fim do relacionamento decorre da morte de um dos parceiros, a
injustica dessa solugdo € flagrante. Com a separac@o cada um recebe a metade do patrimdnio

amealhado durante a vida em comum. Mas na hipétese de falecimento, ao outorgar-se ao

2 DIAS, 2006, op. cit., p. 89.

*2° Idem, ibidem.

**" Idem, ibidem.

¥ Stimula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua
dissolug¢do judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo patrimdnio comum.

429 DIAS, 2006, op. cit., p. 89-90.
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sobrevivente apenas a meacdo dos bens, isso gera o enriquecimento sem causa dos parentes
que ndo sejam herdeiros necessdrios. Ao menos por metade € infringido o canone que tanto
repugna a justica. E feita meia justica ao se entregar a metade do acervo hereditdrio, por
exemplo, aos irmdos, tios ou sobrinhos do companheiro falecido.*® Nio se pode negar a
ocorréncia de injustificado proveito dos familiares — que normalmente hostilizavam a
orientagdo sexual do de cujus — em detrimento de quem dedicou a vida ao companheiro,

1 Como bem refere

ajudou a amealhar o patrimdnio e se v€ sozinho, abandonado e sem nada.
Adauto Suannes, o enriquecimento ilicito, sempre repudiado pelo Direito, € que ndo pode ser
objeto de contemporiza¢do, mormente em casos de um dos sécios falecer, abrindo ensanchas
a familia — na maioria das vezes distante por preconceito — para que possa herdar a
integralidade do patrimonio deixado, em prejuizo daquele que, direta ou indiretamente,
contribuiu para a sua formagdo.**

Assim como a sociedade ndo € estética e estd em constante transformacao, o direito
ndo pode ficar estdtico, a espera da lei.*? Deve acompanhar o momento social. Como
geralmente ocorre em uma perspectiva histdrica, o fato social se antecipa ao juridico, e a

jurisprudéncia antecede a lei.**

Mesmo que ndo se aceite a existéncia de uma familia
homossexual, mesmo que ndo se queira ver uma entidade familiar para se lhe aplicar a
legislacdo a ela referente, é imperioso reconhecer ao menos que hd um interesse merecedor de
protecdo. A omissdo do legislador ndo deve servir de obstidculo a outorga de direitos e
imposicdo de obrigacdes as relagdes de parceiros do mesmo sexo. Inadmissivel que se
chancele o enriquecimento sem causa simplesmente pela orientacdo sexual de alguém.**
Ainda que a sociedade ndo aceite essa nova realidade sem conflitos e persistam
objecdes morais, admoestacgdes religiosas e posturas discriminatérias,**® isso ndo deve inibir o
juiz de solver as lides que lhe sdo trazidas a julgamento. Nao pode a Justica seguir dando

respostas mortas a perguntas vivas, ignorando a realidade social subjacente, encastelando-se

. . . s 437
no conformismo, para deixar de dizer o direito.

430 Idem, p.90.

“! 1dem, ibidem.

432 SUANNES, Adauto. As unides homossexuais e a Lei. 9.278/96. Rio de Janeiro: COAD. Ed. Especial
out/nov, 1999. p. 32.

“3 LEY, Anna Maria Laydner Gaudie. Um principio de igualdade. In: Jornal Zero Hora. Porto Alegre, 22 out.
1996.

#4 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Concubinato: uma visdo alternativa. In: Revista da AJURIS. Porto
Alegre, n. 53, 2001. p. 305-14.

> DIAS, 2006, op. cit., p.92.

% CZAJKOWSKI, Rainer. Unido Livre a luz das Leis 8.971/94 ¢ 9.278/96. Parana: Jurud, 1997. p.170.

7 CALADRA, Henrique Nelson. Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia. In: Revista
dos Tribunais. Sao Paulo: [s.ed.], 1995. (v. 2). p. 284.
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Na auséncia de norma para a solucio dos conflitos, principalmente com temas que
requerem uma avaliacdo valorativa, a solu¢do ndo pode se apoiar exclusivamente na opinido
preconcebida do julgador calcada em posturas individuais de aceitacdo ou rechaco.”® O
magistrado precisa buscar respostas em relagdes juridicas outras, cujas circunstancias

e . - . 439
guardem similitude com a situag@o posta em julgamento.

O siléncio constitucional e a omissdo legiferante ndo devem levar a negativa de se
extrairem efeitos juridicos de tais vinculos. Na circunstancia, deve, a o juiz atender a

determinacdo do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil,**

e fazer uso da analogia, dos
costumes e dos principios gerias de direito. Nao hd como fugir da analogia com as demais
relacOes que tém o afeto como causa e, assim reconhecer a existéncia de uma entidade

1L¥* O 6bice constitucional,

familiar a semelhanca do casamento e da unido estidve
estabelecendo a distin¢do de sexos, ao definir a unido estavel, ndo impede o uso dessa forma
integrativa de um fato existente e nao regulamentado no sistema juridico. A identidade sexual
ndo serve de justificativa para se buscar qualquer outro ramo do Direito que ndo o Direito das
Familias.**?

Raupp desenvolve interessante raciocinio sobre o tema: como para ele a hipétese de
subsun¢do das unides homossexuais a comunidade familiar derivada do casamento nao
encontra aceitacdo plena nem na doutrina e nem jurisprudéncia nacional, restaria analisar a
pertinéncia das unides de pessoas do mesmo sexo A chamada “unido estivel”.** O texto
constitucional define a unido estdvel como entidade familiar formada entre homem e mulher
numa redagdo que, de inicio, sugere a exclusdao das unides homossexuais de seu ambito, por
faltar o pressuposto da distingdo dos sexos.*** Diante desta dificuldade tém sido ofertadas
duas ordens de respostas. A primeira inclui as unides homossexuais no ambito das unides
estaveis, por intermédio de uma interpretacdo extensiva dos direitos fundamentais
(principalmente o direito de igualdade) e mediante o recurso da analogia; a segunda sustenta a
inconstitucionalidade da prépria norma do art. 226, § 3° da Constitui¢cdo, ao restringir o

conceito, por violagdo aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.445

438 BECKERMAN, Jorge; WAGMAISTER, Adriana M. Convivéncia y trato familiar entre personas del
miesmo sexo ante la Seguridad Social. La ley. Suplemento del Derecho Constitucional. Buenos Aires: marc¢o
de 1999. p. 21.

9 DIAS, 2006, op. cit., p. 92.

440 LICC, art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerias de direito.

“1 DIAS. 2006, op. cit., p. 93.

2 Idem, ibidem.

*3 Idem, ibidem.

4 RIOS, 2001, op. cit., p. 121.

3 Tdem, ibidem.
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Para Raupp, a tese que sustenta a aplicacio analdgica do instituto da unido estdvel as
unides homossexuais afasta, primeiramente, a existéncia de O&bice constitucional ao
reconhecimento destas unides na citada espécie de comunidade familiar. Na auséncia de
proibi¢do expressa ou de previsao positiva, postula a interpretacdo da Constituicao de acordo
com o canone hermenéutico da “unidade da Constituicdo”, segundo o qual uma interpretagcdo
adequada do texto constitucional exige a considera¢do das demais normas constitucionais, de
modo que sejam evitadas conclusdes contraditérias.**°

A equiparacado das unides homossexuais a unido estavel, pela via analdgica, implica a
atribuicdo de um regime normativo destinado originariamente a situacdo diversa das unides
homossexuais, qual seja, a comunidade familiar formada pela unido estavel entre homem e
mulher.*"” A semelhanca relevante, aqui presente, autorizadora da analogia, seria a auséncia
de vinculos formais e a presenca substancial de uma comunidade de vida afetiva e sexual
duradoura e permanente entre companheiros de mesmo sexo, assim como ocorre com
companheiros de sexos opostos.448/449 Para Raupp, o argumento, sem dudvida, avanca no
sentido da concretizacdo da Constituicdo, pois confere uma unidade de sentido a Constituicao
diante da realidade histérica, fazendo concorrer com os principios informativos do direito de
familia outros principios constitucionais, dentre os quais se destaca o principio isondmico e a
decorrente proibi¢do de discriminac¢do por motivo de sexo e orientagdao sexual.*’

Todavia, se for tomada como ponto de partida para a resolu¢do deste problema
juridico-constitucional a tarefa de concretizagdo da Constituicdo, pode-se prescindir de
recurso analdgico para o reconhecimento da natureza familiar das unides homossexuais, pois
estas, em si mesmas, atendem aos citados principios da dignidade humana, da igualdade e
aqueles pertinentes a evolucdo geral do direito de familia, também presentes na
Constituicdo. "

Além disso, a analogia nesse caso pressupde a semelhanca normativa essencial entre
a unido estdvel e as unides homossexuais. Do ponto de vista defendido por Raupp, a

semelhanga relevante entre estas duas situacOes € a pertinéncia ao ambito do direito de

familia, tendo presente o atual estdgio de compreensdo do fendmeno familiar pelo

0 1dem, p.122.

*“7 Idem, ibidem.

*“* Idem, ibidem.

9 Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no Agravo de Instrumento n°.
599075496. Relator Des. Breno Mussi.

O RIOS, 2001, op. cit., p. 122-3.

451 Idem, p.123.
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452 Esta

ordenamento juridico, onde prevalece a protecdo da realidade diante do culto a forma.
semelhanga, frisa-se, ndo decorre de analogia das unides homossexuais com a unido estavel,
mas da prépria dinamica das unides homossexuais e sua pertinéncia a configuracdo juridico-
constitucional do conceito amplo de familia. Assentada esta nota essencial comum as duas
hipdteses, a unido estdvel se distingue das unides homossexuais precisamente em virtude do
requisito da diversidade sexual entre companheiros expressamente consignado no texto do art.
226, § 3",453 bem como na determinacdo constitucional de se facilitar sua conversio em
casamento, aspecto que também afasta as unides homossexuais da unido estdvel.””* Imagine-
se, por hipétese, que emenda constitucional retirasse do texto constitucional a previsdo da
unido estdvel, sem nada dispor. Tal procedimento ndo impediria que a legislacdo e a
jurisprudéncia continuassem a desenvolver e a atualizar o direito de familia, reconhecendo
pertinéncia tanto da referida unido estdvel quanto das unides homossexuais ao direito de
familia. Vé-se, portanto, que a qualificacdo juridica familiar as unides homossexuais nao
depende da existéncia de unido estdvel. Trata-se, mais do que analogia de comunhdo de
caracteristicas tipicas do conceito juridico de familia as duas situacoes.

Nao obstante o ponto de vista respeitdvel de Raupp, a maioria das decisdes dos
tribunais que reconhecem as unides estdveis entre homossexuais status de entidade familiar,
adotam como fundamento a analogia. Outras adotam a analogia integrada com os principios
constitucionais da igualdade, da dignidade e da liberdade.*

Nesse sentido a decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que,
em 14-03-2001 456, reconheceu, de forma pioneira, o direito sucessério a vinculo
homoafetivo. Em face da omissao legal, foi analogicamente aplicada a legislacdo que regula
as unides extramatrimoniais, reconhecendo o direito do parceiro a meagdo do patrimonio
amealhado no periodo de convivéncia de mais de 30 anos, ante a presun¢do de mutua

colaboracdo geradora do estado condominial.

Desse modo:

Se duas pessoas tém vida em comum, cumprindo deveres de miitua
assisténcia, verdadeiro convivio caracterizado por amor e respeito, a identidade
meramente bioldgica de sexos do par ndo pode impedir que se reconhecam direitos e

se imponham obrigacdes reciprocas. Assim, ndo € dasarrazoado, firme nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, por

2 Idem, ibidem.

3 Artigo 226, § 3°: “Para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

4 RIOS, 2001, op. cit., p. 123.

3 Ver acérddo na integra Anexo D.

% Acérdao TIRGS AC 70001388982.
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analogia e com suporte nos principios gerais de direito, aplicar os mesmo efeitos
patrimoniais que se deslumbra na unido estdvel, repartindo-se o acervo angariado
por parceiros em sua vida em comum, desde que se vislumbrem os pressupostos da
notoriedade, da publicidade, da coabitagdo, da fidelidade, de sinais explicitos de uma
verdadeira comunhdo de afetos.*’

Nao se olvide, por fim, que a Lei n° 11.340/2006, conhecida como ‘“Lei Maria da
Penha”, no entendimento de muitos juristas, de modo expresso, teria reconhecido a unido de
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ao dispor em seu art. 2° que “Toda mulher,
independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual (...) goza de direitos fundamentais
inerentes 2 pessoa humana”.*® Tal entendimento seria reforcado pelo disposto no pardgrafo
unico do art. 5° da referida lei ao reiterar que independem de orientacdo sexual todas as
situagdes que configuram violéncia doméstica e familiar.*>

Independentemente disso, como melhor se examinard no avangar deste trabalho, a
Constituicdo Federal vigente, pelos principios da igualdade e da dignidade humana, numa
interpretacdo extensiva, ja reconhecia essas unides afetivas como entidades familiares, a
semelhanga das unides estdveis entre homem e mulher.

Contudo, como bem salienta Ana Clara Harmatiuk Matos, embora a proximidade
entre a unido estdvel heterossexual e a parceira entre pessoas do mesmo sexo, ligado
principalmente a affectio maritalis nao formalizada, deve-se estar atento ao respeito as
diferencas, porque ndo se deve em nome da igualdade aniquild-las. Ao lado do principio da

igualdade estd, também, o relevante principio da pluralidade familiar a informar essas

realidades.*®°

3.2 PROBLEMAS DECORRENTES DA AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DA
UNIAO HOMOSSEXUAL

A auséncia de regulamentacdo expressa relativamente as unides homossexuais, além

de permitir que persistam a discriminacdo e a desigualdade, como ja visto nos capitulos

“7 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A relagdo homoerdtica e a partilha de bens. In: Instituto Interdisciplinar de
Direito de Familia — IDEF. Homossexualidade: discussdes juridicas e psicoldgicas. Curitiba: Jurud, 2001, p. 144.
48 Lei 11.340/2006, art. 2°. Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe
assegurada as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social.” (Destaques apostos).

49 Lei 11.340/2006, art. 5° “Para efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento mental, fisico, sexual ou
psicoldgico, e danos morais ou patrimoniais. I — omissis; II — omissis; III — omissis. Pardgrafo tnico: As relagdes
pessoais, relacionadas neste artigo independem de orientacdo sexual.”

9 MATOS. Ana Carla Harmatiuk. Unidio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Algumas
solucdes juridicas a unido homossexual. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.88.
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antecedentes, viola frontalmente a Constituicdo Federal, leva os parceiros homossexuais ao
isolacionismo, traz a inseguranca juridica e afeta, sobremaneira, os Direitos Sucessorios,

Patrimoniais e Previdencidrios dos parceiros, em caso de separacao ou morte de um deles.
3.2.1 Violacao da Constituicao Federal

Como visto no primeiro capitulo deste estudo, ndo hd no Brasil, no plano
constitucional, proibicdo expressa da discriminagdo por orientacdo sexual. Esta auséncia de
previsdo explicita, no entanto, ndo impede a aplica¢do do principio da igualdade formal como
proibi¢ao geral de diferenciacdo, que abrangeria inclusive as discrimina¢des por orientagao

461
sexual.

Para Maria Berenice Dias, a garantia do livre exercicio da sexualidade estd
amparado pelo principio fundamental da isonomia, cujo coroldrio € a proibicdo de
discriminacdes injustas, que impde a inclusdo das relagdes homossexuais no rol dos direitos
humanos fundamentais, como expressdao de um direito subjetivo ao mesmo tempo individual,

. . 462
categorial e difuso.

De acordo com Rios, também se albergam sob o teto da liberdade de
expressdo, como garantia do exercicio da liberdade individual, cabendo inclui-las, da mesma
forma, entre os direitos de personalidade, principalmente no que diz respeito a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica.*®® Visualiza-se ainda, a seguranca e garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, que € a base da ordem juridica para a
constru¢cdo do direito a orientacdo sexual, como direito personalissimo, atributo inerente da
pessoa humana.*®

Como visto mais minudentemente no capitulo préprio, o principio juridico da
protecao da dignidade da pessoa humana tem como nicleo essencial a idéia de que a pessoa
humana é um fim em si mesma, ndo podendo ser instrumentalizada ou descartada em fungao
das caracteristicas que lhe conferem individualidade e imprimem sua dinadmica pessoall.465 O
ser humano, em virtude da sua dignidade, ndo pode ser visto como meio para a realizacdo de
outros fins.**® A relacdo que se estabelece entre a protecdo da dignidade humana e orientacdo

sexual € direta. O respeito aos tragcos constitutivos fundamentais da individualidade de cada

um, sem depender de orientacao sexual é ordenado juridicamente, em face do art. 1°, inciso III

1 RIOS, 2002, op. cit., p. 139.

62 DIAS, 2006, op. cit., p. 74.

43 RIOS, 1998, op. cit., p. 28.

4 SOUZA, Ivone Coelho. Homossexualismo, uma institui¢io reconhecida em duas grandes civilizacdes. In:
INSTITUTO INTERDISCIPLINAR DE DIREITO DE FAMILIA — IDEF. Homossexualidade: discussdes
juridicas e psicoldgicas. Curitiba: Jurud, 2001. p. 109.

% RIOS, 2001, op. cit., p. 89.

“ Idem, ibidem.
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da Constitui¢do de 1988.%7 O reconhecimento da dignidade da pessoa humana € elemento
central na sociedade que caracteriza o conceito de Estado Democrético de Direito, que
promete aos individuos, muito mais que absten¢cdo de invasdes ilegitimas de suas esferas
pessoais, a promogdo positiva de suas liberdades.*®®

Desta feita, tendo a Republica trazido consigo a regra do art. 5° da Constituicdo
Federal vigente, de que todos sdo iguais perante a lei e sendo o afastamento de qualquer
preconceito idéia filoséfica de nosso texto constitucional,*” que prevé punicdo a qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, ao ndo regulamentar
adequadamente as relagdes homossexuais, prevendo, inclusive, sangdes pela pratica de
manifestacdes discriminatorias, estd o legislador péatrio, pela omissdo, violando os principios
fundamentais insculpidos na Constitui¢do Federal. Indubitdvel que para dar efetividade
material a dois dos mais importantes principios constitucionais — da dignidade da humana e da
isonomia - hd que se incluir no ordenamento juridico, de forma explicita, a proibi¢do de
discriminacdo também por orientacdo sexual, que a exemplo das manifestacdes
discriminatérias em face da cor, devem ser consideradas crimes imprescritiveis e
inafiangdveis. Isso, acrescido de agdes afirmativas do Estado, com vistas a estabelecer o
respeito a diferenca, principalmente na drea educacional, pois a escola, voltada para a
cidadania democratica seria o local adequado para a formacdo de uma consciéncia ética, que
inclui tanto sentimentos como razdo, mudando mentalidades, combatendo preconceitos e
discriminacdes, enraizando habitos e atitudes de reconhecimento da dignidade de todos, sejam
diferentes ou divergentes,’’’ possibilitaria a construcio de uma sociedade livre, justa e
solidaria, com a promocao do bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza,
assegurando o direito a igualdade de todos perante a lei, tal qual expresso no texto
constitucional.

Importante transcrever-se a licdo de Konrad Hesse:

O texto constitucional aberto ndo estd preso a vontade social do momento
de sua elaboracdo, mas sim, deve adaptar-se e renovar-se conforme a realidade

7 RIOS, 2001, op. cit., p. 91.

“%% Idem, ibidem.

%9 NASCIMENTO, Tupinambi Miguel Castro do. Comentario a Constituicio Federal. Principios
Fundamentais. Arts. 1° a 4°. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1997. p. 202.

0 BENEVIDES, Maria Victéria. Democracia de iguais, mas diferentes. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/mariavictoria/mariavictoria_democraciaiguais>. Acesso em: 23
mar. 2008.
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vivida pelo povo no momento de sua aplicagdo. Essa caracteristica € a garantia de

efetividade e durabilidade de uma Constituigdo. *’'
Considerando ainda, que a Constituicdo Federal ndo limita os direitos e garantias
individuais a apenas aqueles por ela arrolados, possibilitando a inclusdo de outros que visem a
melhoria da condicdo social da populagdo, temos que a sua interpretacdo deve sempre levar

em conta o0 momento social, como ensina Hesse..
3.2.2 Prisao domiciliar afetiva (Isolacionismo)

Como ja visto em tdpicos precedentes deste trabalho, na Grécia e Roma antigas as
relacdes homossexuais eram aceitas, sendo consideradas inclusive pedagégicas.472 Viu-se,
também, que o maior preconceito contra a homossexualidade provém das religides abramicas
(cristinaismo, judaismo e islamismo), sendo que havia um sentimento crescente na Igreja, de
que a sodomia era o maior dos crimes, pior até mesmo que o incesto entre mae e filho.*” O III
Concilio de Latrao, de 1179, tornou a homossexualidade crime. O primeiro Cédigo ocidental
prescreveu pena de morte a sua pratica e as legislacdes dos Séculos XII e XIII penalizavam a
sodomia, sendo que & época ndo se utilizava o termo “homossexual”.*’*

Na Idade Média o casamento heterossexual tornou-se sacramento € somente as

45 Na realidade, desde o advento do

unides sacramentadas eram consideradas validas.
cristianismo, os homossexuais passaram a conviver com a intolerancia, pois até entdo, o
sodomita ndo era considerada diferente dos demais e a bissexualidade, em termos sociais, era
uma prética aceitdvel.*”® Com o afrouxamento dos lagcos entre o Estado e Igreja, cessou o
condicionamento a uma estrita obedi€ncia as normas ditadas pela religido, em que a apenagdao
pelo descumprimento dos dogmas de fé estava sujeita 2 ira divina, eterna e implacével.*”’
Significativas mudancgas sociais levaram ao surgimento de uma sociedade menos

homofébica. O declinio da influéncia da Igreja a partir da Idade Média fez diminuir o

sentimento de culpa e o prazer sexual deixou de ser criminoso. Mais recentemente, a partir da

‘"' HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituiciio. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 69.

72 DIAS, 2006, op. cit., p. 29.

7 SPENCER, Colin. Homossexualidade: uma histéria. 2.ed. Rio de Janeiro: Record. 1999. p. 109.

™ Idem, ibidem.

7 DIAS, 2006, op. cit., p. 28.

476 Idem, p.29.

77 Idem, ibidem.
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segunda metade do século XX, passou a haver maior valoracdo do afeto e a orientacao sexual
. ~ ~ o 478
comecou a se caracterizar como opg¢ao, e ndo um ato ilicito ou de culpa.
Apesar desse abrandamento, no entanto, toda a cultura é ainda voltada ao modelo

479

heterossexual, e o mundo € hostil para com os homossexuais.”~ Quando alguém se descobre

homossexual acaba ficando sem referencial. A forma de compensar o isolacionismo de que

0

~ ., . 48 L. . .
sdo alvo os homossexuais € viver em comunidades. Ao contrario de outras minorias

também objeto de discriminac¢do, os homossexuais sdo as maiores vitimas do preconceito,

481 .
Assim, o

pois vivem em familias heterossexuais e dentro de uma sociedade homofébica.
apoio que nio encontram dentro de casa, acabam buscando em guetos. Dai a existéncia de
bairros, bares e locais de encontros rotulados de espagos gays,"™® de forma que o0s
homossexuais, visando evitar a exposicdo publica de suas relagdes afetivas, tornam-se
prisioneiros dos espacos que os acolhem.

A discriminagdo de que sdo alvo os homossexuais ndo se manifesta apenas nos
espacos publicos, ocorrendo também em consultérios médicos e dentérios, cujos profissionais
resistem em atender pacientes homossexuais. Os ginecologistas, principalmente, reagem ao

483 Ha assim, uma maior resisténcia dos homossexuais na

saber que sua paciente € lésbica.
busca de acompanhamento médico, o que os torna mais suscetiveis a problemas sérios de
saude. Na verdade, por trds de todos esses argumentos, ndo hd razdes e sim preconceitos
inveterados, uma repugnancia instintiva para os que praticam o amor de uma maneira que
séculos de ignorancia, estupidez, obscurantismo dogmadtico e fantasmas retorcidos do
inconsciente satirizaram, chamando-os de “anormal”.*3*

A polémica do reconhecimento da homossexualidade estende-se por quase todos os
paises do mundo. No entanto, as sociedades que alcangaram maior nivel sdcio-econdmico-
cultural sdo aquelas que promoveram a integracdo de suas minorias, € 0 que € mais
importante, favoreceram o desenvolvimento da identidade desses grupos.*®

Como dito no final do tdpico procedente, a regulamentacdo das relacdes entre
homossexuais e acdes afirmativas, principalmente na drea educacional, possibilitaria a

mudanca de mentalidades, favorecendo o combate a preconceitos e discrimina¢des. Essa

‘78 DIAS, 2006, op. cit., p. 29.

479 Idem, p.43.

* Idem, ibidem.

*! Idem, ibidem.

*2 Idem, ibidem.

3 Idem, ibidem.

4 Idem, p.39-40.

* GUIMARAES, Anibal. Direitos Humanos para todos ou somente para alguns? In: Revista Caros Amigos.
Sao Paulo: [s.ed.]. n. 84, 2004. p. 12.
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omissdo do Poder Publico favorece a manutencdo desse estado de coisas e,
conseqiientemente, leva os homossexuais ao isolamento, de maneira que eles somente possam
freqiientar os espacos que os acolhem, evitando locais publicos e de deixar transparecer os

seus relacionamentos amorosos, de sorte a viverem em uma verdadeira prisdo afetiva.
3.2.3 Direito Sucessorio

A omissdo legislativa relativamente as unides homossexuais, como afirmado em
outras passagens deste trabalho, além de favorecer a manutencao de injusticas e preconceitos,
deixa sem solu¢do muitos problemas. Quando da morte de um dos parceiros, é buscada em
juizo, em regra, apenas a partilha do acervo patrimonial e ndo a integralidade da heranga,*®
mesmo que ndo haja herdeiros necessdrios,**’ porque o parceiro sobrevivente ndo esta
incluido na ordem de vocacdo hereditdria.*®® Sdo favorecidos os familiares do parceiro
falecido, que ndo raro, rejeitavam, discriminavam e ridicularizavam a orientac¢ao sexual do de
cujus, sem contar que alguns, muitas vezes, sequer o conheciam ou faziam questdo de ndo

489

conhecé-lo™" ou dele se afastaram pelo mesmo motivo. E hd, ainda, a possibilidade de que,

em nao havendo parentes na ordem sucessoria, ser declarada a vacancia e a heranga ser

0 Vilido salientar que no

491

recolhida pelo Estado, levando ainda a um resultado mais injusto.
Brasil ndo ha o costume de fazer-se testamento, pelo qual a situacdo poderia ser resolvida.

Dispares sdo as decisdes judiciais quando se invoca o direito sucessorio pelo parceiro
supérstite. Mas ainda € majoritdria a tendéncia de rejeitar a demanda.*” Ora se nega
juridicidade ao convivio, ora se deferem alguns escassos direitos, mas sistematicamente se
rejeita a condi¢do de herdeiro ao parceiro, o que o alija dos direitos decorrentes da abertura
sucesséria.*”?

Maria Berenice Dias*** relata que uma agdo que causou grande alarde, decorrente de
unido homossexual, foi a que, em 1989, deferiu a partilha de bens ao parceiro do pintor Jorge

495

Guinle.”” Mesmo representando um significativo avanco, a decisdo deixou de extrair efeitos

6 Decisdo nesse sentido veja acérddo de inteiro teor no Anexo B.

“7 DIAS, 2006, op. cit., p.138-9.

“% FERNANDES, op. cit., p. 82.

*** Idem, ibidem.

*0 Idem, ibidem.

“! Idem, ibidem.

2 DIAS, 2006, op. cit., p. 139.

* Idem, ibidem.

“* Idem, ibidem.

% Acdo objetivando o reconhecimento de sociedade de fato e divisdo dos bens em partes iguais. Comprovada a
conjugac¢do de esforgos para a formacao do patrimdnio que se quer partilhar, reconhece-se a existéncia de uma
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juridicos da convivéncia more uxorio. Reconheceu exclusivamente uma sociedade de fato sob

o seguinte fundamento:

Deve-se observar, desde logo, que nenhuma importincia tem, para a
apreciagdo do pedido, a natureza da relacdo. Nao cabe aqui qualquer decisdo sobre
se entre eles existiu este ou aquele tipo de relacionamento. Apresentam-se, pois,
inteiramente despropositadas as consideracdes feitas a respeito de possiveis ligagdes
amorosas ou sexuais.*°

Relata ainda a autora que o mesmo Tribunal em distinta demanda,*’ reconhecendo
como efetiva a participagdo das partes na formagdo do acervo patrimonial e incontrovertida a
existéncia de sociedade de fato, determinou a parti¢cao dos bens. Invoca o acérdao o instituto
do enriquecimento ilicito, que emana da sistematica do Codigo Civil, concluindo que o direito
decorre diretamente do pagamento indevido.**®

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga,499 em sede de Recurso Especial,
tendo como relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, decidiu que o parceiro tem o
direito de receber a metade do patrimdnio adquirido pelo esforco comum, reconhecida a
sociedade de fato.””

Tal decisdo, sendo a primeira do STJ sobre o tema, foi recebida com euforia e
divulgada com grande sensacionalismo. Mas o que tanto alarde causou e motivou
comemoracdo de associacdes de gays e 1ésbicas ndo apresenta novidade,”' porque ja havia
decisdes semelhantes nos Tribunais estaduais, como antes mencionado. Na realidade, o STJ
limitou-se a deferir a partilha, reconhecendo a existéncia de uma sociedade de fato entre

companheiros. A decisdo ndo emprestou relevo a convivéncia more uxorio decorrente de um

duradouro vinculo de afeto. Também nao atribuiu direito a heranca, autorizando tdo-sé a

sociedade de fato e determina-se a partilha. (TJRJ — AC 731/89-5* Civ. — Rel. Des. Mdrio Albiani — j. 22 ago.
1989.

4% DIAS, 2006, op. cit., p. 139.

#7 Ordindria. Dissolucdo de Sociedade de Fato entre mulheres homossexuais. Efetiva participacdo na formagio
do patrimdnio. O enriquecimento ilicito emana da sistemética do Cédigo Civil e do pagamento indevido. (TJRJ —
AC 1.437/95 —4*C. Civ. — Rel. Des. Fernando Whitaker — j. 31 out. 1995).

“% DIAS, 2006, op. cit., p.139.

49 SOCIEDADE DE FATO. Homossexuais. Partilha de bem comum. O parceiro tem o direito de receber a
metade do patrimdnio adquirido pelo esfor¢o comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os
requisitos previstos no art. 1363 do Cédigo Civil. RESPONSABILIDADE CIVIL. Dano Moral. Assisténcia ao
doente com AIDS. Improcedéncia da pretensdo de receber do pai do parceiro que morreu com AIDS a
indenizacao pelo dano moral por ter suportado sozinho os encargos que resultaram da doenca. Dano que resultou
da opcdo de vida assumida pelo autor e ndo da omissdo do parente, faltando o nexo de causalidade. Demais
questdes prejudicadas. Recurso conhecido em parte e provido (STJ — Resp 148897/MG — 4* T. — Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar —j. 10 fev. 1998).

% DIAS, 2006, op. cit., p.139.

' OLIVEIRA, Euclides de. Uniio homossexual gera direitos patrimoniais limitados. Nova realidade do
Direito de Familia. Rio de Janeiro: COAD, 1998. p. 39.
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particdo em face da prova de que ambos participaram na formacdo de patrimdénio comum,
pois eram sécios de trés empresas502 Invocando o enunciado da Stimula n° 380 do STF,
enfatiza o acérddo a diferenca que deve ser feita entre sociedade de fato — que tem carater
puramente patrimonial e a comunhao de vida, que passou a ser tratada como questio familiar,
face a evolugdo do Direito de Familia, especialmente apds a Constituicdo de 1988. Ainda que
reconhecida a longa convivéncia sob o mesmo teto, a questdo ficou restrita ao ambito do
Direito Obrigacional.503 Ressalva, no entanto, o voto do Min. Sélvio de Figueredo Teixeira:
“embora permeadas as colocacdes com aspectos de relacionamento afetivo e amoroso, de
convivéncia humana, de busca da felicidade” ™

Vale repetir que essas decisdes geram um descabido beneficiamento dos familiares
distantes, que, normalmente, rejeitavam a orientacao sexual do falecido. Além disso, como ja
dito, em caso de auséncia de parentes, a heranca é recolhida pelo Estado pela declaracdo de
vacancia, em detrimento de quem deveria ser reconhecido como titular dos direitos
hereditarios.’”

No sentido de incluir o parceiro homossexual supérstite na sucessido hereditaria, o
mérito € da Justica do Rio Grande do Sul, que proferiu as primeiras decisdes com esse
enfoque. Nos Embargos Infringentes506 n°® 70003967676, diante da omissado legal, foi aplicada
analogicamente a legislacdo relativa as unides extramatrimoniais (unides estdveis entre
heterossexuais). O 4° Grupo de Camaras Civeis do TJRS, tendo como Relator o
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, que ficou vencido, sendo
designada entdo para redigir o ac6rddo’”’ a Desembargadora Maria Berenice Dias, decidiu
que tendo havido unido estdvel homoafetiva, ao parceiro sobrevivente € reconhecido direito
sucessorio, cabendo-lhe a totalidade do acervo hereditario, afastando-se a declaracdo de
vacincia da heranca.’® O julgamento ocorreu em 09/05/2003 e a decisdo foi tomada por
maioria de votos, mantendo a sentenca da Juiza Judith dos Santos Mottecy, da 2* Vara Civel,
do Foérum Central de Porto Alegre. Em sede de apelag§0,509 a 8" Camara Civel do mesmo

Tribunal, em 08/11/2001, tendo como relator o Desembargador Alfredo Guilherme Englert,

32 DIAS, 2006, op. cit., p.140.

% Idem, ibidem.

% Idem, ibidem.

* Idem, ibidem.

306 Recurso cabivel, a época, com base no voto vencido, quando a decisdo da Camara do Tribunal nio era
undnime.

7 Quando o relator designado por sorteio por ocasido da interposi¢io do recurso é voto vencido, é designado
outro relator, que tenha proferido voto vencedor, para redigir o acérdao.

% FEERNANDES, op. cit., p.83.

% Recurso cabivel contra sentengas proferidas por juizes de primeiro grau.
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decidiu que deveria ser aplicada a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, por analogia, a
legislacdo da unido estdvel (a época, Leis 8.971/94 e 9.278/96), tendo o companheiro
sobrevivente direito a meacdo dos bens adquiridos durante a convivéncia, assegurando-lhe,
ainda, o direito real de habitacdo sobre o imével residencial em que os parceiros viviam.”'
Percebe-se, pela multiplicidade de entendimentos judiciais, sobre fatos semelhantes,
que a omissdo legal gera inseguranca juridica, pois diversos sdo os entendimentos dos
julgadores. Assim, diante da lacuna legislativa e as transformacdes e avancos da sociedade,
cabe ao Judicidrio, nas controvérsias que lhe sdo submetidas, integrar o direito, aplicando as
suas decisdes os principios gerais do direito e a analogia, tal qual estabelecido na Lei de

Introdugdo ao Cédigo Civil.>"!

Entretanto, todo essa problemdtica se resolveria com a
regulamentacdo legal das unides homoafetivas, porque evitaria interpretacdes diferentes por

parte dos juizes sobre questdes semelhantes, uniformizando os entendimentos e decisoes.
3.2.4 Direito Previdenciario

Quando do falecimento do companheiro homossexual, de quem era economicamente
dependente, o parceiro supérstite sente-se nao raro desamparado.

Entretanto, na seara do direito previdencidrio houve significativos avancos. A Justica
Federal no Rio Grande do Sul vem assegurando protecdo previdencidria, com repercussao
nacional, apés dar tratamento de unido estdvel as unides homossexuais. A Diretoria Colegiada
do INSS editou a Instrugdo Normativa n° 25/2000, que estabelece, por forca de decisdao
judicial, procedimentos a serem adotado para a concessdo de beneficios previdencidrios ao
companheiro ou companheira homossexual.”"?

Referida instrucdo foi substituida pela IN 50/2001, que por sua vez, foi revogada pela
IN 57/2001, de 10/10/2001, que mantém os direitos previdencidrios do parceiro sobrevivente.
Foi com base no fato de que a pensdo decorre da vida em comum, do afeto e do amparo
reciprocos, que se reconheceu ao parceiro sobrevivente o direito a percep¢ao da pensao por
morte do companheiro homossexual, tanto quanto tem direito a vidva, o viivo, o companheiro

. . 513
e a companheira sobreviventes.

>19 EERNANDES, op. cit., p.83.

S Decisdes nesse sentido, veja-se nos acérdaos de inteiro teor Anexos A, D, E, F.

°12 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2004. p. 80.

13 FERNANDES, op. cit., p. 84.
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Registra-se que a decisdo do INSS decorreu de sentenca judicial da Acdo Civil
Publica promovida pelo Ministério Publico Federal contra o INSS. A sentenga, com
abrangéncia nacional, determinou a inscricdo do companheiro do segurado homossexual
como seu dependente principal, garantindo-lhe a percep¢do de auxilio-reclusido e pensdo por

morte, desde que cumpridos, pelos requerentes, no que couber, os requisitos exigidos aos

. . 514
companheiros heterossexuais.

Embora a decisdo tivesse sido proveniente de concessdo de tutela antecipada, foi
confirmada em todas as instancias recursais e estendeu os direitos previdencidrios aos
relacionamentos desfeitos antes da edicdo da mesma Instru¢do Normativa, possibilitando que

até o julgamento do mérito da acdo, fosse assegurado no Brasil, o gozo de beneficios

previdencidrios por companheiros homossexuais dos segurados.’"”

Vale transcrever, a exemplo de Taisa Ribeiro Fernandes,’'® os principais tépicos do
acorddo de lavra do Juiz relator Valdemar Capeletti, da 4* Turma do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, de n° 1999.04.01.074054-1-SC, publicado no DOU em 23/08/2000, que

corrobora integralmente tudo o que se defende nesse trabalho:

1. A sentencga proferida em primeira instincia estd sujeita ao duplo grau
de jurisdi¢d@o, ja que proferida em 15 de abril de 1999, apds a vigéncia da Lei n°
9.469, de 10/07/1997, a qual estendeu as Autarquias a aplicagdo do disposto no art.
475, caput e inc. 11, do CPC.

2. O principio da igualdade confere isonomia juridico-formal de todos
perante a lei, constitui garantia para coibir a discriminag@o, in casu, atinente a
orientacdo sexual dos individuos, o que permite a liberdade de escolha sexual.

3. O principio da dignidade da pessoa humana abarca todos aqueles
direitos fundamentais, como os individuais, os de cunho econémico, social e moral,
impondo-se ao Estado assegurar condi¢des para que as pessoas se tornem dignas,
reconhecendo-se a liberdade de orientacio sexual.

4. O principio do bem de todos sem preconceitos ou discriminacdo
traduz-se em um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
visando ao bem-estar social, o que torna inconcebivel qualquer discriminacdo
arrimada na diferenca de sexos.

5.E cedico que a concepcdo de unido estdvel, prevista no art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal, ndo abarca o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo,
todavia, a sociedade de fato entre essas merece tratamento isondmico ao dispensado
as unides heterossexuais, em virtude dos citados principios constitucionais, bem
como do art. 5°, II, da Constituicdo da Republica.

6. O reconhecimento da sociedade de fato, e ndo de unido estavel, de
acordo com o previsto no art. 226, § 3°, da Constituicao da Republica, ndo constitui
6bice para a aplicacdo do art. 217, I, ¢, da Lei 8.112/90, sob pena de discriminacio
sexual (art. 3° IV, da Carta Magna).

¥ Idem, p. 85.
13 1dem, ibidem.
316 Tdem, p.85-86.
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7. O art. 217, i, da Lei 8.112/90, ndo obstante se refira a comprovagdo de
unido estivel para a concessdo da pensdo por morte ao companheiro ou
companheira, deve ser interpretado de forma analdgica e sistematica.

Desta decisdo recorreu o INSS, inclusive extraordinariamente para o Supremo
Tribunal Federal. Todavia, a decisdo foi mantida liminarmente por decisao do Ministro Marco
Aurélio, que a época exercia a presidéncia daquela Corte, que fundamentou em sintese, que
“constitui objetivo fundamental da Reptblica Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”, sem esquecer de mencionar que a entidade familiar ndo pode ser entendida
somente como unido estdvel entre um homem e uma mulher, observando que o art. 5° da
Constituicdo proibe a distin¢do por orientacdo sexual (ACP 2000.71.00.009347-0).°"

Assim, por forca de decisdo judicial e por instrucdo normativa por ele mesmo
editada, o INSS jd reconhece que o companheiro ou companheira do mesmo sexo €
dependente preferencial para fins de beneficios de pensdao por morte ou outros concedidos
pela previdéncia social oficial.

Em alguns Estados da Federacdo e Municipios, 0 mesmo entendimento foi adotado
por seus institutos de previdéncia. No Pard, foi aprovada a Emenda a Constitui¢do em 2003
para ressaltar que ninguém pode ser discriminado por sua orientacdo sexual, tendo isso
repercussdo no instituto de previdéncia daquele Estado.”'®

Merece também ser citada a sentenca do Juiz Federal Roger Raupp Rios, que
determinou a inscri¢do de companheiro como dependente em Plano de Saudde, tendo em vista
a recusa do 6rgao empregador, motivada pela orientacdo sexual das partes. Esta sentenca que
€ pioneira no Brasil, admitiu a inclusdo de um homem no Plano de Seguros do companheiro,
com o qual vivia um relacionamento amoroso, estando ambos infectados com o virus da
AIDS. Entendeu o juiz na época, que ndo seria possivel a declaracdao de existéncia de uniao
estdvel entre os autores, pelo fato de o sistema juridico ndo abrigar tal situacdo, por deferir o
beneficio apenas aos casais heterossexuais. A decisdo foi confirmada pelo Tribunal Regional
da 4* Regido, com voto da Relatora Desembargadora Federal Marga Barth Tessler.”"”

Em seu voto a relatora argumenta que a solucao do litigio decorria da invocacao dos

principios fundamentais da liberdade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

7 Idem, p.87.

>'® Idem, ibidem.

1% Ap. Civ. 96.04.55333-00/RS. Rel. Juiza Marga Barth Tessler. Tribunal Regional Federal da 4°* Regido. Julg.
20 jun. 1998.
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Desta feita, no que diz respeito a Direitos Previdencidrios, pelo menos em parte a
questdo se encontra bem encaminhada. No entanto, a regulamentacio legislativa das unides
homossexuais, resolveria a questao também relativamente a muitos institutos de previdéncias
estaduais e municipais que ainda nao reconhecem o direito de os companheiros homossexuais,

serem dependentes e beneficidrios de pensdes e outros beneficios por eles concedidos.
3.2.5 Direito Patrimonial

Como ja mencionado ao longo deste trabalho, embora na maioria dos casos nao
sejam as unides homossexuais reconhecidas como uma entidade familiar, t€m a essas unides
sido reconhecidos efeitos juridicos no campo dos Direitos das Obrigacdes, em situacdes
semelhantes as experimentadas pelos casais heterossexuais que viviam em concubinato antes
da Constitui¢cdo Federal de 1988, no que tange aos bens adquiridos durante a convivéncia,
pelo esforco comum. Objetivando evitar maiores injusticas e face a reiteracao de julgados no
mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a Stmula n° 380, disciplinando a
questao.

Conforme Taisa Ribeiro Fernandes,521 aplicava-se também a época, em caso de
separa¢do de companheiros homossexuais que viviam em unido estdvel, o preceito que veda
o enriquecimento ilicito, injustificado ou ilegitimo, embora ndo houvesse no Cddigo Civil de
1916 nenhum dispositivo legal nesse sentido. No Cddigo Civil atual, a lacuna foi sanada pelo
art. 884, caput, que estabelece que quem enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o que indevidamente auferiu, atualizados os valores monetariamente.

O locupletamento injusto (ilicito) ocorre quando um dos parceiros fica com todo
patrimOnio para si, tendo o outro contribuido para a sua formagdo. O prejudicado pode pelo
principio da equidade™ e até do que veda o enriquecimento ilicito, requerer a divisdo do
patrimonio.

A auséncia de regulamentacgao legislativa dessas unides entre pessoas do mesmo sexo
acarreta problemas semelhantes aos mencionados antes no topico relativo aos Direitos
Sucessorios. Como ndo hd, em regra, a formalizacdo destas unides, ainda que através de
contratos particulares de convivéncia, ndo se tem documentado o seu termo inicial, questao

que se torna relevante quando e se houver dissolucdo da parceria, porque se poderia, através

%% Stimula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugdo
judicial com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esfor¢co comum.

>*! FERNANDES, op. cit., p. 88.

** Idem, ibidem.
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dele, verificar de pronto o patrimdnio individual que cada um dos parceiros formou antes da
vida em comum. Menciona Maria Berenice Dias,’* que o Grupo Gay da Bahia instituiu um
Livro de Registro de Unides Estdveis entre Homossexuais, pritica que acabou sendo adotada
por quase todas as entidades homossexuais do pais. O registro levado a efeito ndo oficializa e
nem legaliza a unido, por ndo ser um documento publico chancelado pelo Estado, mas serve
para comprovar a existéncia da unido para vérios fins. N@o se constitui, também, em um
contrato, e nem afasta a necessidade de lei que regulamente as unides homossexuais.

Desta feita, qualquer que seja a denominagdo legal atribuida a essas unides, “uniao
civil”, como designada pela entdo Deputada Marta Suplicy, no Projeto de Lei n° 1.151/95,
“parceria civil registrada”, como denominada pelo Deputado Roberto Jeffersson, relator do
projeto de Lei antes referido e que apresentou substitutivo, “parceria civil”, isso ndo é o mais
importante, porque havendo o referendo legal a essas parcerias, tornar-se-ia despiciendo o uso
da via judicial para a obten¢do de alguns direitos pelos paurceiros.524 Inquestionavel, pois, que
nao podem os homossexuais continuar a mercé€ apenas da sensibilidade dos juizes para obter
os beneficios ou os direitos que lhes sdo devidos. Hd que se regulamentar as unides
homoafetivas para que os parceiros nao contem apenas com a boa vontade da Justica, e

possam assim, assegurar a sua dignidade e buscar a sua felicidade.
3.3 A UNIAO SEXUAL NA OTICA DOS TRIBUNAIS

A seguir, faz-se a transcri¢@o e breves comentarios de algumas ementas de acordaos
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que bem refletem os entendimentos
dispares de nossos Tribunais relativamente ao tema das unides homossexuais quando da
separacdo ou morte de um dos parceiros. Veremos que as decisdes mais recentes vém
suprindo em parte, a auséncia de regulamentacdo legislativa dessas unides, reconhecendo o

status de entidade familiar a tais relacoes.

APELACAO CIVEL N° 70015169626

SETIMA CAMARA CIVEL

Julgamento em 02-08-2006.

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACAO ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA DA VARA
DE FAMILIA E DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DA SENTENCA. PRECEDENTES.

1.N3o ha falar em caréncia de fundamentacdo na decisdo que deixa de se
referir expressamente ao texto da lei que subsidiou a conclusdo esposada pelo

2 DIAS, 2006, op. cit., p.56.
524 Idem, p.105.
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julgador quanto a decisdo do caso concreto. 2. Estd firmado em vasta jurisprudéncia
o entendimento acerca da competéncia das Varas de Familia para processar as agdes
em que se discutem os efeitos juridicos das unides formadas por pessoas do mesmo
sexo. 3. Nao ha falar em impossibilidade juridica do pedido, pois a Constitui¢do
Federal assegura a todos os cidaddos a igualdade de direitos e o sistema juridico
encaminha o julgador ao uso da analogia e dos principios gerais para decidir
situagdes faticas que se formam pela transformacdo dos costumes sociais. 4. Ndo
obstante a nomenclatura adotada para a acdo, € incontroverso que o autor relatou a
existéncia de uma vida familiar com o companheiro homossexual. Este
relacionamento sequer € negado pela mae do falecido. A apelante ndo teve €xito na
demonstrag¢do de que as aquisi¢des imobilidrias foram feitas por ela e nao pelo filho.
Por fim, uma vez reconhecida a convivéncia formou entre eles uma entidade
familiar, aplicam-se, por analogia, ao caso, os efeitos pessoais e patrimoniais
comuns as unides estdveis com presuncdo de formagdo patrimonial que dispensa
prova da contribui¢do econdmica do parceiro. AFASTADAS AS PRELIMINARES.
NEGARAM PROVIMENTO POR MAIORIA.*”

Destaca-se que tanto nas razdes recursais quando no parecer do Ministério Publico,
sao sustentadas as preliminares de incompeténcia das Varas de Familia para processar e julgar
a questdao, assim como a impossibilidade juridica do pedido por falta de regulamentacdo
legislativa sobre as unides homossexuais.

Neste julgamento, restou vencido o Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, que atuou como revisor, que entendia que a competéncia seria das
Varas Civeis, por ndo reconhecer ele as unides homossexuais como equiparadas as unides
estdveis entre heterossexuais.’*

O julgamento versava sobre pedido de reconhecimento de sociedade de fato por
companheiro supérstite e a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco do casal
homoafetivo. A decisdo de primeiro grau acolheu o pedido do autor e a sucessdao do
compenheiro falecido, que resistia a pretensdo, apelou da decisdo para o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, cabendo o julgamento a Sétima Camara do Tribunal.

Em seu voto, o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos decidiu primeiramente as
preliminares sustentadas tanto nas razdes de apelacdo quanto no parecer do Ministério
Publico, de nulidade da sentenga recorrida por incompeténcia da Vara de Familia para julgar o
feito e pela impossibilidade juridica do pedido, por nao haver regramento legal das unides
homossexuais.

Para afastar a preliminar de incompeténcia da Vara de Familia o relator citou vérios
precedentes do Tribunal que reconheciam ser a Vara de Familia competente para o exame de

527
1.

questdes juridicas decorrentes da convivéncia homossexua Quanto a questdo de

impossibilidade juridica do pedido, também se reportou o relator a precedentes do Tribunal

32 Anexo A.
326 yer no corpo do acérddo, Anexo A, o voto na integra.
5 .

2" Ver no Anexo A, voto na integra.
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que reconheciam a possibilidade juridica do pedido, face os principios fundamentais
insculpidos na Constitui¢do Federal, que vedam qualquer discriminagdo, inclusive quanto ao
sexo, sendo descabida a discriminagdo as unides homossexuais. Sustenta o relator em seu voto
ainda, que € um fato da vida que algumas pessoas firmam lagoes afetivos e estreitam a
convivéncia como se uma familia fossem, vivendo lado a lado em uma relag¢do intima, sob um
mesmo teto, ndo obstante pertencam a0 mesmo Sexo.

Com relagdo ao mérito, além de lamentar a confusdo conceitual que fazem alguns
profissionais do direito ao se referirem indistintamente aos conceitos de unido estdvel e
sociedade de fato, como se se tratassem de um mesmo fendmeno, o relator manteve a decisao
monocratica argumentando que nio obstante a legislacdo vigente conceber a unido estdvel
como uma entidade familiar formada na convivéncia publica, continua e duradoura entre
homem e mulher que pretendem constituir uma familia, ndo se poderia deixar ao abandono
juridico as relagdes similares formadas por pessoas do mesmo sexo, equiparando a relagdo
mantida entre o autor e seu companheiro falecido as uniGes estdveis entre casais

heterossexuais, incidindo por conseqiiéncia, os mesmos efeitos pessoais e patrimoniais.

APELACAO CIVEL N° 70007911001

OITAVA CAMARA CIVEL

Julgamento em 01-07-2004.

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOSSEXUAL. IMPOSSIBILIDADE
DE EQUIPARACAO A UNIAO ESTAVEL.

O relacionamento homossexual entre duas mulheres ndo se constitui em
unido estdvel, de modo a merecer a prote¢do do Estado como entidade familiar, pois
é claro o § 3° do art. 226 da Constitui¢do Federal no sentido da diversidade de sexos,
homem e mulher, como também estd na Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994,
bem como na Lei n°® 9.278, de 10 de maio de 1996. Entretanto, embora ndo se possa
aplicar ao caso a possibilidade de reconhecimento de unifo estavel, em tendo restado
comprovada a efetiva colaboracdo de ambas as partes para a aquisicdo do
patriménio, impde-se a partilha do imével, nos moldes do reconhecimento de uma
sociedade de fato. Apelo parcialmente provido.’”®

Na decisao supra, a oitava Camara do Tribunal de Justica, por maioria de votos,
vencido o Desembargador Rui Portanova, decidiu que o relacionamento homossexual entre
duas mulheres ndo se constitui em unido estdvel, de modo a merecer a protecdo do Estado
como entidade familiar, pois o art. 226, § 3° da Constitui¢cdo seria claro quanto a diversidade
de sexos, mencionando expressamente homem e mulher, como assim estd também contido
nas Leis 8.971/1994 e 9.278/1996. Dessa forma, a relagdo entre pessoas do mesmo sexo

poderia contituir uma sociedade de fato, com a aplicacdo, por analogia, da Stimula 380 do

Supremo Tribunal Federal. A sentenca de primeiro grau que reconhia a existéncia de unido

5
2 Anexo B.
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estdvel restou reformada pela Camara, vencido o Desembargador Rui Portanova que

reconhecia a unido estavel.

EMBARGOS DE DECLARACAO N° 70010180081

OITAVA CAMARA CIVEL

Julgado em 25-11-2004

EMBARGOS DE DECLARACAO. ERRO MATERIAL. UNIAO
HOMOSSEXUAL. O erro material ndo desafia embargos de declaracdo para sua
correcdo. Rejeitado o reconhecimento de unido estdvel entre dois homossexuais,
justifica-se o caminho da eventual existéncia de uma sociedade de fato, sem que o
acérddo tenha extrapolado do pedido inicial. EMBARGOS DESACOLHIDOS.”

Na sentenca dos Embargos de Declaracdo,”” o embargante alegava que na peticdo
inicial o autor ndo teria feito pedido alternativo, ou seja, postulava apenas o reconhecimento
de unido estivel e ndo de sociedade de fato, como entendeu o Tribunal, de forma que a
decisdo que reconheceu a sociedade de fato seria extra ou ultra petita.”"

A Camara, no entanto, rejeitou os embargos sustentando que atendeu ao Recurso do
Ministério Publico, que pleiteava uma solucdo analégica, com invocagdo da Stimula 380 do
Supremo Tribunal Federal. A Camara julgadora entdo, manteve a decisdo de primeiro grau
que afastava a unido estdvel e reconhecia apenas a existéncia de sociedade de fato entre os

companheiros homossexuais.

APELACAO CIVEL N° 70 021 637 145

OITAVA CAMARA CIVEL DO TJRS

Julgamento em 13/12/2007

APELACAO CIVEL - UNIAO HOMOSSEXUAL.
RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL. SEPARACAO DE FATO DO
CONVIVENTE CASADO. PARTILHA DE BENS ALIMENTO

Unido homossexual — lacuna do Direito

O ordenamento juridico brasileiro ndo disciplina expressamente a respeito
da relagdo afetiva entre pessoas do mesmo sexo. Da mesma forma, a lei brasileira
ndo proibe a relacdo entre duas pessoas do mesmo sexo. Logo, estd-se diante de uma
lacuna do direito.

Na colmatagdo da lacuna, cumpre recorrer a analogia, aos costumes € aos
principios gerais do direito, em cumprimento ao art. 126 do CPC e art. 4° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil.

Na busca da melhor analogia, o instituto juridico, ndo € a sociedade de
fato. A melhor analogia, no caso, € com a unido estdvel. O par homossexual ndo se
une por razdes econdmicas. Tanto nos companheiros heterossexuais como no par
homossexual se encontra, como dado fundamental da unido, uma relagdo que se
funda no amor, sendo ambas as relacdes de indole emotiva, sentimental e afetiva.

Na aplicacao dos principios gerais do direito a unides homossexuais se vé
protegida, pelo primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada um
exercer com plenitude aquilo que € préprio da sua condi¢do. Somente dessa forma se
cumprird a risca, o comando constitucional da ndo discriminag@o por sexo.

> Anexo C.

% Recurso que se interpde contra sentenca ou acérddo que contenha omissdo, contradicdo ou falta de clareza
(confusio).

33! Decisdo fora ou acima do que foi pedido pelo autor.
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A andlise dos costumes nao pode discrepar do projeto de uma sociedade
que se pretende democrdtica, pluralista e que repudia a intolerdncia e o preconceito.
Pouco imposta se a relagdo € hétero ou homossexual. Importa que a troca ou o
compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho de ternura entre duas pessoas
humana sdo valores sociais positivos e merecem prote¢do juridica.

Reconhecimento de que a unido de pessoas do mesmo sexo, geram as
mesmas conseqiiéncias previstas na unifio estdvel. Negar esse direito as pessoas por
causa da condicdo e orienta¢do sexual € limitar em dignidade a pessoa que sdo.

A unido homossexual no caso concreto

Uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos da unido estdvel (art.
1.723 do CC) e demonstrada a separacdo de fato do convivente casado, de rigor o
reconhecimento da unido estdvel homossexual, em face dos principios
constitucionais vigentes, centrados na valoriza¢do do ser humano.

Via de conseqiiéncia, as repercussdes juridicas, verificadas na unido
homossexual, tal como a partilha de bens, em face do principio da isonomia, sdo os
mesmos que decorrem da unidio heterossexual.

DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO. **

Observa-se pela ementa supratranscrita, que a Camara Julgadora em sua decisdo, de
lavra do Desembargador Rui Portanova, que atuou como relator, integrou o recurso da
analogia com os principios gerais de direito. Quanto ao uso da analogia, buscou no
ordenamento juridico patrio institutos que se assemelhavam as unides entre pessoas do
mesmo sexo, ou seja, os institutos como o do casamento, da sociedade de fato e das unides
estaveis entre homens e mulheres, concluindo que este dltimo € o instituto que mais se
assemelha as unides homoafetivas. Isso porque o casamento exige forma prescrita em lei e a
sociedade de fato diz respeito a negdcio juridico ndo formalizado pelos sécios e que melhor se
enquadra no Direito das Obrigacdes. Ja as unides estdveis e as unides homossexuais nao
exigem formalidades legais para se constituirem, basta a unido publica prolongada e a
indispensavel presenca de afeto. Assim, a melhor analogia conduz a equiparacdo das unides
homoafetivas as unides estdveis entre heterossexuais, porque ambas ndo prescindem da
presenga de amor entre 0s parceiros, para se constituirem e se manterem.

Nao descuidaram os integrantes da Camara Recursal de mencionar que as unides
homossexuais estdo também protegidas pelo principio da dignidade da pessoa humana e da
liberdade de exercer com plenitude, tudo o que € préprio da sua condi¢ao, sem esquecer do
principio isondmico na partilha dos bens.

Importante salientar que o relator no acérdao que se comenta, menciona a existéncia
de lacuna na lei, sendo que a unido entre pessoas do mesmo sexo ainda ndo € disciplinada

legalmente no Brasil. Quanto as lacunas, invoca a doutrina de Kelsen baseada nas li¢des de

53
2 Anexo D
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Bobbio (permittitur quod non prohibetur — o que ndo é probido é permitido), e que os vazios

devem ser preenchidos pelo julgador, que ndo pode se furtar de julgar.533

APELACAO CIVEL N° 70012836755
SETIMA CAMARA CIVEL DO TJRS

Julgado em 21/12/2005

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a uniio homoafetiva mantida entre
duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos, ndo mais
podendo o judicidrio se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unides que,
enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor € que
caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais
pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizacdo das relagdes
homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de privacdo de
direito a vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Negado provimento ao apelo. ***

A ementa transcrita trata de um recurso de apelagdo oposto por familiares de uma
homossexual, contra sentenga de primeiro grau que reconheceu a existéncia de unido estdvel e
o direito de heranca da companheira sobrevivente, que mantinha uma relacdo afetiva com a
familiar dos apelantes. A decisdo de lavra da Desembargadora Maria Berenice Dias negou
provimento a apelacdo, mantendo a decisdo origindria.

Na fundamentacdo da decisdo, a relatora rechaca a alegacdo dos apelantes de
infragcdo ao art. 226, § 3° da Constituicao Federal, aduzindo que a homossexualidade remonta
as mais antigas civilizagdes, transcrevendo a andlise histérica do Desembargador José Carlos

Teixeira Giorgis, que por interessante aos objetivos deste trabalho se reproduz:

E irrefutdvel que a homossexualidadesempre existiu, podendo ser
encontrada nos povos primitivos, selvagens e nas civiliza¢cdes mais antigas, romana,
egipcia e assiria, tanto que chegou a relacionar-se com a religido e a carreira militar,
sendo a pederastia uma virtude castrense entre os dorios, citas e os normandos.

Sua maior fei¢do foi entre os gregos, que lhe atribuiam predicados como a
intelectualidade, a estética corporal e a ética comportamental, sendo considerada
mais nobre que a relacdo heterossexual, e pratica recomenddvel por sua utilidade.

Com o cristianismo, a homossexualidadwe passou a ser tida como uma
anomalia psicolégica, um vicio baixo, repugnante, ji condenado em passagens
biblicas (... com o homem nao te deitards, como se fosse mulher: é abominacio,
Levitico, 18:22) e na destruicdo de Sodoma e Gomorra.

Alguns tedlogos modernos associam a concepcdo biblica de
homossexualidade aos conceitos judaicos que procuravam preservar o grupo étnico
e, nessa linha, toda a pritica sexual entre os hebreus sdse poderia admitir com a
finalidade de procriagdo, condenando-se qualquer ato sexual que desperdigcasse o

>3 Reputa-se interessante a leitura do Acérddo na integra (Anexo D), por se tratar de relacionamento entre um
homem casado legalmente com uma mulher nos Estados Unidos e que vivia em unido estdvel com um
companheiro homossexual no Brasil.

* Anexo E.
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sémen; ja entre as mulheres, por ndo haver perda seminal, a homossexualidade era
reputada como mera lascivia.

Estava, todavia, freqliente na vida dos cananeus, dos gregos, dos gentios,
mas repelida, até hoje, entre os povos islamicos, que tem a homossexualidade como
um delito contrdrios aos costumes religiosos.

A Idade Média registra o florescimento da homossexualidade em
mosteiros e acampamentos militares, sabendo-se que na Renascenca, artistas como
Miguel Angelo e Francis Bacon cultivavam a homossexualidade (APC
70001388982, 7* CC, Rel.: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 14-03-2001).

Salienta ainda a relatora, que a unido por amor € que caracteriza a entidade familiar e
ndo a diversidade de sexo, sendo o afeto a mais pura exterioracdo do ser e do viver, de forma

que a marginalizacdo das relagcdes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui forma de

N

privacdo do direito a vida, em atitude manifestamente preconceituosa e discriminatoria.
Conclui o seu voto afirmando que a Constituicio da Republica, calcada no principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, se encarrega de salvaguardar os interesses da

unides homoafetivas, citando por fim, precedentes da Corte sobre o tema.

SETIMA CAMARA CIVEL

Julgado em 07/04/2006

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo,
publicidade, continuidade e inteng¢do de constituir familia, decorréncia inafastavel é
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados
ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o
meio familiar em que serdo inseridos e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez os preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base
cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos da crianca e dos adolescentes (art. 227
da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel
vinculo existente entre as criangas e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. **

Embora este trabalho nao trate do direito de adogcdao por homossexuais, o acérdao
transcrito € trazido a pauta porque a decisdo baseia-se fundamentalmente na existéncia de
unido estavel entre duas mulheres, mencionando precedentes da Corte que reconhece, no caso
da auséncia de regramento especifico, a necessidade de ser utilizada a analogia e os principios
gerais do direito. O desembargador relator, Luiz Felipe Brasil Santos, em seu voto, destaca
que o tratamento analdgico das unides homossexuais como entidades familiares segue a

evolucdo jurisprudencial iniciada em meados do século XIX no Direito Francé€s, que culminou

no reconhecimento da sociedade de fato nas foramagdes familiares entre homem e mulher ndo

535
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consagradas pelo casamento, época que igualmente ndo havia nenhum dispositivo legal no
ordenamento juridico franc€s que permitisse afirmar que a unido fatica entre homem e mulher
constituia familia, dai o recurso a analogia, vindo a jurisprudéncia inspirar-se em um instituto
tipicamente obrigacional como a sociedade de fato. Sustenta também o relator, citando licdes
de Luiz Edson Fachin, na perspectiva da familia eudemonista, ou seja, aquela que se justifica
exclusivamente pela busca da felicidade, da realizac@o pessoal de seus individuos.

Salienta ainda o desembargador, que parece inegavel que o que leva os homossexuais
a conviverem € o amor. Sao relacdes de amor cercadas ainda por preconceitos e como tal sao
aptas a servir de base a entidades familiares equipardveis, para todos os efeitos, a unido
estdvel entre homem e mulher.

A Camara entdo, por unanimidade, rejeitou o recurso do Ministério Publico contra a
sentenca de primeiro grau que acolheu o pedido das autoras e concedeu para a adocdo pelas

mesmas de duas criangas.

APELACAO CIVEL 70015169626. UNIAO ESTAVEL. RELACAO
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA
DA VARA DE FAMILIA E DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DA SENTENCA. PRECEDENTES.

1.N@o ocorre caréncia de fundamentacdo na decisdo que deixa de se
referir expressamente ao texto de lei que subsidiou a conclusdo esposada pelo
julgador quanto a decisdo do caso. 2. Estd firmado em vasta jurisprudéncia o
entendimento acerca da competéncia das Varas de Familia para processar as acdes
em que se discutem os efeitos juridicos das unides formadas por pessoas do mesmo
sexo. 3. Ndo que falar em impossibilidade juridica do pedido, pois a Constitui¢do
Federal assegura a todos os cidaddos a igualdade de direitos e o sistema juridico
encaminha o julgador ao uso da analogia e dos principios gerais para decidir
situacdes faticas que se formam pela transformacdo dos costumes sociais. 4. Nao
obstante a nomenclatura adotada para a ac¢do, € incontroverso que o autor relatou a
existéncia de uma vida familiar com o companheiro homossexual. 5. No entanto,
embora comprovada a relacdo afetiva entretida pelo par, ndo héd prova suficiente da
constituicdo de uma entidade familiar, nos moldes constitucionalmente tutelados.
Por igual, ndo ha falar em sociedade de fato, por ndo demonstrada a contribui¢do a
formacdo do patrimdnio nos moldes da Stmula 380 do STF. AFASTADAS AS
PRELIMINARES, NEGARAM PROVIMENTO, A UNANIMIDADE. SETIMA
CAMARA CIVEL — RELATOR LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS. JULGADO
EM 20-12-2006.7°

Trata o acérddo de lavra do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, designado
relator, envolvendo a seguinte questao fatica: um homem alegando ter vivido relagdo estdvel

com outro homem, falecido, postula em juizo o reconhecimento da existéncia de unido estavel

homoafetiva, com as suas conseqiiéncias juridicas.

53
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A decisdo de primeiro grau rejeitou o pedido do autor ao argumento de que embora
restasse comprovada a relacdo afetiva entre o autor e o falecido, ndo restou induvidosamente
comprovado nos autos do processo que a relacdo teve caracteristicas de vida familiar de
modo publico, continuo, duradouro e com o objetivo de constituir uma familia.

Em recurso de apelagcdo o autor, entdo apelante, reiterou os argumentos da peticdo
inicial e o Ministério Pdblico,”’ em sua manifestacdo, arguiu a incompeténcia absoluta da
Vara de Familia para processar e julgar a agdo, a preliminar de caréncia de ac¢do por
impossibilidade juridica do pedido e, se acaso ultrapassadas as preliminares, que ndo fosse
provido o mérito.

O relator afastou a prefacial de incompeténcia da Vara de Familia com base em
precedentes jurisprudencias do Tribunal, que reconhece a competéncia da Vara Especializada
para processar as agdes em que se discutem os efeitos juridicos das unides formadas por
pessoas do mesmo sexo, € que ndo ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido
porque a Constituicdo Federal assegura a todos os cidaddos a igualdade de direitos, sendo que
o sistema juridico encaminha o julgador ao uso da analogia e dos principios gerais para
decidir situagdes faticas que se formam pela transformagdo dos costumes sociais. Ainda, que
o processamento da acdo se torna possivel ante os principios fundamentais insculpidos na
Carta Magna, que veda qualquer discriminacdo, inclusive quanto ao sexo, sendo descabida a
discriminacio quanto a unido homossexual.

Menciona por fim, quanto as preliminares, o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil, que estabelece que em caso de lacuna ou omissao da lei, o juiz ndo pode se negar a
julgar e deve fazer uso da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito.

No mérito, negou provimento a apelagdo (tendo a decisdo sido unanime, inclusive
com voto da Desembargadora Maria Berenice Dias, cuja posicdo relativamente as unides
entre homossexuais é bastante conhecida), mantendo a sentenca origindria, argumentando
igualmente, que embora houvesse a comprovacdo da relagdo homoafetiva entre o autor e o
falecido, e que por algum periodo tenham ambos residido sob o0 mesmo teto, isso ndo basta
para reconhecimento da existéncia de que tenha se formado entre eles uma entidade familiar
aos moldes das unides estaveis. Conclui pelas provas dos autos, parecer evidente, a0 menos
para o falecido, que n@o havia a inten¢do de uma plena comunhdo de vida e interesses com o

apelante.

7 Tratando-se de acdes que versem sobre estado, envolvam menores ou interesse publico, é sempre obrigatéria
a intervenc¢do do Ministério Publico.
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Constata-se entdo, pela leitura das ementas dos acérdaos e pelas consideragdes feitas,
que houve uma evolugdo da jurisprudéncia brasileira. De impossivel juridicamente, em face
da inexisténcia de norma especifica regulamentando a matéria, as unides entre pessoas do
mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo no tempo e publicidade e com animus de
constituir uma familia, passaram a ser reconhecidas primeiramente como sociedades de fato e,
por fim, como sociedades de afeto merecedoras da tutela estatal, a exemplo das unides
estaveis entre heterossexuais, que atendem as mesmas caracteristicas. A jurisprudéncia tem
pautado suas decisdes pelo uso da analogia, e pelos principios da igualdade, da dignidade da
pessoa humana e da libedade, entendendo que as unides homoafetivas em muito se
assemelham as unides estdveis heterossexuais, expressamente consideradas entidades

familiares pela Constitui¢do Federal de 1988. Esta € a posicdo defendida neste trabalho.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho estudou-se a evolucao historica da homossexualidade, desde
a homogenitalidade da antiguidade até chegar a homossexualidade, em que as relagdes
publicas e ndo eventuais entre pessoas do mesmo sexo passaram a ser vistas, nos dias atuais,
como vinculos de afeto. Analisaram-se, também, as reivindicacdes dos homossexuais através
de movimentos cujos objetivos visam ndo sé o reconhecimento e o respeito a diferenca, mas,
sobretudo a igualdade de tratamento.

Através do estudo dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade, incorporadas que foram de forma expressa na Constitui¢do Federal brasileira de
1988, que ja no seu preambulo, deixa transparecer a consagracdo desses valores fundamentais
- igualdade (sem preconceitos), dignidade humana, liberdade, participagdo democrética e do
pluralismo, demonstrou-se que nao obstante, os homossexuais continuam a ser alvo de
preconceito e discriminagao.

Buscou-se, com respaldo nos principios constitucionais mencionados, demonstrar
que se impde a equiparagdao das unides estdveis entre homossexuais as unides estaveis entre
homens e mulheres e que a auséncia de regulamentagdo legal, gera aos homossexuais
envolvidos em uma relacdo afetiva, duradoura e publica, inseguranca juridica quando da
separacao ou morte de um dos parceiros.

Procurou-se compreender porque a discriminagdo por orientagdo sexual é uma das
realidades que mais fortemente resiste e desafia 0 mandamento constitucional da igualdade e
o sistema de direitos fundamentais consagrados em nosso texto constitucional.

A manifestacdo da discriminacdo se ramifica por diversos dmbitos do ordenamento
juridico: no acesso a justica, na ado¢do, na concretizacdo dos principios processuais, no
acesso a cargos publicos, no mercado de trabalho. Os efeitos decorrentes das unides entre
pessoas do mesmo sexo, dentre tantos temas, revelam claramente a dimensao desse desafio e
a gravidade desta situagcdo. Tais realidades reclamam a atencdo para a necessidade de
superalg;a?lo.53 ¥ Sem que sejam vencidas estas realidades discriminatdrias, cidaddos continuardo
a ver negligenciados direitos e garantias constitucionais fundamentais em virtude do

preconceito e da intolerancia. Atitudes fundadas nestas bases ndo devem subsistir, uma vez

3% RIOS, 2001, op. cit., p. 177.
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que tamanha violéncia ao principio isondmico compromete, a um sO tempo, a dignidade da
pessoa humana e a propria legitimidade democrética do ordenamento juridico.539

Impende, portanto, afirmar-se a operatividade do principio da igualdade e dos
direitos fundamentais diante de diferencia¢des injustificadas, fundadas na orientacdo sexual
dos envolvidos. Se assim ndo for, preconceito, intolerancia e incompreensao permanecerao
esvaziando a protecdo dos direitos fundamentais, essencial ao Estado Democratico de
Direito.”*

Na realidade, € dificil aceitar o diferente. Sobretudo quando o que foge do
convencional é da ordem da sexualidade e diz respeito a relagdes interpessoais, o indice de
rejeicdo e repulsa se eleva de tal forma, e com forga tdo expressiva, que passa a ser um tabu,
alvo de profundo preconceito.”*!

Cabe ao Direito, no entanto, adequar-se ao momento histérico da respectiva
sociedade. As sociedades ndo sdo estdticas, encontram-se em permanente transformacao, e o
Direito ndo pode ficar a espera da lei. As sociedades modernas sdo dinamicas. Valores
diversos caracterizam diferentes grupos sociais e politicos, as classes, os movimentos de
opinido, os estratos sociais e econdmicos, e também os individuos singularmente
considerados. Esse fato torna ainda mais complexa a funcao judicial, mas a0 mesmo tempo,
torna inevitdvel a contribui¢io do juiz a formacdo da norma. E necessario pensar e repensar o
direito acima de conceitos estigmatizantes e moralizantes, que servem de instrumento de
expropriacdo da cidadania.”**

Se o fato social se antepde ao juridico e a jurisprudéncia antecede a lei, devem os
juizes ter coragem de quebrar preconceitos e nao ter medo de fazer justiga,543 utilizando-se da
analogia, dos principios gerais do direito e dos costumes.

Nao obstante, o legislador, para evitar entendimentos divergentes pelo Poder
Judicidrio ao decidir sobre questdes semelhantes, repete-se o que ja se preconizou ao longo
desse trabalho, deve regulamentar as relacdes entre pessoas do mesmo sexo, fato que por si s6
auxiliaria na superaracdo de desigualdades, preconceitos e discriminacdes. Simultaneamente,
deveria implementar acdes afirmativas com vistas a combater tais disparates, punindo os
preconceitos e as discriminagdes de qualquer natureza, estimulando praticas democréticas de

respeito as leis, aos direitos fundamentais dos cidaddos e, principalmente, estimulando os

3% Idem, ibidem.
% 1dem, ibidem.
1 DIAS, 2004, op. cit., p. 67.
2 DIAS, 2006, op. cit., p.155.
> Idem, ibidem.
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educadores e profissionais do ensino a promover nos educandos o respeito aos direitos
fundamentais, a diferenca e a diversidade cultural, fazendo que todos convivam,
independentemente das diferencas, de forma natural e harmdnica.

Evidentemente, ndo se teve com este trabalho a pretensdo de ter esgotado o assunto.
Muitas outras questdes, envolvendo relagdes estdveis homossexuais, ainda carecem de
regulamentacdo e maiores discussoes, citando-se a titulo meramente exemplificativo, o direito
a adoc¢@o por ambos os parceiros dentre tantos outros.

Repisa-se, por fim, que ndo existe argumento que justifique a ndo inser¢do das
relagdes homoafetivas no Direito de Familia, quando fundadas elas no amor, porque

caracterizada pela indole emotiva, sentimental e afetiva.
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PRECEDENTES.

1. NZc hé falar em caréncia de fundamentacio na
decis&o qus deixa de se refeilr expressamenie ao
texto de lei qus subsidiou a concluséo esposariz pelo
juigador quanto & decisfdo do casu conciets. 2. Esté
firmado em vasta jurisprudéncia o entendimenio
acerca da competéneia das Varas de Familia pare
processar as acdes em que se dis 3
juridicos das uniSes formadas por pessoas do
mesmo sexo. 3. Ndo ha falar em impossibiiidads

iuridica do pedide, nois za Constituicde Federa!
I Ta peLnG; PUIS 4 LOLSHEEGat «rehldiar

assegura a todos os cidadaocs a igualdade de direitos
e a o sistema ]uridh.o encaminia o julgador ao uso da

dfldlogld e dos pnnupxua g@fai& para decidir
situagdes faticas que se formam pela transiormacgio
dos costumes sociais. 4. Nio obstante a
nomenciaiura adotada para a agdo, € incontroverso
que o autor relatou a existéncia de uma vida familiar
com c companheiro homossexual. Este
relacionamento sequer é negado pela m&e do
falecido. 5. A apelante nfo teve é&xilo na
demonstracdc de que as aguisicdes imobilidrias
foram feitas por ela & ndo pelo fitho. Por fim, uma vez
reconhecida que a convivéneia formou entre eles
ima entidade far m-se, por analogia, ao

{8 = le i) P Eoiiele pi

7, ap
caso os efeitos pessoais e patrimoniais comuns as
unides estaveis com présungdo de formagdo

onial e digrnansa nrova oda oontribhuicio
WoNiar que QispensSa prova Ga COonuiduielal

econdmica do parceiro.
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LUUTIV

A CORDAOC

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Céamara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, em, afastadas as
preliminares, negar provimenio & apeiagéo, vencide o em
Chaves. R

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os

Par do ju
eminentes Senhores DES. SERGIC FERNANDO DE VASCONCELLOS
CHAVES E DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL.

Porto Alegre, 02 de agosto de 20086.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
Relator
RELATORIC

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

Cuida-se de apelacdo interposta pela SUCESSAO DE CLEBER
M.G., representada por HELENA M.G. em’face da sentenga que julgou
procedente o pedido ajuizado por LAERSON A.C., declarando a existéncia de
unido homoafetiva entre o autor e o falecido de meados de 1983 a 27

139



ESTADO DO RIO GRAF DE DO SUL “‘%&}, }:}é.m

N PODER JUDICIARIO [
= TRIBUNAL DE JUSTICA ';;a%’ 105
EN \s et §
(\,\%J}

LFBS S82s

N9 70015169626
006/CIVEL

dezembrc de 2002, data do obito, e julgou improcedente o incidente de
falsidade (fls. 299/302).

Sustenta que: (1) o autor buscou o reconhecimento da existéncia
de sociedade de fato entre eie e o faiecido com partiiha paritaria do patrimonio
adquirido pelo esforco do casal homoafetivo; (2) deste pedido decorre a
necessidade de instruggo perante a legislagao civil pertinente quanto a partilha
de bens e que ndo é aquela aplicavel ao direito de familia; (3) inviavel a
tramitagdo da agdo junto a vara de familia e este ponto, suscitado pela

Q
(o]

recorrente. nio obteve manifestacio exnressa
reco e, Nagc olkleve maniiesiagag expressa

ndo acolheu ou afastou, motivadamente, tal alegagdo; (4) esta eivada de

nulidade a sentenga porque houve infragdo da iei processual e dos principios

constitucionais; (5) igualmente ndo se pode emprestar ao pedido formulado
pelo autor solugdo que seja derivada das regras atinentes a uni@o estavel,
ficando evidenciada a impossibilidade juridica do pedido; (6) a sentenca

reconhece a existéncia de “uniao homoafetiva” e determina a partilha dos bens

emprestando a relagdo os efeitos préprios das unides estaveis; (7) as provas
atestam a.incapacidade de o autor e o de cujus para, com seus rendimentos,
adquirir os bens arrolados sem que houvesse a efetiva participagéo da genitora
do falecido; (8) ha prova robusta de que a mae do falecido alcangava os
valores para a aquisicdo de bens e até mesmo para o sustento do filho e

mesmo as testemunhas do autor comprovam esses fatos; (9) em depoimento
quaiificado, a mée de CLEBER, senhora de oitenta anos, afirma gue o recoiido
busca além do que lhe cabe, pois seus direitos estdo limitados a participa¢éo
na sociedade de fato; (10) em testamento, ‘o autor é contemplado com a
integralidade da parte disponivel; (11) os limites do pedido formulado pelo
recorrido ndo garantem o direito de habitagdo no imével, mas tdo-somente a

nartilha dn bam
paidinia GO OC
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aprimoramentc patrimonial. Prefacialmente pede o provimento do recurso para
que seja declarada a nulidade da sentenga em virtude da auséncia de
prestacéo jurisdicional acerca da alegagdo de incompeténcia absoluta do juizo

impossibilidade juridica do pedido com extingéo do feito nos termes do art. 267,
inc. VI, do CPC ou, ainda, a reforma da sentenca (fls. 312/321)

Houve contra-razdes (fls. 324/330).

O Ministério Publico, no primeiro grau de jurisdigdo, opinou pelo
nao-provimento da apelagdo e, nesta sede, se manifestou pelo acolhimento da
preliminar de nulidade da sentenga em face de auséncia de fundamentagéo,
az0es recursais pela

bem como quanto a preliminar de nulidade argliida em r

recorrente. No mérito, pelo provimento do recurso (fls. 332/336 e 338/350).

E o relatério.

VOTOS

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

H& nas razbes recursais e no parecer da em. Procuradora de
Justica dentncia de nulidade na sentenga que ndo se pronunciou
expressamente acerca da incompeténcia da Vara de Familia para processar
a demanda, da impossibilidade juridica do pedido deduzido por LAERSON

A.C. e que carece de fundamentacao.
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Aprecio, nesta sede e conjuntamente, essas questbes sem
desconstituir a sentenga, pois autorizado pelo § 12 do art. 515 do CPC, que

N 1

Seréo, porem objeto de aprectdgdu e julgamento pelo
tribunal todas as questbes suscitadas e discutidas no
processo, ainda que a senienga nao as tenha julgado
por inteiro.

(negritei)

Neste sentido o julgado da Segunda Turma do STJ:

Tratando-se de caso de apelagdo com impugnagdo de
sentenga em seu todo, impunha-se a Corte de Cassagdo
o reexame, ndo apenas das questbes decididas pelo
juizo de primeiro grau, mas também aquelas que,
podendo ter sido apreciadas, ndo o foram.

(REsp 7.121-SP, rel. Min. limar Galvao, j. 13.3.91)

Inicio com a alegagdo de auséncia de fundamentagdo na

[e]

sentenga porque traiou a causa com fundamentos geneéricos e passou a

C)
o [y
=

g
dos questionamentos trazidos pela demandada acerca da incompeténcia e da

impossibilidade juridica.

O fato de ndo haver expressa mengéo a artigos de lei que dao
sustentagdo ao entendimento preconizado ndo fere de nulidade o provimenio
judicial, especialmente no caso em discuss@o em que é controvertida a relagao

havida entre duas pessoas do mesmo sexo.

s

Igualmente ndo ha falar em incompeténcia do juizo da vara de
familia para julgar o feito.

0
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fsfc homossexual, se mostra higida a sentenga,
roferida pela titular da Sexta Vara Civel, por ser anterior

deciso do colegiado.

Apelacdo Civel N2 599348562, Oitava Cémara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Antdnio Carios
Stangler Pereira, Julgado em 25/11/1999) (negritei)

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE

-~ ~ o oA I'e) '®)
FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO

MESMO SEXO. Em se tratando de situagbes que
envolvem relagdes de afeto, mostra-se competente para
o julgamento da causa uma das varas de famiiia, a
semelhanca das separagbes ocorridas entre casais
heterossexuais. Agravo provido.

(Agravo de Instrumento N° 599075496, Oitava Camara

Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Breno Moreira
Mussi, Julgade em 17/06/1999)

WIUSSH, vuigado il fRei e

iguaimentie ndo prospera a alegagao de impossibilidade juridica

do pedido sob alegagio de auséncia de previsao legal para decidir a lide.

entendimento sufragado por esta Corte em ambas as Camaras de Direito de
Familia. Cito, neste sentido, o precedente da lavra do em. Des. José Ataides
Siqueira Trindade na AC n® 598626655:

HOMOSSEXUAIS. UN/AO ESTAVEL POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. E possivel o processamento € o
reconhecimento de unido estavel entre homossexuais, ante
principios fundamentais insculpidos na Constituigdo Federal
que vedam qualguer disciiminagdo, inclusive quantc ac sexe,
sendo descabida discriminagdo quanto a unido homossexual. E
é /ustamente agora, quando uma onda renovadora se estende
pt;'lu mundo, com reflexcs acentuados em nosso pmc

destruindo preceitos arcaicos, modificando conceitos e

impondo a serenidade cientifica da modernidade no trato das
rolacdes humanas, que as posicdes devem ser marcadas e

reiagles numanas, que as plsiptes CC caga

amadurecidas, para que os avangos ndo sofram retrocesso e
para que as individualidades e coletividades, possam andar
seguras na tdo almejada busca da felicidade, direito

7
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fundamental de todos. Sentenga desconstituida para que seja
insiruidao o feito. Apeiagéao provida.

(APELAGAO CIVEL Ne 598362655, OITAVA CAMARA CIVEL
TRIBUNAL DE JUSTIGA DO RS, RELATOR: JOSE ATAIDES

SIQUEIRA TRINDADE, JULGADO EM 01/03/2000).

indaga-se acerca do reconhecimento de direitos pessoais e
patrimoniais, nos mcldes do que ocorre nas unides estaveis, para

relacionamenio entre pessoas do mesmo sexo, denunciando a recorrente a

imnossibhilidade nmrlm:\ do nar‘hdn

................................

Nao ha duivida quanto a viabilidade de serem processadas e
julgadas as lides onde se controverte a natureza juridica das relagbes
duradouras entre pessoas do mesmo sexo. E um fato da vida que algumas
convivéncia come se uma familia
fossem, vivendo lado a lado em uma relagdo intima, sob um mesmo teto, nao
obstante pertencam ao mesmo sexo. Esta realidade nao pode o Direito ignorar.
E é por reconhecer a dindmica e mutabilidade das perspectivas culturais e das
relacdes sociais que a Constituicdo Federal salvaguarda os direitos dos
cidaddos consagrando principios que preservam a dignidade da pessoa

humana e proibem também a discriminagao de natureza sexual.

Nio se olvide que exatamente para as situagdes que demandam
pronunciamento judicial sem expressa previsdo legal a legislagé@o confere ao

apreciar o caso concreto se valendo da analogia, dos costumes

H Q

iniz
G

julL
e dos principios gerais do direito, conforme autoriza o art. 4.2 da LICC.

7

No mérito, igualmente n&do assiste raz&o & apelante.
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A pretenséo do autor esté calcada na alegagdo de que, a partir de
novembro de 1981 viveu sob o mesmo teto com o CLEBER M.G. até sua

morte, e dezembro de 2002.

Vé-se que, ndo obstante o nome dado & agdo ajuizada, em toda a
sua narrativa LAERSON se reporta a uma relagéo de afeto, com comunh&o de

vida e interesses na convivéncia cotidiana e ininterrupta ao qual chamou de

“unido estidvel homossexual”. Também arrolou bens que teriam adquirido

durante a convivéncia. Alids, é de notar que ainda hoje é lamentavelmente

bastante comum ﬁa lide forense a confusdo conceitual em que boa parie Gos
operadores do direito incorre ao se referir indistintamente aos conceitos de
unido estavel e sociedade de fato como se fossem um mesmo fenémeno. A
propdsito desse tema ja tive oportunidade de, em sede doutrinaria, afirmar

quei:

Outra distingdo que se impde estabelecer €
entre unido estavel e sociedade de fato, vez que, embora
diversos os institutos, lamentavelmente continuam 0s
conceitos a ser freqlientemente embaraihados, tanio na
doutrina como na jurisprudéncia, com enorme prejuizo a

adequada compreensao dos fenémenos.

Tal dificuldade foi objeto de debate no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, ao ensejo do
julgamento dos Embargos Infringentes n® 70003896099,
em 10 de maio de 2002, pelo 4° Grupo Civel. Na
ocasido, o Des. José Carlos Teixeira Giorgis frisou que
ihe causava preocupagdo “a consiédncia em enguadrar
tais relagées como sociedade de fato, o que dificulta a
solugdo”. Na mesma oportunidade, salientei:

apesar de termos o instituto da unido
estdvel desde 1988, a boca torta pelo
cachimbo dos operadores juridicos ainda
continua, equivocadamente, utilizando as
duas expressoes indistintamente:

' Santos, Luiz Felipe Brasil. Unido estavel, concubinato e sociedade de fato — uma distingao
necessaria. In: Novo Cédigo Civil - Questées controvertidas no direito de familia e das
sucessdes. Coord. Mario Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves. Sao Paulo: Método, 2005. p.
225-237.

S
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sociedade de fato e unido estével como se

o ; -
fossem sinbénimos, e ndo sdo. Tanio é que

99% das acbes com que nos deparamos
aqui costumam ser denominadas na inicial
como dissolugdo de sociedade de fato, e
nés conhecemos como declaratéria de
unido estdvel. Por qué ? Porque dissolugéo
de unigo estavel é um nome que, em
poucas palavias, contém dois erros:
primeiro, ndo é dissolugdo, porque a
dissoluco ja se deu pelo fato, ou seja, ela
se dissolveu pela mesma forma como se
constituiu, pelo fato. (...) Segundo, porque
ndo é sociedade de fato, é unido estavel.
Entdo, essas agdes, na verdade, s&o
declaratérias de unido estdvel, e nado

dissolucdo de sociedade de fato.?

Com efeito, essa confusdo se expiica peio
fato de o instituto da unido estavel ter sido concebido e
gestado no ventre da sociedade de fato, a partir da
evolugao registrada, especialmente na jurisprudéncia ,
em torno da aplicagdo dessa figura, tipicamente de direito
obrigacional, as relagbes faticas entre homem e mulher,
como forma de evitar o enriquecimento sem causa,
consoante jd destacado.

No entanto, a parlir do historico momento em
que a Constituigdo de 1988, em seu art. 226, § 3¢ trouxe
para o universo juridico o conceito de unido estavel,
conferindo-lhe o status de entidade familiar, ndo mais se
pode aceitar a utilizagdo indistinta dos termos sociedade
de fato e unigo estavel.

Ocorre que sociedade de fato, como antes
assinalado é um conceito de Direito das Obrigagoes

(d“a %) () CLi do CC/16 e art. 983 e segs. do

CC/02) utilizado pela jurisprudéncia para o tratamento do
fenémeno das unides faticas, ao tempo em que ndo havia
fundamenio juridico para afirmar-se nelas a existéncia de
uma familia.

Por sua vez, unido estével é um conceito de
Direito de Familia, que chama para si outros critérios de
valor e, por decorréncia, atrai diversas conseqliéncias

2 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n® 224,

p. 119-128, 2003. p. 119.

10
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juridicas. Como ja frisava Carlos Alberio Menezes

Direito3, no jd longinguo ano de 1991,
se a unido estdvel é entidade familiar,
como determinado pela Constituicdo, n&o
se pode mais tratar a unido entre o homem
e a mulher, sem o ato civil do casamento,
como sociedade de fato, ou concubinato,
eis que ndo se trata mais de mancebia, de
amasiamento, mas de entidade familiar.

No caso, a sentenca reconhece existéncia entre o par de uma

, eua

unido homoafetiva de meados de 1983 a 27 de dezembro de 2002, quando
CLEBER faieceu,\'e reconheceu o direito & metade dos bens onerosamente
adquiridos neste periodo e o direito de habitagdo na unidade que a eles servia

de residéncia.

No mérito, sustenta a recorrente que as provas coligidas
atestaram a incapacidade de o autor e do falecido, com seus rendimentos,

adquirir os bens referidos. Equivoca-se,, contudo.

Destaco, de inicio, que & vida em comum € a vinculagio afetiva
restam inéontroversas. A propria genitora de CLEBER o admite quando,
indagada pelo juizo acerca do que sabia da alegada relagdo homoafetiva entre
seu filho e o autor respondeu: “Sei que eles viveram juntos”. Nao negou que o
relacionamento teria perdurado por quase 20 anos e confirmou a coabitagao.
comenta que ele pagava as prestagdes, mas contava com a ajuda dela para
tanto (fls. 209/211). .

® DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da unido estavel como entidade familiar. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, v. 667, p. 17-23, 1991, p. 22.
11
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Nas razfes de apelagéo diz: “E ndo esté a demandada a negar o
convivio do fitho com o autor, nem tampouco Gue este tenha algum direito, mas
sim que o relacionamento entre eles estabslecido e a participagdo do
requerente no aprimoramento patrimonial ndo tem as feicbes anunciadas € 0s

Y { PR Taaey A A~ H i a
reflexos pretendidos”. Adiante, acrescenta que, nos termos da legislagdo em

Cel

vigor, sdo excluidos da comunh&o os bens doados ou adquiridos com valores

exclusivamente pertencentes a um dos conjuges (fl. 319).

Nao obstante a legislagdo em vigor conceber a unido estavel
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duradoura entre homem e mulher que pretendem constituir uma familia, nao se

pode deixar ao abandono juridico as relagdes similares formadas por pessoas

do mesmo sexo.

do julgamento da Apelagdo Civel 70009550070, julgada por este colegiado em
17 de novembro de 2004:

O tratamento analdgico das unides homossexuais
como entidades familiares segue a  evolugdo
jurisprudencial iniciada em meados do séc. XIX no Direito
francés, que culminou no reconhecimento da sociedade
de fato nas formagdes familiares entre homem e mulher
ndo vinculadas pelo casamento. A época, por igual, ndo
havia, no ordenamento juridico positivc brasileiro, e nem
no francés, nenhum dispositivo legal que permitisse
afirmar que unido fética entre hormem e mulher constituia
familia, dai por que o recurso & analogia, indo a
jurisprudéncia inspirar-se em um instituto tipicamente
obrigacional como a sociedade de fato.

Houve resisténéias inicialmente? Claro que sim,
como as hd agora em relagdo as unides entre pessoas do
mesmo sexo. O fendmeno, a meu ver, é rigorosamente 0
mesmo. Vejam : ndo estou afirmando que tais
relacionamentos constituem exatamente uma unigo
gstavel. O que estou dizendo é que, se & para tratar por
analogia, muito mais se assemelha a uma uniao estavel

12
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do que a uma sociedade de fato. Por qué? Porque a
affectio que leva estas duas pessoas a viverem juntas, a
partilharem os momentos bons e maus da vida € muito
mais a affectio conjugalis do que a affectio societatis.

Eles ndo estdo ali para obter resultados
econémicos da relagdo, mas, sim, para trocarem afeto, e
esta troca de afeto é que forma uma entidade familiar.
Pode-se dizer que ndo é unido estdvel, mas & uma
entidade familiar, com a devida vénia de opinibes

respeitabilissimas em contrario.

Estamos hoje, como muito bem ensina Luiz Edson
Fachin, na perspectiva daquilo que ele chama de familia
eudemonista, ou seja, a familia que se justifica
exclusivamente pela busca da felicidade, da realizacdo
pessoal dos seus individuos. E essa realizagdo pessoal
pode dar-se dentro da heterossexualidade ou da
homossexualidade, € uma, questdo de opg¢do, ou de
determinismo, controvérsia esta sobre a qual a Ciéncia
ainda ndo chegou a uma cdnclusao definitiva, mas, de
qualquer forma, é uma decisdo, e, como tal, deve ser

respeitada

FeSpHala.

Parece inegdvel que o que leva estas pessoas a
conviverem é o amor. Prefiro dizer amor mesmo, n&o
mero afeto, porque o afeto, conforme as teorias
psicanaliticas afirmam, pode ser o ddio também. Todo
sentimento é um afeto, de forma que me parece mais
adequado dizer que sdo relagbes de amor, cercadas,
ainda, por preconceitos. Como tal, sdo aptas a servir de
base a entidades familiares equiparaveis, para todos os
efeitos, a unido estavel entre homem e mulher.

Assim, uma vez equiparada a reiacdo mantida por eies as
entidades familiares formadas pelas unides estaveis incidem ao caso 0s
mesmos éfeitos pessoais e patrimoniais. Portanto, ndo h& falar em sociedade
de fato.

Neste sentido, dita o art. 1.725 do CCB que, salvo contrato
escrito, as relagdes patrimoniais entre os conviventes ser&o disciplinadas pelas

regras do regime da comunh&o parcial de bens que, por sua vez, estabelece a

40 do patrimdnio adquirido onerosamente na vigéncia do

13
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relacionamento, independentemente de prova de coniribui¢do econdmica. As
excludentes desta presuncao estéo previstas no art. 1.659 do Cédigo Civil, mas

nenhuma daquelas hipoteses foi provada peia recorrente.

Ao que parece, a senhora HELENA pagava algumas prestactes
dos compromissos por eles assumidos e auxiliava nas despesas que tinham
(“quando atrasavam eram pagas pela ré” — fl. 317), mas isto ndo lhe outorga a

titularidade sobre aquele patriménio.

Por outro lado ndo ha prova de doagdo imobiliaria. Os

lancamentos existentes nos registros de imdveis estdo em nome do falecido.

Assim, é insuficiente a prova testemunhal referida peia recorrente
para provar a alegada doagdo e afastar a propriedade certificada
documentalmente (os terrenos em Osorio foram objeto de escritura publica de
compra e venda lavrada em 1994 na qual CLEBER aparece como adquirente.
Também estdo em seu nome 0s registros imobilidrios da matricula n® 91.179 -

~e A ralaAS A~ A~
iga em reiagad asd apanamenic Si

\ = o

fls. 45/46 e 47). O mesmo S

[44)
o3

Surupd, n® 211, cujo contrato de cess@o e transferéncia de direitos e
obrigacdes foi firmado por CLEBER em 21 de fevereiro de 1992 (fls. 32/34). A
procuracdo outorgada pelos cedentes a HELENA, mde de CLEBER nao €
documento capaz de infirmar a titularidade assentada naquele contrato e

tampouco faz prova de pagamento ou doago (fl. 32).

AT ey

Mantenho a sentenca que outorgou direitos a partiha de bens
onerosamente havidos por qualquer dos conviventes no periodo da vida em
comum ja definindo, porque a propdsito do tempo de duragao da relagao nao

LA imet irmARA ad s
L

ha insurgéncia da recorren
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Quanto ao direito de habitacio, a apelante sustenta que os limites
do pedido formulado pelo recorrido ndo garantem o direito de habitagao no

imovel.

Equivoca-se porgue nos seus requerimentos e em antecipagao de

habitando no imdvel.

Além. disto, em julgamento de Al n® 70007944572 contra aquela
decisao antecipatéfia de tutela foi reconhecido ao recorrido o direito de la
esidindo, uma vez que em 1998, por testamento (fl. 69), LAERSON foi
instituido como herdeiro da integralidade da parte disponivel dos bens em
nome do falecido e aquela decisao proferida nesta Corte reconhecia seu direilo

ao uso do bem por justo titulo.

Por tais fundamentos, AFASTO as PRELIMINARES e NEGO

Preliminarmente, rogo véni
declinando da competéncia para julgar o presente feito, pois entendo que se
trata de ‘agdo de dissolugdo de scciedade civir, que reporta aquisigao de bens
em sociedade de fato entretida por dois homens que teriam convivido sob 0

mesmo teto, ndo se tratando de relagéo juridica de Direito de Familia.
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Destaco, por oportuno, que eu vinha admitindo como competentes
as Varas de Familia, e também as Camaras especializadas em Direito de
Familia, para o exame das questdes juridicas decorrentes da convivéncia
homossexual, pois, ainda que nao constituam entidade familiar, mas mera
sociedade de fato, entendia que reclamavam, pela natureza da relaggo,
permeada pelo afeto e peculiar carga de confianca entre o par, um tratamento

diferenciado daquele préprio do direito das obrigagbes. Sempre admiti, por

ndo sdo reiagdes de famiiia, propriamente, mas delas se aproximavam, dado o

seu claro cunho protetivo, ainda que também possam ter contetido patrimoniai.

P,

posicdo e declinando da competéncia, consoante entendimento recentemente
firmado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, que ficou assim ementado,

in verbis:

"COMPETENCIA. RELAGAO HOMOSSEXUAL. AGAO_DE DISSOLUCAQ DE
SOCIEDADE DE FATO, CUMULADA COM DIVISAO DE PATRIMONIO.
INEXISTENCIA DE DISCUSSAO ACERCA DE DIREITOS ORIUNDOS DO
DIREITO DE FAMILIA. COMPETENCIA DA VARA CIVEL. — Tratando-se de
pedido de cunho exclusivamente patrimonial e, portanto, relativo ao direito
obrigacional tdo-somente, a competéncia para processé-lo e juiga-io € de uma

d das Varas Civeis. Recurso especial conhecido e provido”.

2 (RESP 323370/RS, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,

julgado em 14.12.2004, DJ 14.03.2005 p. 340).

Em razao disso, acatando essa orientagdo, proponho aos Colegas
a redistribuigio do feito para uma das Camaras de Direito Privado.

16
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Existe outra prefacial, que diz com a auséncia de fundamentagao

juridica da sentenca, que estou também acolhendo.

Com efeito, a sentenga ndo fundamenta juridicamente a sua
convicgao, limitando-se a fazer a abordagem dos fatos que cercam as relagbes
descritas no processo, deixando de abordar a pertinéncia do art. 226, §3°, da

CFB e art. 12 da Lei n® 9.278/96. E, com isso, tenho que existe ofensa ao

V]

disposto no art. 93, inc. iX, da CFB.

Por tais razdes, estou desconstituindo a sentenga hostilizada.

Ficando superada ambas as prefaciais, na medida em que os
eminentes Colegas entendem que a competéncia para julgar o processo é
mesmo deste 42 Grupo Civel, e que a sentenga néo é nula, passo ao exame do

mérito e adianto que estou acolhendo em parte a pretensao recursal.

Como é sabido, tendo em vista diversas decisoes que lancei em
processos- que tinham como fundamento a relagdo homossexual, nao
reconheco unido estavel entre homossexuais, embora entenda possivel
reconhecer sociedade de fato e dai extrair seqiielas patrimoniais, para evitar

enriquecimento de uma pessoa em detrimento do direito da outra.

Observo que a homossexualidade néo constitui fato social novo,
~A
v}

mas que vem ial progressiva, onhecendo-se oue a

dignidade de uma pessoa néo esta atrelada a sua orientagdo sexual. Admxte -se
que cada pessoa exercite a propria sexualidade, externando comportamento
compativel com a sua prépria maneira de ser, respeitados obviamente 0S
limites da privacidade de cada um.

17
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A orientagio homossexual € uma definicdo individual vinculada a
apelos proprios, fisicos ou emocionais, sendo imperioso que a sociedade
respeite o sentimento de cade um, a busca da propria realizagdo pessoal, pois

todos devem encontrar espago para a integragdo ao grupo social a2 que

As relagdes entretidas por homossexuais, no entanto, ndo se
assemelham a um casamento nem a uma uniéo estavel, pois estas sao formas
pelas quais se constitui um ndcleo familiar e, por essa razao s@o merecedoras

da especiali protegdo do estado. Mas, ainda assim, merecem tutela juridica, na
medida em que o par pode constituir uma sociedade de fato e, no caso sub

judice, o pedido formulado foi o de dissolucdo da ‘unido estavel homossexual’

com o reconhecimento de sociedade de fato com a partilha paritaria do

patriménio adquirido pelo esforgo comum do casal.

Nzo foi formulado — nem poderia ser, obviamente — pedido de
reconhecimento de unido estavel, néo existindo lei a amparar o direito de reai

habitacdo.

Ora, a familia ¢ um fenémeno natural e que prescinde de toda e
qualquer convencéo formal ou social, embora n&o se possa ignorar que foram
as exigéncias da propria natureza e da prépria sociedade acatando os apelos
naturais, que se encarregou de delinear e formatar esse ente social que é a
base da estrutura de toda e qualquer sociedade organizada.

Toda e qualquer nogéo de familia passa, necessariamente, pela
idéia de uma prole, e foi a partir dessa nogdo que se estruturou

progressivamente esse grupamento social, em todos os povos e em todas as
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épocas da historia da humanidade. Alids, foi a busca da patemidade certa que
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ue se passasse a ter 0 homem como o centro da familia e passasse a

ninado ¢ relaciocnamento polidndrico.

A sociedade foi evoluindo até chegar a monogamia, como ocoire
no mundo moderno e, particularmente, no mundo ocidental. Mas a estruturagao

da familia focalizou sempre a no¢do de homem, mulher e prole e acompanham

A idéia da familia sempre esteve voltada para caracterizagdo de
um ambiente ético por exceléncia, onde a fungdo procriativa pudesse se
exercitar e a prole encontrar espago para se desenvolver de forma natural e

segura.

A consolidagdo da idéia de familia foi construida e reconstruida
sempre em funcdo de se

estabelecer e manter uma vida social equilibrada e harménica.

Portanto, a familia é muito mais do que uma mera unido de duas

pessoas, ou, por absurdo que possa parecer, de trés pessoas que pudessem

rés
se amar, porque ndo se estd a udem
Quando o legislador constituinte deu a unido estavel a feicao de entidade
familiar, certamente ndo procurou proteger 0 amor nem os amantes, mas a

familia, por ser ela a base da sociedade.

E, como base da sociedade, ndo pode a familia se apartar da
estrutura formal concebida pelo legislador constituinte, como sendo o ambiente
natural e proprio para a procriagdo e desenvolvimento da prole, admitida como

19
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tal no ordenamento juridico péatrio, como sendo decorrente do casamento ou da
unido estavel, ou na modalidade monoparental, de um homemn ou uma mulher

com a sua prole, natural ou adotiva.

Utilizo, propositalmente, a expressao estrutura formal, pois a
forma concebida nédo partiu de uma idéia ou de uma convengdo, mas da
construgdo social consolidada através dos séculos: a familia diz com a
estrutura afetiva construida por um homem e uma mulher em funcdo de uma

prole, natural ou adotiva, considerando-se também a estrutura de um homem

ou uma muiher com a sua proie.
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A prépria unido de um homem e uma mulher ndo casados deve
ser examinada restritivamente, porque ela é excepcional. E foi exatamente

assim que tratou o Novo Cddigo Civil, onde ficou ¢ iado ©

casamento civil, mas admitiu que a unido estavel constituida entre homem e

mulher fosse merecedora de cuidadosa regulamentagéo.

E que a lei diz que a familia inicia com o casamento, e quando o
legislador constituinte disse que “para efeito de prote¢ao do Estado, &
reconhecida a unido estavel (...)” e “entende-se. também, (...) a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, estd excepcionando a
regra geral de que a familia comeca com o casamento. E nao se pode, por
principio elementar de hermenéutica, interpretar ampliativamente a excec¢&o.

20
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NA&o & o afeto o faio jurigeno, o fato jurigeno € a constituicdo de

uma familia.

Afinal, é preciso convir que afeto também existe entre amigos, €
nA0 raro amigos moram juntos, com ou sem relacionamento sexual enire eies,

e nem por isso vamos dizer que 0s amigos constituem uma familia na acepgéo

juridica, nem podem eles pedir alimentos uns para 0s outros, nem reclamarem
fiEicnceNcliclarnizadesIcea Ui 50 e até cda 70 anos...

E, data venia, o fato de serem ou ndo homossexuais €
irrelevanie.

Diante disso, reafirmo a minha convicgao de que uniéo
homossexual nao constitui entidade familiar, isto é, ndo é merecedora da
especial protegdo do Estado, embora possa merecer & protecdo do Estado, na

medida em que se pode reconhecer, por exemplo, uma sociedade de fato.

E entendo que constitui até uma heresia, data maxima venia,

dizer que tal forma de unido possa ser considerada base da sociedade...

Caso o legislador constituinte admitisse a possibilidade

An an
Uuc ov
reconhecer como unido estavel também a uniéo homossexual, certamente ndo
teria restringido expressamente a unido estavel enquanto entidade familiar

aquela unido entre homem e mulher, nem recomendaria a sua conversao em

s

casamento.

Se o possivel casamento entre dois homens ou duas mulheres

constitui casamento inexistente pela auséncia de um dos pressupostos
21

157



)

ESTADO DO RIO GRA,NDE DO SUL
PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA

».
2
fod

o 0F
%

e 8

i

6?%2
*%zs:a,

LFBS 887
N¢ 70015169626

2006/C{VEL

materiais (condigdo de existéncia), ndo se pode considerar como uniéo estavel
a uniao enire dois homens ou duas mulheres homossexuais. E friso que nao
estd sequer na lei a situagdo de impedimento matrimonial para o matriménio

entre pessoas do mesmo sexo: & que a diversidade de sexos constitui

Ha, pois, flagrante impossibilidade juridica para se reconhecer a

unifo entretida pelos litigantes como entidade familiar e nao vejo como aplicar

1

¢

a analogia quando as situagdes ndo guardam identidade, nem semelhanca

com o casamento Ou Com a uniao estavel.

m

que o processo interpretativo deve se desenvolver de forma a
uagao efetiva da lei, visando o escopo de justica e de utilidade

social, consistindo nisso a afirmagdo da ordem juridica.

No caso, pode ser objetado, pois, que, sendo omissa a lei, deve o
julgador se socorrer da analogia, dos costumes e dos principios gerais de
direito, consoante determina o art. 4% da Lei de Introducgao, sendo que

aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e &s

exigéncias do bem comum” (art. 5, LICC).

No caso, ndo existe lei a regular os efeitos juridicos do
relacionamento homossexual e tendo o autor pretendido ver reconhecida as
sequelas juridicas desse relacionamento, cabivel proceder um acurado exame

s

a respeito da questéo.

Compete, entdo, ao julgador verificar a pertinéncia desse pleito,
valendo-se do instrumental referido na Lei de introdug@o para suprir as

22
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lacunas, ou seja, os elementos integradores da norma, que sdo a analogia, cs

costumes e os principios gerais de direito, os quais devem ser aplicados de

Ora, a analogia visa estender uma norma destinada para um caso
especifico & outra situagdo distinta, ndo contemplada direta ou indiretamente
por ela, constituindo um argumento l6gico-decisional, que implica na
ransferéncia de valores de uma estrutura para outra. Ou seja, implica ampliar a
compreensdo de uma determinada estrutura, agregando-lhe novos elementos,
a partir do sustema de valores préprios do sistema juridico — e nao da visao

subjetiva do aplicador & norma, sob pena de implodir o préprio ordenamento.

AL IS O

Como diz ALIPIO SILVEIRA, a ana
processo revelador de normas implicitas”, pois, a rigor, ela esta fundada na
regra da igualdade juridica pela qual, para situagBes iguais ou assemelhadas
se deve dar a mesma protegdo legal ou, como diz 0 antigo adagio romano, ubi
eadem legis ratio, ibi eadem dispositio. A analogia ndo é fonte do direito,

mas ime

No caso, ndo se cuida apenas de considerar duas espécies de
relagbes, uma heterossexual e a outra homossexual e buscar nelas as
semelhancas decorrentes do possivel liame afetivo, para concluir pela protecéo

da Carta Magna.

e buscar a analogia da lei, mas também a do direito

se
e é preciso compreender bem o fenémeno social da familia e as razdes pelas

quais a Carta Magna disse que ela é merecedora da especial protecdo, bem

- A~ Aanan — il

como as razdes pelas quais eia se estrutura a partir do casamento Civii &

o]
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rmotivagdo pela qual o legislador admitiu que a uniao estavel constitui também

entidade familiar.

£ necessario recorrer ao método teleoldgico de interpretagdo, ndo
se podendo dispensar os critérios historico e sociologico para a adequada
compreensdo da norma. E ndo se pode admitir que uma unido homossexual
seja tratada com a dignidade de uma instituicdo que é a propria base da
fonte geradora de principios e da moral que deve

nortear as relagdes interpessoais....

Por essa razio, é de se ter presente a adverténcia de COVIELLO

(in “Manuale di diritto civile italiano’, 1910, pag. 85) quando diz que “a atividade

do intérprete que recorre & tem dois limites

Q
Q
o
(@]

«
o
in
s
o

impreteriveis: de um lado, a natureza real da relagdo; mas deve, muita vez,
renunciar a conceitos que, embora logicos e elegantemente arquitetados, nao
correspondem & realidade prética; e, de outro lado, o direito positivo, porquanto

40 pode levar em conta, exclusivamente, a natureza da relagdo, para criar
uma regra

juridica, que néo se encaixe (‘Che non trovi il suo addentellato’) nas

disposi¢des ou nos principios da lei”.

A analogia deve traduzir, pois, um critério de igualdade
harménica, reclamando a rigorosa semelhanca nas situagdes consideradas,
mira o ¢ ilidade social. E essa semelhanga inexiste nas

tarmAA Are
v il
relagdes consideradas neste processo & aquelas previstas na lei.

Portanto, para a adequada aplicagdo do direito, nao se pode

recorrer pura e simplesmente a analogia, pois, quando ocorre a omiss&o nas

fontes formais do direito, é imprescindivel recorrer também aos costumes & acs
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nrincipios gerais do direito, valendo lembrar, alias, que a analogia nao € fonie

[(®]

No caso em exame, cuidando-se de relagdes homossexuais,
cuida-se de inexisténcia de fonte formal, ganhando relevancia a incidéncia dos

costumes e dos principios gerais do direito.

Ora, os costumes vigentes no pais ainda abominam O
relacionamento homossexual, tratando, ndo raro, de forma preconceituosa,
com escérnio, com desrespeito, visto como uma doenga ou, mesmo, Como uma

situag@o de imoratidade.

Nzo deixa de causar perplexidade e constrangimento o fato de
pessoas do mesmo sexo exteriorizarem, em locais publicos, manifestagoes de
carater erdtico-afetivo, que s@o bem aceitos entre pares heterossexuais, COMo
abracos, beijos e troca de caricias. Ou, até mesmo, de andarem abragados ou

de maos dadas... E isso traduz o costume vigente no pais. Ou seja, a uniao

Q

homossexual ndo é aceita pela sociedade, embora se deva reconhecer, COmM
disse ao inicio do voto, que alguns segmentos da sociedade ja admitem esse

fato como natural, ou que a homossexualidade ja venha recebendo alguma

Portanto, constitui uma afronta aos costumes admitir que a uni@o
homossexual possa ser erigida a categoria de entidade familiar e ser
contemplada com os direitos postos na lei destinados a assegurar a ‘especial

protegdo do Estadd’, ia
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nrincipios gerais do direito, valendo lembrar, alias, que a analogia nao € fonie
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No caso em exame, cuidando-se de relagdes homossexuais,
cuida-se de inexisténcia de fonte formal, ganhando relevancia a incidéncia dos

costumes e dos principios gerais do direito.

Ora, os costumes vigentes no pais ainda abominam O
relacionamento homossexual, tratando, ndo raro, de forma preconceituosa,
com escérnio, com desrespeito, visto como uma doenga ou, mesmo, Como uma

situag@o de imoratidade.

Nzo deixa de causar perplexidade e constrangimento o fato de
pessoas do mesmo sexo exteriorizarem, em locais publicos, manifestagoes de
carater erdtico-afetivo, que s@o bem aceitos entre pares heterossexuais, COMo
abracos, beijos e troca de caricias. Ou, até mesmo, de andarem abragados ou

de maos dadas... E isso traduz o costume vigente no pais. Ou seja, a uniao

Q

homossexual ndo é aceita pela sociedade, embora se deva reconhecer, COmM
disse ao inicio do voto, que alguns segmentos da sociedade ja admitem esse

fato como natural, ou que a homossexualidade ja venha recebendo alguma

Portanto, constitui uma afronta aos costumes admitir que a uni@o
homossexual possa ser erigida a categoria de entidade familiar e ser
contemplada com os direitos postos na lei destinados a assegurar a ‘especial
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A referdéncia feita  usualmente - pelos  defensores co

ecimento da unido homossexual como unido estavel é no sentido de que

._‘
o
Q
Q
=]
=

iedade esta mudando e o casamento j& tem hoje outros propésitos, que é

jB)]
w
Q
%)
q

pois a outra parte diz com a sua funcdo social, que continua a ser a mesma,

enquanto geradora da familia.

AN ArA

Ao recorrerem aos pri erais de direito, ndo raro, esses

[e!
I
ilustres intérpretes recorrem ao principi da dignidade da pessoa humana, que
~ it

&, em si, uma varidvel axiologica, podendo ser preenchida com o conjunto de

valores que melhor aprouver ao intérprete.

ato de naoc haver previsdo de que

Ainda assim, friso que O
homossexuais possam casar ndo implica discriminagdo, nem afeta a dignidade
hurmana da pessoa que tenha aptidao homossexual, mas é o reconhecimento
de que tal relagdo ndo € apta, em si, para formar uma familia, isto é, que possa

preencher a fungao social relevante que levou o legislador a conferir a familia a

Nada impede que as pessoas tenham suas relagdes erdtico-
afetivas que melhor Ihes aprouver, ndo se reclama monogamia, nada impede
que se relacionem dois homens ou duas mulheres, ou que as relagdes se
estendam a mais de duas pessoas, nada impede que cada pessoa disponha
dos seus bens como quiser, podendo fazer doagdes ou testamentos... Mas
nem toda a relagdo amorosa constitui familia e; no caso de hormnossexuais, a iei
ndo permite a adogdo de filhos, nem existe qualquer razdo para que se
estabeleca a priori um regime de bens para reger tais relagdes.
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Se o que preside a unido é o afeto, que o afeto seja, entéo, o

proéprio balizador da relagéo.

O certo é que, no caso, entre os principios gerais do direito a

serem enfocados estd o de que (a) a familia é merecedora da especial

protecdo do Estado, (b) que ela resulta, basicamente, do casamento civil, (c)

que este tem como pressuposto material a diversidade de sexos, tanto que o

o)

o estavel
foi erigida a categoria de entidade familiar por ser assemelhada ao casamento,
e (e) que o legislador reconheceu como tal apenas a unido entre homem e

mulher.

estavel, nem admito que seja reconhecida como entidade familiar, tendo
havido, isto sim, mera sociedade de fato. E é assim que vou tratar a questao

trazida.

Com se infere, ficou claro que o apelado teve um relacionamento
homoerdtico ou homoafetivo ou, ainda e melhor, homossexual comn o de cujus,
que perdurou por aproximados vinte anos e, nesse periodo foi adquirido o
imével cuja partilha estd sendo discutida, mas n@o logrou comprovar ter

concorrido materialmente para a consecugdo do bem. De qualquer sorte, o

é
M
o

disponivel, ja que possui herdeira necessaria. Ou seja, o autor ficard com a

metade do bem. %

Ja os bens que guarnecem a residéncia estes se presumem

Tt e ¥

adquiridos peio par e merecem partiiha igualitaria em deco
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dissolugao da sociedade de fato, devendo ser observada, também a disposi¢ao

testamentéria, como que tocara ao autor 75% dos bens.

Portanto, é cabivel a dissolugdo da sociedade de fato.

ial provimento ao recurso.

Q

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL - De acordo com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS - Presidente - Apelag@o Civel n®
70015169626, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, AFASTARAM AS
PRELIMINARES E NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO, VENCIDO O
EM. DES. SERGIO CHAVES."

Julgador(a) de 12 Grau: LUIZ MELLO GUIMARAES
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APELAG
iMPOS
ESTAVEL
O relacionamenio homossexual enire
nEo se constitui em unifo ssidvel, de MOUG a METE:
a protecdo do Estado como ertidade familiar, pois é

claro o § 3° do ari. 226 da Constituigdo Federal no
sentido da diversidade de sexos, homeimn e muiher,
como lambém esié na Lei 8.971, de 29 de dezembro
de 1994, bem como na Lei 9.278, de 10 de maio de
1098. Entretanio, embora ndo possa se aplicar ao
caso a possibilidade de reconhscimento de uni@o
estavel, em iendo restado comprovada a efetiva
colaboracdo de ambas as partes para a aquisicdo do
patriménio, impde-se a partilha do imdvel, nos
moldes do recenhecimento de uma sociedade de

fato. Apelo parcialmente provido.
APELACAO CIVEL OITAVA CAMARA CIVEL
COMARCA DE PORTO ALEGRE

APELANTE

APELADA

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Magistrados integrantes da Oitava Camara Civel do

ica do Estado, a maioria, prover, em parte, o apelo, vencido
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Custas na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatérios , o eminente
Senhor DES. ALFREDO GUILHERME ENGLE/'RT, PRESIDENTE.

Porto Alegre, 01 de jutho de 2004.
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NES. RUI PORTANOVA,
Volo Vencido

On
5
O

RELAT
DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por Roseli B., eis que
inconformada com a decisdo que, nos autos da “acdo de partilha de bens”
proposta por Patricia G. V., julgou procedente o pedido.

Alega a apelante, em sintese, que & decisdo de primeiro grau
merece ser reformada. Menciona ter mantido relacionamento amoroso com a
demandada, sendo que este nunca se revestiu como uma “sociedade de fato”,
pois ndo se pode confundir tal instituto com um simples namoro. Sustenta que
os documentos juntados aos autos n@o comprovam a aludida unido, uma vez
que cartdes de namorados ndo possuem esse condao, j& que fazem parte da
rotina de quaiquer casal apaixonado. Afirma gque © texto constitucional
possibilita apenas o reconhecimenio da unido estavel entre pessoas de sexo
diferente. Assevera que a recorrida nunca teve participagao financeira ativa no

relacionamento, ndo existindo provas acerca disso nos autos. Aduz que

s

Vieram aos autos as contra-razoes.
0 Orgdo Ministerial, em primeira instancia, absteve-se de esgrimir
manifestacéo, requerendo a remessa dos autos a Superior Instancia.
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O Ministério publico, em superior instancia, manifestou-se pelo

conhecimenio e desprovimento do recurso.

WOTOS
DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA (RELATOR)

O. relacionamento homossexual entre duas mulheres nao se
constitui em unido estavel, de modo a merecer a protecao do Estado como
entidade familiar, pois é claro o § 3% do art. 226 da Constituicdo Federal no
sentido da diversidade de sexos, homem e mulher, como também esta na Lei
8.971, de 29 de dezembro de 1994, bem com Lei 9.278, de 10 de maio de
1996.

(o]
3
[s¥)

Assim também dispde o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1.723,
que assim dispde em seu caput. £ reconhecida como entidade familiar a uniao
estvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,

continua e duradoura, e estabelecida com objetivo de constituigao de familia.”
O artigo 226, § 3%, da Constituicdo Federal, reconhece para
efeito de protecdo do Estado a unido estavel entre homem e mulher, como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua convers@o em casamento.

O artigo 19, da Lei 9.278, de 10 de maio de 1996 que regula 0§

entidade famiiiar a convivéncia duradoura, publica e continua, ae um homem e
uma mulher, estabelecida com o objeto de constituigdo de familia.

O artigo 8%, da mesma Lei 9.278, facilita a conversdo em
casamento: “Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo,
requerer a conversgo da unido estdvel em casamento, por requerimento ao

Oficial do Registro Civil da Circunscrig&o d

®
(%)
[0}
C
C
[$)

Ja a Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regula o direito
dos companheiros a alimentos e & sucessé@o, em seu artigo 12, consigna: “A
3
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companheira comprovada de um homem solleiro, separado judicialmente,
divorciado ou vitvo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou dele tenha
prole, poderd valer-se do disposto na Lei ¢ 5.478, de 25 de julho de 1968,
enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
mesmas condicbes € reconhecicdo ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva.”

Por fim, o artigo 52 da Lei 9.278, de 10 de maio de 1896, dispde:
“Os bens mdveis e iméveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na
constdncia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados frutos do
o a pertencer a ambos, em

condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo conirdria em contrato escrito.”

A existéncia de uma unido com convivéncia duradoura e publica,
entre homem e mulher, caracteriza a unido estaval, com direito ao patriménio e

& heranga, mas um relacionamento homossexual, pode vir a constituir uma

sociedade de fato, com aplica¢do, por analogia, da Sumula 380 do Supremo

) ’

Tribunal Federal: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre 0s
concubinos, é cabivel a sua dissoiugdo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum.”

A respeito, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, escreve em
sua obra “O companheirismo Uma espécie de familia”™ “Urge salientar que

com o advento das Leis 8.971/94 e 9.278/96, novas perspecz‘ivas surgiram no
tocante & construgdo patrimonial na sociedade mantida entre companheiro

que serd analisado em tépico préprio. Finalmente: a Sumula 380, do Supremo
Tribunal Federal, ainda é perfeitamente aplicivel em relagdo as outras
espécies de unides informais, que ndo se encaixem na nog&o do

s

companheirismo, inclusive entre pessoas do mesmo sexo, com a ressalva de
niribuigdo efetiva, da
formagdo ou aumento da formagdo patrimonial, justamente diante da sua
natureza de sociedade de fato, ndo possuindo caréter familiar. Assim sendo,

4
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para que haja o partithamento de bens adquirido por um dos concubinos, por
exemplo, é necessdrio a prova cabal de sua contribuigao efetiva no patriménio,

sendo perfeitamente vélidas as observagoes feita por Alvaro Vil aca Azevado.”

(Editora Revista dos Tribunais, p. 273).

Acrescento doutrina de Antonio Carlos Matteis de Arruda, que
preleciona: "Nessa nova lide também ha pleno exaurimento do mérito com a
prolagdo da sentenga de liquidagdo, julgando-a procedente ou improcedente.
Na primeira hipdtese o liquidante estara legitimado a promover a subseqliente

EoE guilla

execugdo, enquanio que na segunda (improcedéncia) lhe fica obstaculizada,
em definitivo, a péés/bi/idade de atuar in executivis.” — Liguidagdo de Sentenga,
Editora Revista dos Tribunais, p. 71.

Entretanto, embora ndo possa se aplicar ao caso a possibilidade
de reconhecimento de unido estavel, ha de se perquirir a efetiva colaboragéo

das partes para a aquisigdo do patrimoénio, nos moldes do reconhecimento de

“...0s documentos de fls. 70/78 e 83 indicam que Patricia exerceu
atividade remunerada na constdncia da unido estdvel, havendo prestado,
desse modo, contribuigdo direta a aquisicdo patrimonial disputada.

im

rarsy £ it~
ol ei

efeito, de 05/10/
Torralba Representacbes e Servigos Ltda, percebendo a quantia de Cr§
6.818,18 por hora (fl. 76), havendo laborado de 01/01/1993 a 03/05/1993 para
a empresa DHZ- Construgbes Ltda., na fungdo de auxiliar financeiro, com
remuneragdo mensal de Cr$ 1.680.000,00 (fls. 71 e 74/75). No periodo de

01/09/1995 a 28/02/1997, foi gerente zdmlmquhvn financeiro da empresa AZ

Distr. Telecom. e Eletr. Ltda., com saldrio de R$ 300,00 (fis. 71 e 73), e, de
12/08/1997 a 29/01/1998, exerceu o cargo de gerenie financeiro, com
vencimentos de R$ 500,00, na empresa Silvestre Limpeza e Conservagéo Ltda.

(fis. 72 e 77).
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Salignte-se, outrossim, que, anite a impossibiidade da

d

continuidade da relagdo, as conviventes, de comum acordo, em 29/11/2001,

celebraram acordo de partilha de bens (fl. 10), documentio em que restou

expressamente reconhecido por ambas que 0 imével adquirido durante o

[ P D e

relacionamento (ainda que em nome somente de Roseljj era patrimoni
comum, concordando em vendé-lo e repartir o produto, tocando metade para

cada uma.

Posteriormente, em 02/01/2002, as partes retificaram esse

anterior termo de acordo datado de 29/11/2001, facultando a possibilidade de
iocagé&o do imdvel com reparticéo igualitéria do locativo, concertos que s&o
verdadeiramente significativos ndo sé da natureza do relacionamento havido,
como do reconhecimento do direito da convivente Patricia & metade do imdvel

perseguido.

De outro lado, a alegagdo da recorrente de ter sido coagida a
firmar referidos documei
elipticamente, no contexto probatério dos autos, uma vez que inexistern
elementos nos autos a este respeito. Pelo contrdrio, a prova coligida a fl. 19
(correspondéncia enderegcada a Patricia por Roseli), revela, expressamente,
que Roseli simplesmente mudou e idéia em relagdo & divisdo do apartamento e
mais partilhd-lo com Patricia, afirmando textualmente que,
“_.quanto ao apartamento, sei que vocé vai ficar chateada, mas nao posso
mais dividi-io com vocé, pois agora tenho urm fiifio para criar sozinha, o giie néo
vai ser fdcil...”, carta essa, datada de 20/02/2002, reconhecida como auténtica
por Roseli no depoimento de fls. 116/117, e que afasta, por completo, a versao
de ocorréncia de coacdo” (fls. 176/178).

Ademais, mostra-se oportuna a mengdo ao provimento de n° 06

do Tribunai de Justica deste Estado, que acrescentou o paragrafo Gnico ao art.

(e}

215 da Consolidacdo Nermativa Notarial e Registral (CNNR), permitindo o
registro de documentos que comprovem o relacionamento afetivo entre duas

6
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pessoas, "independente da identidade ou oposigdo de sexc', com as limitagdes
doutrinariamente reconhecidas ao novo instituto, conforme consta do artigo
publicado pelo Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, no sife

“www.migalhas.com.br”, em edi¢8o de 09 de margo de 2004:

“Tem sido bastante divulgado pela midia o recente Provimento da
Corregedoria-Geral de Justiga do Rio Grande co Sul (n® 06/2004)
acrescentando um paragrafo (jn{(:o ao art. 215 da

creseehiialiiidd Halad

Consolidacdo Normativa Notarial e Registral (CNNR), permite o
regié}ro de documentos que comprovem o reiacionamento a
entre duas pessoas, "independente da identidade ou oposi¢ao de
sexo".

Trata-se, sem divida, de louvdvel iniciativa daquele drgdo do

Tribunal de Justica gaticho, cuja repercussdo nos meios de
comunicacdo bem espelha a relevancia social do tema e a
oportunidade de sua edigdo, especialmente diante da resisténcia,
por parte dos titulares de alguns cartérios, quanto ao langamento
de tais assentos. Isso ndo obstante o amplo e claro permissivo ja

previamente existente na CNNR (inc. VIl do art. 215 e art. 217) e

2]

na Lei dos Registros Publicos (LRP — art. 127, inc. VIl e § dnico),

G

it

o que tornaria dispensdvel a edigdo do Provimento 06/2004, que,
nesta medida, é até redundante, embora se trate de uma
redundéncia necessdria, ante a persisténcia de alguns em ndo
visualizar o ébvio.

Como & natural diante de tao, importante documento, varios

[ON
3
I
8
Q
V)
»]
3
D

questionamentos surgem. Propde-se, aqui, singelamente, suscitar
alguns, dando inicio ao debate em uma dimensdo mais
especializada, visto que as abordagens até agora realizadas tém-

se dirigido ao publico leigo.
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O primeiro aspecto que chama ateng&o estd na propria ementa
do diploma em exame. Ou seja, a circunstancia de que ali consta
a expressdo "UNIAO ESTAVEL. PESSOAS DO MESMO SEXO".

Estaria, com isso, significando a admissdo ds que as relagbes

familiar que desde a Constituigdo Federal de 1988 (ari. 226, § 3°)
é conhecida como UNIAO ESTAVEL ?

Certamente ndo, até por que esbarraria em insanavel
inconstitucionalidade, tendo em vista que, ao menos enquanto
ndo houver alteragdo constitucional, requisito indispensavel a
caracterizagdo da unido estdvel é a diversidade de sexos (homem
e mulher). E, como notdrio, ato administrativo nZo revoga regra
constitucional (embora se costume afirmar que em nosso pais

isso, por vezes, ocorre...).

E certo que algumas pioneiras decisbes do Tribunal rio-
grandense iém (embora por estreita maioria de votos, saii
atribuido a essas relagbes efeitos assemelhados aqueles que a
lei confere as unibes estdveis. Exame mais atento desses
arestos, no entanto, mostra que o argumento central esta fulcrado
na atribuicdo de um tratamento analdgico dessas relagbes — cuja
de ser ignorada — com a unido estdvel, tendo
em vista que o dnimo que as informa esta também no afeto entre
duas pessoas. E, se observarmos o desenvolvimento historico
das concepgbes juridicas que desaguaram no reconhecimento
constitucional como familia as ré/agées de fato entre homem e
mulher, veremos que fenémeno semelhante ocorreu, visto que

tudo comecou com a admissdo de tutela juridica com base na

anaiogia coit
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natureza obrigacional. E a maior prova disso esta na Stmula 350
do STF.
Assim, a explicacdo para a chamada constante na ementa esta

no fato de que o Provimento em exame lraia ndo apenas das

o
diversos, podendo as ultimas, é claro, constituir unido estavel.

O registro dessas unibes (hetero ou homossexuais) tera efeito
constitutivo da relacdo? Trago, neste ponto, & colagdo o precioso

ensinamento de DECIO ANTONIO ERPEN, reconhecidarnentie
anterior ao regramento em exame, e onde, de forma profética,

antecipava-o:

"Ndo ha previsdo legal para se registrar o contrato concubindrio

que evoluiria para a unido estdvel, isso em patamar de estado

ade ou estabilidade, ha

U esialiidade,

o instituto do casamento. Um contrato concubinario teria carater
definidor, com isso prevenindo-se futuros litigios. Todavia, e isso
é possivel, um contrato, de cunho probatdrio, com prova pre-
constituida, com disposi¢do sobre obrigagbes e bens. Tal avencga
que tem tido denominagdo de concubinato, pacto de bom viver,

elc., segundo caracteristicas de cada regido, s6 encontra espago

. T4l Aamtna nara fino

Py B /\{AA A~ daas A~ Yl N na) .
davel 1o VIIeio u Hwuios € Duuuutc‘:u S, paira ririo. 7)

egist de
conservagdo; b) probatdrios; e c) de autenticacdo da data. Essa
cautela é elogidvel e pode facilitar a pretenso a alimentos, ao
usufruto vidual e até na conversdao em casamento. Ressalvo que
para desfrutar do direifo a alin;entos ouU mMesmo a Sucessao,

dispensédvel qualquer registro. Esse teria cunho declaratdrio, e
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Com efeito, em se tratando de relagbes faticas, a produgdo de
efeitos juridicos somente pode decorrer da comprovacdo em juizo
. Nédo ha

0s requisitos postos na lei para sua car.

Juiiric i W Ha ! =U aratices!

previsdo em lei de que se possa constituir por contrato a uniao
estavel, passando a produzir seus efeitos a pariir dai. Ocorre que,
assim como a posse, a unido estdvel é fato do qual decorrem
direitos.

Em verdade, nada mais é que a posse do estado de casado, sem
que casamento exista. O art. 1.723 do Cddigo Civil alinha como
necé:ésério para a configuragdo da unido estavel que estejam
presentes a dualidade de sexos (homem e mulher), a publicidade,
continuidade e dura¢do do relacionamento, além do requisito

subjetivo da intengdo de constituir familia.

Ora, mesmo que haja um contrato registrado no oficio
competente, se ndo se fizerem presentes no mundo fenom:
esses requisitos, unido estdvel ndo serd. Por isso, € que 0s
efeitos desse registro sdo exclusivamente (como salientado
antes) para fins probatdrios, de conservagdo e de autenticagdo de
data.

Essa conclus&o mais enconira reforgc quandc s
ato em estudo prevé até o registro de relagées que estdo em vias
de se formar (ver referéncia as "pessoas que pretendam constituir
uma unido afetiva’), o que deixa transparente a finalidade
meramente acautelatéria do assento.

apto a gerar
efeitos contra terceiros. No é essa sua finalidade. A atribui¢do de
tais efeitos somente decorre do registro dos documentos
relacionados no art. 219 da CNNR, que reproduz o art. 129 da Lei
dos Registros Publicos (LRP- Lei 6.015/73). O art. 215 da CNNR,

10
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ao qual foi introduzido o pardgrafo dnico, retrata, a sua vez, o art.
127 da LRP, o qual ndo prevé a geragdo de efeitos diante de
terceiros, destinando-se, exclusivamente, reitero, a fins
probatérios, de conservagdo e autenticagdo de data.

A impossibilidade de obtengdo de tais efeitos, frise-se, é de
especial importdncia quando se estd diante de uma unido estavel,
em que os companheiros escolhem regime de bens diverso da
comunhao parcial (o que é amplamente permitido pelo art. 1.725
do Cdédigo Civil). Essa opgdo, ndo tendo efeitos perante terceiros,

nl aAm oo 0

aaaaaa or exem ~
SACiiio, ciii Juc U

na h puu.ac‘, Dor

C)

cria s;iuag,é 5 de embarago,
credor de um dos companheiros pega a penhora de bens do
outro, sob o argumento de que entre eles, havendo uniao estavel,
hd comunicagdo dos bens adquiridos onerosamente em sua
consténcia, os quais sdo comuns para todos os fins. Essa, por
sinal, uma das maiores desvantagens da unido estdvel em
relagdo ao casamento, no qual, uma vez registrado no oficio
imobiliario (art. 1.657 do Cddigo Civil}, o pacto ant
produziré efeitos perante terceiros.

E certo que o novo regramento, por sua natureza, nao tem o
condio de criar direitos. Estes somente serdo, ou n&o, admitidos

pela jurisprudéncia, no exame de cada situagdo. No caso, por
exemplo, de direitos hereditdrios, nédo hd contemplagdo em lei de
sua existéncia entre pares homossexuais. Somente no ambito de
uma unido estavel estdo previstos (art. 1.790 do Cddigo Civil),
ndo cabendo, em matéria de direito sucessdrio, interpretagdo
extensiva. Assim, caso desejem/ 0s parceiros de mesmo Sexo

outro, somente poderdo fazé-lo mediante testamento.

11
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Enfim, o Provimentc 06/2004-CGJ constitui, sem duvida,
importantissimo diploma para conferir maior seguranga as
relagbes juridicas que se formam como decorréncia do afeto entre
duas pessoas, independentemente de sua orientacdo sexual.
Relevante ndo apenas para as relagbes entre pessoas de mesmo
sexo, como também para os heterossexuais, no ambito de uma

unigo estavel”.

Assim, estou em dar parcial provimento ao recurso, para
reconhecer a existéncia no de uma uni&o es
de fato, mantendo, entretanto, a determinagdo de partilha do imovel, nos

estritos termos sentenga ora hostilizada.

DES. RUI PORTANOVA (REVISOR)-

Reconhego a unido estavel. Acolho os exatos termos da bem

lancada sentenga, a qual tomo como razéo do meu decidir.

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT (PRESIDENTE)- Neste caso, como

existe a separagéo, voto de acordo com o Relator.

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT — PF!ﬁIiSIDENTE

APELACAO CIVEL Ne 70007911001, DE PORTO ALEGRE: “ POR MAIORIA,
DERAM PROVIMENTO, EM PARTE, VENCIDO O DES. PORTANOVA.”

12
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EMSARGOS DE DECLARACAO. ERRO MATERIAL.
UNIAC HOMOSSEXUAL.

O erro material nio desafia embargos de declaragéo
para sua corregqo Reje:iado o reconhecimento de
unido estével entre dois homossexuais, justifica-se ¢
caminho da eventual exisiéncia de uma sociedade ds
fato, sem que o acérddo tenha extrapolado do pedido

inicial. EMBARGOS DESACOLIDOS.

EMBARGOS DE DECIARACAO OITAVA CAMARA CIVEL

Ne 70010180081

COMARCA DE PORTO ALEGRE

EMBARGANTES

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Cémara
Civel do Tribunal de Justiga do Estado, & unanimidade, desacolher os
embargos de declaragdo. '

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT (PRESIDENTE) E DES.
JOSE ATAIDES SIQUE!IRA TRINDADE.

Porto Alegre, 25 de novembro de 2004.

s

DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA,

Relator.
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RELATORIO
DES. ANTOMIO CARLOS STANGLER PEREIRA (RELATOR)

fi

Trata-se de embargos de declaragdo opostos por Carlos W. e
Theo L. C. M., no qual pretendem seja esclarecida diferenca de redagao

constante no corpo do acérddo, quando do julgamenio da apelagdo civel

de 2004, ainda mais sustentam os agravantes que o pleito se restringia
unicamente & declaragio de unido estavel, sem referéncia aiguma a possivel

existéncia de sociedade de fato.

VOTOS
DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA (RELATOR)

No acdrdao consta ter sido unénime a decisdo, enquanto que no
extrato da ata registrou ter sido o julgamento parcialmente provido, o0 que

evidencia um erro material, que ndo desafia embargos de declaragao.

No que se refere & alegagdo de que néo houve pedido alternativo
na agdo proposta, que se restringiu unicamente & declaragao de existéncia de
uma unido estavel entre homossexuais, que foi rejeitada pela maioria,
igualmente ndo se sustenta, uma vez que semelhante relacionamento néo
encontra a protecdo do Estado, nos termos da regra do Paragrafo 32 do art.
226 da Constituicio Federal, o que esta bem claro no julgamento do colegiado,

de prover ¢ recurse do Ministério Publico,
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apontando para uma solugéo analdgica, com invocagdo do texto da sumula 380
do Supremo Tribunal Federal, como solugdo para apuragdo de eventual
patrimdnio amealhado:

“Comprovada a existéncia de sociedade de fato enire 0s

a sua dissolugdo judicial, com a partitha do patriménio

E=4 1ee
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O acorddo apontou, através do voto majoritério, j& que nao houve
unanimidade, uma solugdo para o caso de dois homossexuais que alegam ter

Desacolho os embargos.

DES. JOSE S. TRINDADE - De acordo.

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT (PRESIDENTE) - De acordo.

o~ ~

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLER

EMBARGOS DE DECLARACAO Ne° 70010180081, DE PORTO ALEGRE: “
DESACOLHERAM OS EMBARGOS. UNANIME.”

Julgador(a) de 12 Grau: MARIA INES LINCK
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ANEXO D

APELAGAO CIVEL. UNIAD HOMOSSEXUAL.
RECONHECIMENTO E UNIAD ESTAVEL.

D
SEPARACAC DE FATO DO CONVIVENTE
CASADO. PARTILHA DE
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Unido homossexuzl: lacuna do Direito.

O ordenamento juridico brasileiro naoc
disciplina expressamente a respeito da relag@o
afetiva estavel entre pesscas do mesmo sexo. Ba
mesma forma, a lei brasileira ndo proibe a relagao
enire duas pessoas do mesmo sexo. Logo, esté-se
diante de lacuna do direifo.

Na colmatagdo da lacuna , cumpre recorrer

nalogia, acs costumes e aos principios gerais

e direito, em cumprimento ao art. 126 do CPC e
rt. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil

Q. o

a

Na busca da melhor analogia, o instituio
juridico, ndo é a sociedade de fato. A melhor
analogia, no caso, é a com a uniao estavei. O par
homossexual nio se une por razdes econdmicas.
Tanto nos companheiros heterossexuais como no
par homossexual se encontra, como dado
fundamental da unido, uma relagdo que se funda
no amor, sendo ambas relagbes de indole
emotiva, sentimental e afetiva.

Na aplicacio dos nrmmnms gerais do
direito a unides homossexua:s se vé& protegida,
pelo primado da dignidade da pessoa humana e do

b Aa
direito de cada um exercer com p!e'!'*"d° Qq'"l"‘

que € proprio de sua condigdo. Somente dessa
forma se cumprird & risca, o comando
constitucionai da nado discriminagao por sexo.

A andlise dos costumes nédo pode discrepar
do projeto de uma sociedade que se pretende
democratica, pluralista e que repudia a intolerancia
e o preconceito. Pouco importa se a relagido é
hétero ou homosseXxual. Importa que a troca ou o
compartilhamento de afeto, de sentimento, de
carinho e de ternura entre duas pessoas humanas
sdo valores sociais positivos e merecem prote¢do
juridica.
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do imesmo sexo, geraim as imiesiias Lunac\,,acnuxua
previstas na unido estdvel. Megar ssse direito as
pessoas por causa da condigdo e orient:ar;io
homossexuzai é iimitar em dignidzade a pessoa e
sao.

A unifo homossaxual no caso cencreto.

Uma vez presentes o5 pressuposios
constitutivos da unido estével (art. 1.723 do CC) e
demonstrada a separagdo de fato do convivente
casado, de rigor o reconhecimenio da unido
estavel homossexual, em face dos principios
constitucionais vigentes, centrados na valorizagao

An car 153}
do ser humano.

Via de conseqiiéncia, as repercussdes
juridicas, verificadas na unido homossexual tal

COiMo a pdlulﬂd dos L)bllb, em face do Py iilblpl\) da
isonomia, sao as mesmas que dscorrem da unido

heterossexual.
DERAM PARCIAL PROVI
APELACAO CIVEL OITAVA CAMARA CIVEL
N° 70021637145 COMARCA DE PORTO ALEGRE
APELANTE

APELADO

ACORDAQC
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, & unanimidade, dar parcial

s

provimento ao apelo.
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Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os
eminentes Senhores DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA E DES. JOSE
ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE.

i

Porto Alegre, 13 de dezembro de 2007.

DES. RUI PORTANOVA,

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br

RELATORIO

= £

. RUi PORTANOVA (RELATOR)

O
il
(ﬂ
?ﬂl

P. contra sentenga gue julgou improcedente o pedxdo e Agao Declaratorla ’

de Reconhecimento e Dissolucdo de Unigo Homossexual, cumulada com

partllha de bens e pedido de alimentos, ajuizada em face do apelado

A sentenca atacada entendeu que o apelante nao logrou éxito
em provar que o réu esteve separado de fato de sua esposa nos Estados
Unidos durante o alegado periodo de unido estavel homossexual, motivo
pelo qual n3o seria possivel o reconhecimento do relacionamento

homoafetivo entre os litigante

(II

A sentenca reconheceu a existéncia relacionamento afetivo
entre Mauro e Paul, mas centrou-se na falta de comprovagéo da separagéo

de fato do réu.

/

Aduziu o julgador originario que, diante da auséncia de pedido
especifico, relativo relagdo concubindria, tal relagdo nao poderia ser

reconhecida sob pena de a sentenga ser extra-petita.
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Resumidamente, em face de tais circunstancias, julgou o
pedido improcedente.
Agora apela Mauro sustentando, em sintese, que a sentenca €

contraria & prova dos autos, principalmente tocante & separagao de fato do

o
Q
@]
3
o

demandado por quase 05 anos, sendo que entre ambos existiu forte relagao
de afeto, convivéncia more uxoria plblica e notéria, com comunhao de vida,
matua assisténcia, manutencéo e fortalecimento do patriménio, objetivando
a criagdo de um ndcleo familiar. Aduz que a sentenga reconhece a relagao
amorosa entre eles, o que foi comprovado pelas fotos, documentos e
testemunhas trazidas aos autos. Informa que o apelado sustentava duas
irmas e um sobrinho do recorrente.

Argumenta que participou da aquisi¢&o do patriménio durante
a relagdo e que administrou o mesmo, conforme se depreende da

procuragéo que o apelado fez em seu favor.
Pede provimento para ver reconhecida a unido estavel
homossexual, com a fixagdo de alimentos e partilha de bens.
Sucessivamente, na hipétese de ndo atendimento do

requerimento principal, requer a condenagéo do apelado para indenizag&o

O apelado apresentou contra-razdes as fls. 682/701.
Resumidamente, alega que é americano, que mantém o casamento com sua
esposa nos Estados Unidos, que é advogado aposentado, possuindo alguns
negécios e bens no Brasil em fungao dos significativos honorérios que
ou em decorréncia do trabalho no seu pais de origem. Aduz que os
fatos alegados pelo apelante ndo sdo verdadeiros. Admite que houve uma

amizade e ‘“algumas poucas reiacbes sexuais’, vindo o autor,

posteriormente, a trabalhar para ele, sem que tal envolvimento viesse

4
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_caracterizar um relacionamento afetivo ou unido estavel. Diz que néo
moraram juntos como sustentado pelo recorrente. Tece consideragdes sobre
o patriménio amealhado no Brasil, defendendo a tese de que também
pertence a sua esposa. Requer o ndo provimento da apelagao.

icdo (fls. 709/715), o Orgdo Ministerial

langou parecer opinando pelo ndo provimento do apelo.

E o relatorio.

VOoOTOS
DES. RUI PORTANOVA (RELATOR)

O caso trata de uma pretensa relagdo homossexual
requerendo o autor/apelante seja reconhecido fai relacionamento como
unido estavel, com os demais direitos subseqiientes, principalmente os
patrimoniais.

Sabe-se dos significativos avangos que O Judiciario -

notadamente majoritariamente nessa Corte Gaucha — vem apresentando

nessa discussdo acerca do reconhecimento das unibes homossexuais,
outorgando os mesmos direitos decorrentes da unido estavel heterossexual.
Em que pese tal assunto ndo causar mais 0 mesmo impacto
que causava até pouco tempo, a falta, ainda, de uma previsao legal que
contemple mais expressamente o direito dos homossexuais em conviver em
familia, autoriza, antes de adentrar no caso concieto, a fazer algum
cdnsidera(;ﬁes, um pouco mais extensas, sobre a possibilidade juridica do
pedido e os fundamentos juridicos autorizadores do reconhecimento da
unido homossexual e dos demais direitos decorrentes, notadamente os

patrimoniais e alimentos.

Vejamos entao.

Numero Verificador: 7002163714520071647450

186



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL Pl
PODER JUDICIARIO FS N
7 TRIBUNAL DE JUSTICA gé‘%! ﬁ‘i}g}
P frmtd

RP \:i* &ié/

N© 70021637145
2007/CIVEL

|- UNIAC ESTAVEL HOMOSSEXUAL

A POSSIBILIDADE JURIDICA

Importante, nesse momento, tecer algumas consideragoes
sobre a possibilidade juridica do pedido de reconhecimento de reiagéo
estavel homossexual. Tal manifestagdo decorre, fundamentalmente, do fato
de o apelado ter alegado a impossibilidade juridica do pedido como materia
de defesa, tese essa repisada nas contra-razoes (fls. 682/701).

Dito isso, gostaria de lembrar que a possibilidade ou

impossibitidade juridica, ndo inviabiliza que uma pessoa venha a propor uma

agdo civel.

Vale a pena notar que o artigo 3° do CPC, & expresso em dizer
que “para propor ou contestar agfo é necessario ter interesse e
legitimidade.

Negritei as palavras “interesse” e “legitimidade” para destacar
que apenas duas das condigbes da agéo, & que sdo requisitos para que
alguém proponha ou conteste uma agéo.

seja, por f eventual

)}

Ou
impossibilidade juridica de um pedido n&o inviabiliza que alguém
proponha a agao.

Na verdade, entdo, é possivel dizer, que a presente agéo —
assim considerada como instrumento para a busca do direito — é viavel e
possivel.

Com isso, se esta autorizado a adentrar no mérito da questao.

E — viavel a agdo — cumpre inveétigar o tema de fundo a luz do
ordenamento juridico (inclusive a Constituigdo) e da Justica do caso

concreto, 0 que se passa a fazer a seguir.
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LACUNA.

a unido afetiva entre pessoas
do mesmo sexo, vivemos um fato ainda nio disciplinado em lei. Ou seja,
estamos diante de uma lacuna.

No que diz com lacunas no Direito, a doutrina nos apresenta
duas posigdes fundamentais: uma centrada na doutrina de Kelsen, outra

baseada nas ligdes de Bobbio.

N e

A primeira (de Kelsei armittitur

permittitul
quod non prohibqtur (o que ndo é proibido é permitido) afasta qualquer
possibilidade de existéncia de lacuna no ordenamento juridico. Entende o
doutrinador que com essa maxima o sistema juridico regula todas as
condutas seja de forma positiva ou negativa. Esta forma de ver a questéo da
lacuna n3o é isenta de critica. Contudo, aqui ja encontramos um bom inicio
para fundamentar a necessidade de se retirar consequéncias juridicas

(pessoais e patrimoniais) ainda que n&o haja expressa previsao legal

o)

respeito das relagdes afetivas homossexuais.

Ocorre que, em todo o ordenamento juridico, ndo se encontra
um dispositivo legal proibindo seja a relagio afetiva homossexual seja a
proibicido de que o juiz retire efeito das relagGes homossexuais. N&o
estamos diante daqueles casos em que a lei expressa € imperativamente
proibe o tipo de relacionamento e seus efeitos, tais como séo os casos de
nulidade de pleno direito dos casamentos. Logo, utilizando-se a mesma
maxima e o mesmo raciocinio de Kelsen podemos dizer, sem medo de errar
que, ja que ndo é proibida, a unido homossexual, ela é permitida pelo

Niraitn
A1 LON ;

Assim, tomando-se do espirito kelseniano, ndo se pode negar
efeitos juridicos a unides entre pessoas do mesmo sexo. Mesmo sem se

cogitar de lacuna no direito, & de rigor reconhecer juridicidade as unides

7
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afetivas homossexusis, porquanto a completude do sistema juridico

abarcaria tais relagbes de fato, mesmo sem expressa previséo legal a

respeito.
Uma outra forma de ver a teoria das lacunas centra-se na
doutrina de Norberto Bobbic em sua Teoria do Ordenamento Juridico. A

teoria do jurista italiano parte da idéia de incompletude. Assim, “se se pode
demonstrar que nem a proibigho nem a permissdao de um certo
comportamento sdo dedutiveis do sistema, da forma que foi colocado, &
preciso dizer que o sistema é incompleto e que o ordenamento juridico tem
uma lacuna.”(Teoria do Ordenamento Juridico, p. 115).

Para Bobbio, na mesma obra (p.139), a incompletude ocorre
ndo no sentido da falta de uma norma a ser apiicada, mas da falta de
critérios validos para decidir qual norma deve ser aplicada. O autor entende
por lacuna “ a falta ndo ja de uma solugéo, qualquer que seja ela, mas de
uma solugdo satisfatéria, ou, em outras palavras, ndo ja a falta de uma

norma, mas a falta de uma norma justa, isto é, de uma norma que se

desejaria que exis iste. Uma vez que essas lacunas
deveriam ndo da consideragao do ordenamento juridico como ele &, mas da
comparaggo entre ordenamento juridico como ele € e como deveria ser,
foram chamadas de ‘“ideologicas’, para distinguir daquelas que
eventualmente se encontrassem no ordenamento juridico como ele &, e que
se podem chamar de “reais”. Podemos também enunciar a diferenca deste
modo: as lacunas ideologicas sdo lacunas de iure condendo (de direito a ser
estabelecido), as lacunas reais sdo de iure conditc (de direito ja
estabelecido).”

Dessa forma, a partir de Bobbid podemos dizer que estamos
diante de uma lacuna na lei, porque ha omiss&o quanto aos efeitos juridicos
da unido afetiva homossexual. A lei ndo tem previsdo quanto aos efeitos

juridicos decorrentes dessa uni&o.
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A idéia de existéncia de lacunas no direito ou no ordenamento
juridico & a idéia prevalente entre os juristas. Havera sempre lacuna quando
para uma solucao juridica para determinado caso se torne necesséria e a
legislagdo ndo oferega uma solugdo que se adapte ao caso concreto em
espécie. Nesse passo, o vocabulo “lacuna” designa os possiveis “vazios”, ou

melhor, os casos em que o direito objetivo ndo oferece, em principio, uma

Vale repetir, quando se trata de unides homossexuais a lei ndo
prevé nenhuma forma expressa de solugdo. Por igual, também nenhuma lei
proibe taxativa ou implicitamente que se retire efeitos de unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo. Nao ha lei que ofereca solugao juridica para
0 caso. Ha um vazio legal, pois em t
um direito objetivo que alvitre uma solugdo a ser tomada diante da

ocorréncia de tais unides quando postas em juizo.

Enfim, ha lacuna, pois estamos diante de um comportamento

(comiss&o ou omiss&do) que n3o tem lei expressa permitindo. Também n&o
halcileicibaclotlcianaslaualguensancasisaralesalicnmaldSiunias
COLMATAGAO
Assim, estamos diante de uma lacuna no direito. E a lacuna

deve ser preenchida. Como se sabe, mesmo ndo havendo previséo
xpressa no ordenamento juridico o juiz deve buscar uma solugdo para
decidir a respeito dos efeitos juridicos dessa relagdo. Isto porque, como diz o
artigo 126 do CPC O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No mgsmo sentido é o artigo 4° da
Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.
Enfim, seja tomando-se Kelsen e sua teoria da completude,
seja acompanhando Bobbio e a teoria das lacunas, o juiz deve julgar. Data

9
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venia, aquelas decisdes que julgam improcedentes esse tipo de agéo, sob o
argumento de que ndo ha lei a respeito, na verdade, estdo pronunciando o
non liquet .

A mesma lei que impede que o juiz deixe de julgar ja projeta os

Vale a pena continuar com o texto do artigo 126 do CPC: ...No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorreré & analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito. N&o &
outra a determinagéo do Cdédigo Civil no seu Artigo 4° da Lei de Introdugao:
duando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os

costumes e 0s principios gerais de direito.

No presente caso, a lacuna serd preenchida com principios
constitucionais e analogia. Para Bobbio a analogia e os principios fazem
parte do método de auto-integragdo para preenchimento de lacunas (Teoria
do Ordenamento Juridico, p.150). Para Maria Helena Diniz os principios s&o
também usados para o preenchimento de lacunas, mas fazem parte do
método da heterointegragdo {Lacuna do Direito, p. 2

fonte subsidiaria do direito.

E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.
Segundo Roger Raupp Rios em “A Homossexualidade no
Direito” (p.67) a concretizagdo do principio da igualdade se da com a
existéncia de um principio geral de néo discriminagdo por orientagdo sexual.
O autor exempli
De fato, a discrimihaqéo por orientagdo sexual € uma hipétese
de diferenciagdo fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige seu

envolvimento sexual, na medida em que a concretizagdo de uma ou outra
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orientaco sexual resulta da combinagio dos sexos das pessoas envolvidas
na relagao.

Assim, Pedro sofrerd ou ndo discriminagdo por orientagdo

.sexual precisamente em virtude do sexo da pessoa para quem dirigir seu
esejo ou sua condula sexual. experimentara a
discriminagéo; todavia, se dirigir-se para Maria, n&o suportard tal
diferenciagdo. Os diferentes tratamentos, neste contexto, tém sua razao de
ser no sexo de Paulo (igual ao de Pedro) ou de Maria (oposto ao de Pedro).
Este exemplo ilustra com clareza como a discriminagédo por orientagdo

sexual retrata uma hipdtese de discriminagdo por motivo de sexo.

A Constiuticio Federal, no artigo 3°, IV, reza como um dos

objetivos fundamentais da Replblica Federativa do Brasii a promoggo do

bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacdo. Nesse passo, a discriminagao por

orientagdo sexual é uma forma de tratar sem igualdade. Tratar

desigualmente, com preconceito.

Outro principio que deve ser invocado para preencher a lacuna
juridica é o previsto no artigo 1°, inciso Ill da Carta Politica, o da dignidade
da pessoa humana, o qual é um dos fundamentos da Estado Democrético
de Direito.

O principio juridico da protegdo da dignidade da pessoa
humana tem como nucleo essencial a idéia de que a pessoa humana é um
fim em si mesma, ndo podendo ser instrumentalizada ou descartada em
e caracteristicas que lhe conferem individualidade e imprimem sua

dindmica pessoal. (Roger Raup Rios, ob. Cit. p.89)
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ANALOGIA A UNIAO ESTAVEL.
Certa a existéncia de lacuna a respeito do tema das unides
homossexuais, certo que o ndo reconhecimento de direitos aos parceiros do

mesmo sexo significa uma afronta aos principios constitucionais, cumpre,

agora, ainda emn na procura da colmatagéo da lacuna
definicdo das conseqiiéncias juridicas em outro instituto juridico. Ou seja,
vamos entrar no campo da analogia, pois Bobbio entende por “analogia” o
procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo-regulamentado a mesma

disciplina que a um caso regulamentado semelhante. (ob. cit. p. 151).

homossexual seguird, pela via analogica, as mesmas conseqiiéncias das
previsbes legais a respeito das unides estaveis, como a desnecessidade da

prova da colaboragao.

O primeiro requisito & o vazio legislativo. Ou seja, que 0 caso
ndo tenha previsdo na norma juridica. Este requisito estéd plenamente
preenchido. N&o parece haver duvida, apesar de muitas tentativas, o

legislador brasileiro, ainda ndo se encorajou a colocar no repertc')rio

O segundo requisito exige que o caso ndo contemplado em lei
(a unido homossexual) tenha com o previsto (unido estavel), pelo menos,
uma relagdo de semelhanga.

As semelhangas sdo evidentes. Ao primeiro, ambos 0s
institutos s&o relagbes de afeto néo formalizadas por celebragbes o
tais como ocorrem com o casamento. Em ij e outro caso, as pessoas se
unem pelo afeto e pela comunh&o, pouco e pouco vdo num crescendo de

harmonia, a ponto de viverem como se casados fossem.
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Por fim, o terceiro elemento analégico exige que haja
identidade essencial ou de fato que levou o legislador a elaborar o
dispositivo que estabelece a situagdo a qual se quer comparar a nio

contemplada. Este é o requisito que Bobbio (p.152) chama de semelhanca

mesma raz&o entre ambas as situagdes.
Ora, induvidosamente, a semelhanga relevante de ambos 0s
casos é o afeto informal. Os dois institutos centram-se em relagdes

interpessoais de amor comum entre 0s parceiros.

a elevagao da solidariedade humana em geral como para a felicidade das
pessoas em particular.

Os amantes que hoje vivem em unido estavel, tambéem
sofreram as agruras e as discriminagdes que hoje sofrem as familias
L.Amf\nnn\”“-.:s - t
faz aproximar algo que hoje esta regulado (a unido estével) com algo que

ainda aguarda regulamentagao legislativa.

No caso, temos um conjunto de normas (principios
constitucionais explicitos mais a lei da Unido Estavel) das quais extraimos
Q

previsto, mas

DA DEVIDA PROTEGAO A UNIAO HOMOSSEXUAL.

Como estamos a discutir a constituigo de uma familia, &
evidente que a forma mais adequada de enfrentar o tema € tomando em
consideragio os fundamentos e os institutos que dizem respeito ao direito de

familia.

13
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Vale a pena notar que ha entendimento uniforme de que as
relacbes homossexuais séo relagbes que devem ser reguladas pelo Direito

Familia e competéncia das Varas de Familias

de Familia, &, por isso, s, tem
encontrado resisténcias.

O foco para afirmar a especialidade das relagbes
homossexuais esta na protegdo juridica adequada aqueles que, em face de
sua orientagdo sexual, unem-se, em seu sentimento de familia, com pessoas
de mesmao Sexo.

As relacdes de indole emotiva, sentimental e afetiva entre
pessoas do mesﬁo sexo gera conseqiiéncias que devem ser tuteladas por
uma ordem juridica que se diz democratica e pluralista. De nada adianta a

protegdio genérica e ampla da lei se sua aplicagao ficar presa as amarras da

Ha quem sustente a inaplicabilidade da lei da unido estavel as
relagbes homossexuais em face da necessidade de que os sujeitos da
unides estaveis terem diversidade de sexo. Também, o texto constitucional

do § 3°, do artigo 226, faria restrigéo aos sujeitos: homem e mulher.

e balizador do sistema o respeito & dignidade humana.

Para além do texto da legal, importa o principio que ilumina o
texto. Por isso é preciso dizer alto e bom som: a pessoa homossexual é
pessoa. E como tal merece a protegdo que a ordem juridica confere aos as

pessoas he

Vale a pena ressaltar que as decisdes que tém entendido pela
aplicagdo das regras da unido estavel as relagdes homossexuais, utilizam 0
primado da dignidade da pessoa humana e do direito de cada um exercer

com plenitude aquilo que é proprio de sua condiggo. Com isso, cumprem, a

AAAAAAAAAAA ~
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risca, o comando constitucional da ndo discriminagéo por sexo, impedindo a
segregacio da pessoa homossexual.
Com isso, esta-se, ao mesmo tempo curprindo um dever
juridico (n&o discriminar) e ético ( ser tolerantes com a diferencga do proximo)
S6 existem, assim, dois caminhos: ou se reconhece o direito
as relacdes homossexuais e lhes imprime protegdo ou se segrega, se
marginaliza.

A primeira hipotese coaduna-se com a toleréncia que deve

)

permear as relagdes sociais.

A segunda, traz o preconceito, o sectarismo, o apartheid pela
opgao sexual. Implica em reconhecer como menor uma relagdo entre duas
pessoas de mesmo sexo, sob o paradigma das relagbes heterossexuais.
Ainda que corrente seja a heterossexualidade, o paradigma & outro: € 6 do
género humano.

Nesse sentido a posigédo de JOSE CARLOS TEIXEIRA

GIORGIS (A relagdo homoerdtica e a partilha de bens - Homossexualidade —

vvvvvvv \/ Y=

Discussdes Juridicas e Psicoldgicas - Instituto Interdisciplinar de Direito de

m N

Familia - IDEF, Editora Jurua, Curitiba/PR, 2001):

E que o amor e o afeto independem de sexo, cor ou
raca, sendo preciso que se enfrente o problema,
deixando de fazer vistas grossas a uma realidade que
bate & porta da hodjernidade, e mesmo que a situagdo
ndo se enquadre nos moldes da relagdo estavel
padronizada, ndo se abdica a unido homossexual 0s
mesmos efeitos dela.

Pouco importa se a relagdo ¢ hetero ou homossexual. Importa
que seja a troca ou o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho
e de ternura entre duas pessoas humanas. Importa que siga os elementos e
os requisitos da unido estavel, independente do tipo de orientacéo sexu1a;
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que sigam Negar-lhes esse direito é desprezar sua natureza humana e

limitar em dignidade a pessoa que s&o.

- G CASO CONCRETO

Apontados os fundamentos juridicos justificadores  do
reconhecimento da unido estavel homossexual, resta verificar se o caso sub

judice preenche os requisitos caracterizadores da unido estavel.

,,,,, s

Nesse sentido, alega o recorrente (fl. 669) que cor
recorrido pela internet em meados de junho de 1999, quando o autor morava

em Erechim e o réu em Miami, nos Estados Unidos.

Apés inimeros contatos, principalmente pela internet,
encontraram-se pela primeira vez em outubro de 1999, em Frankfurt, na
Alemanha, onde ficaram hospedados em um apartamento alugado pelo =

A partir dessa data, até meados do ano 2000, viajaram juntos
pelos Estados Unidos, Brasil e Europa (Roma e Londres), sendo o
demandado apresentado a familia do autor quando estiveram em Erechim,
onde o demandante residia na época. Refere que todas as viagens foram
pagas pelo réu, pois n&o tinha condi¢des da arcar com 0s custos em funcéo
da sua atividade a qual lhe rendia em torno de R$1.800,00, ao passo que o
réu € milionario.

Refere que fizeram planos de morar juntos. Para tanto, o réu

outorgou ao autor procuragdo por instrumento publico (fl. 215) em

aqui no Brasil, bem como, em novembro de 2000 (por escritura publica de
compra e venda — fl. 349), adquiriu o réu o apartamento na Rua Dugue de

Caxias 173/703, onde viveram juntos até a separagdo em fevereiro de 2004.

Sustenta que, em'que pese o patrimdnio adquirido durante a
|

constancia da unido estavel te
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participou da sua aquisigdo, inclusive administrando os bens e as aplicagdes
financeiras feitas pelo apelado, como pode se depreender da procuragao ja
referida.

Requer o reconhecimento da uni&o estavel homossexual, a
condenagdo do requerido ao pagamento de alimentos (arbitrados em 20
salarios minimos) e partilha em 50%, para cada um dos conviventes, dos
seguintes bens (fls.676/677):

1) Unal ez nds

, denominada Fazenda Santa Rita,

localizada na estrada Cruz das Almas no municipio de Eldorado do Sul e os

respectivos semoventes existentes nessa propriedade;

2) os veiculos Renault Clio, VW Fusca 1600 e VW Parati

CL, todos licenciados em nome do autor, mas somente o Clio esta na posse

Q.
(@]

apelante por forga de decisdo judicial;

3) 01 apartamento localizado na Rua Duque de Caxias, n°
179, apto. 703, a cobertura localizada no oitavo andar, a vaga na garagem

respectiva a esse apartamento e os bens que guarnecem a residéncia;

4) 01 apartamento localizado na Av. Venancio Aires, n°

5) 01 casa de aproximadamente mil metros quadrados na
Estrada de Belém Velho, na Vila Nova, em Porto Alegre, escriturada em
nome de uma empresa que pertence exclusivamente ao demandado;
6) 50% das cotas sociais da pessoa juridica PAIM &
ALVES LTDA., na qual atuava como sbcio gerente;
7) as aplicagdes financeiras junto ao Banco Safra
(R$5.000.000,00), Bradesco (R$1.100.000,00’), e empréstimo ao Instituto
Crianga com Diabetes (R$2.000.000,00), fruto das atividades empresariais

de ambos e que geram uma renda mensal superior a R$150.000,00.

17
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Por outro lado, o apelado, ao longo do processo (notadamente
contestagdo e contra-razbes de apelagéo) alega, preliminarmente, a
caréncia da agdo em face da impossibilidade juridica do pedido. No mérito,

refere que seriam inveridicas as alegagdbes do autor. Sustenta que é um

advogado bem suced rofissionalmente no seu pais o que Ihe rendeu a

obtengdo de U$ 415.000.000,00 (quatrocentos e quinze milhdes de dolares)
em uma Unica acdo (fato notério conforme fis. 200 e seguintes), sem contar
demais honorarios referentes a outras agbes. Esclarece que vive no Brasil
em funcdo do interesse pelo povo, pela cultura e pelo interesse de realizar

obras de caridade:

Tocante ao apelante, defende que a relaggo que tiveram néo

(]
Q
-
[44)
[«
o
-~

passou de uma amizade e de um vincuio profissionai, ond
passou de um tradutor € de um secretario particular do requerido. Admite a
existéncia de relagbes sexuais entre as partes, asseverando que tal
envolvimento ndo evoluiu para um relacionamento estavel. Que os bens
arrolados como comuns foram adquiridos exclusivamente por ele, nao sendo
artamento da Duque de Caxias, de
onde foi afastado por decisdo judicial, na verdade, era composto por duas
unidades, uma o apartamento 703 e outra a cobertura onde morava. Com
base nisso, defende que ndo moravam juntos como referido pelo apelante.
Que o apelante é “pessoa de origem humilde, néo possui posses para nada,
vive as raias da miserabilidade. Assim, é possivel concluir que sempre teve
interesse no patriménib do requerido, razéo pela qual forja uma relagdo que

50 AnOY

nunca existiu” (fi. 688).
Em linhas gerais, esses sdo os vértices da contenda.

% poem e gy

VERIFICA

~
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=
b
)
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I Va T »
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EXISTENTE ENTRE AS PARTES.
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Inicialmente, cumpre destacar que a propria sentenca
hostilizada reconhece que entre o apelante Mauro e o apeiado Daniel houve
um relacionamento afetivo. Contudo, tal relacionamento seria de natureza
concubindria, haja vista o acolhimento da tese do apelado no sentido de que
ndo estava separado de fato da sua esposa norte americana, motivo pelo
qual o pedido do autor/apelante néo foi acolhido.

Vejamos trecho da sentenga que refrata tai situagao (fis.
663/664):

“..)

O. réu comprovou ser casado (fl. 176), além de ter
colacionado evidéncias de que ainda esta na vigéncia da relagéo
familiar com a esposa, conforme se viu dos documentos das fls.
173/5; fato que veio corroborado com O depoimento da
testemunha REGINA ALVES, que chegou a afirmar que conhecia
a mulher dele (fl. 434).

Nessas condigoes, malgrado no se possa falar de carénci
da acgéo, do autor, é certo que se exige dele, a comprovagdo de
que, na consténcia do relacionamento nutrido, o demandado
estaria separado de fato da esposa. Pois bem, e desse énus o
autor nao se desimcumbiu. (...)

N&o hé, portanto, prova segura da separagdo de fato, entre
os litigantes, Unico caminho possivel de se admitir o
reconhecimento juridico da pretensdo do autor, que pretende
visualizar eficacia de familia, na sua relagdo com o réu.

O demandado, no seu depoimento pessoal, chegou a
aduzir que seus familiares conheciam o auftor, inclusive a
relacdo de afeto existente entre os dois, mas isso, por mais
insélito que possa parecer, € menos que uma separacgdo de fato
em relagao a esposa.

Vale observar, restou patenteada a relacao amorosa entre
os dois, fato inclusive admitido pelo réu; o que também foi
provado com as fotografias que instruiram a inicial (fls. 66/7), e
também objeto de mengdo das testemunhas arroladas pelo autor
(fis. 425/9). y

Na realidade, esta-se diante de um relacionamento de perfil
concubinério, que encontra matriz legal no art. 1727 do Cédigo
Civil, o qual, para os efeitos patrimoniais, exige prova de efetiva
contribuigé&o.

[0y
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De se dsstacar, ndo foi esse o pleito do autor, que
denunciou relagao juridica diversa, de modo que nao é pertinente,
neste feito, o exame dessa contnbutgao entre o0s pretensos
companheiros. A rigor, qualquer decisum em relagdo a esse
particular viciard o feito, pois ensejaré julgamento extra petita.”
(grifo ndo original)
Pelo que se depreende da fundamentag@o sentencial, ficou
claramente demonstrado nos autos que, de fato, houve uma relagao afetiva

entre apelante e apelado, tanto que admitido por esse em seu depoimento
pessoal de fls. 420/424.
De salientar

que o depoimento do réu /apelado, referido pela

sentenca, praticamente confessando a existéncia de relacionamento afetivo

4.

entre as partes, ndo é fato isolado do conjunto probatorio dos autos

A tarefa agora é saber se tal relacionamento preencheu o0s
pressupostos caracterizadores da unido estavel, tais como “convivéncia
publica, continua duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigédo de
familia”, conforme a previsdo do art. 1.723 do Codigo Civil.

E, nesse rumo, a conclusao & favoravei ao apeiante.

Sendo vejamos.

As viagens narradas na inicial e no apelo estdo efetivamente
comprovadas pelo passaporte do apelante (
pessoal do réu (fl. 420) o qual confirma tais viagens, acrescentando o
apelado a informag&do de que a partir delas “procurava propiciar ao autor o

que o depoente ja tinha.”

Note-se que tais viagens ocorreram, mais intensamente, a
partir do segundo semestre de 1999, nao havendo, ficcessanameicluesse
periodo, evidéncia de vontade de constituigio de familia. A rigor, tal periodo

assemelha-se a uma situagdo inicial de um relacionamento, onde as partes

20
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estdo ainda se conhecendo, tal qual ocorre num namoro ou uma lua de mel

antecipada.

Efetivamente, as evidéncias mais claras de existéncia de uma
relagao estavel comegaram a se verificar a partir do ano de 2000.

Tal entendimento é corroborado a partir de varias situagdes
contidas nos autos.

A saber, por exemplo:

-
P

ocante ao apartamento que servia de residéncia do par, na
Rua Duque de Caxias 179/703, onde até a presente data o apelante reside
por forca de decis‘véo judicial, o qual foi adquirido pelo réu em novembro de
2000 (fl. 36 e fl. 349); as contas de telefone e de luz desse imovel (fl. 53 e

56) estdo em nome do apelante Mauro, enquanto o condominio e o IPTU

estdo em nome do réu (fls. 54 e 66);

2. a escritura publica de procuragdo, datada de 26/06/2001,
onde o réu outorga ao autor ampios e gerais poderes para representar o
mandante em todos 0s atos, contratos ou iniciativas;

3. a existéncia de um seguro de vida feito pelo réu em favor do

apelante, em 24/08/2003 (fl. 43), onde consta como endereco do réu o

apartamehto da Rua Duque de Caxias 179/703, evidenciando que ©o

requerido residia com o autor nesse iocai, ao contrario da sua de

sentido de que residia na cobertura e o autor no apartamento;

4. o fato de a conta de luz da fazenda em Eldorado do Sul,

adquirida pelo réu, estar em nome do autor (fl. 60);

5. a ajuda que o réu prestava & familia do autor pagando um
plano de salde da UNIMED ao seu sobrinho; conforme se constata da ata
de audiéncia de f1.413, momento em que o réu entregou ao autor o cartdo do

plano de saude;

21
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8. o auxilio que o autor prestou ao réu ficando ao seu lado
quando o requerido fez tratamento hospitalar, aqui em Porto Alegre, em
fungao de uma cirurgia de coluna e do alcoolismo do demandado. Fato esse

reconhecido pelo proprio apelado no seu depoimento pessoal (fl. 423);

7. o auxilio que o requerido deu ao a

Q.

pel
curso superior junto & PUCRS, conforme declarag@o do réu n
pessoal (fl. 422);

8. a proximidade que o apelante tinha da familia do réu, fato
esse também reconhecido pelo requerido em seu depoimento e retratado
pelas fotos de fis. o4t‘/348. Da mesma forma, a caita que o réu enviou ac
autor durante uma viagem nos EUA, demosntrando clara intimidade entre as
partes, inclusive com a filha do réu (Molly) a qual pediu para que seu pai (o
réu) através dessa carta, manifestasse sua preocupagio para com a mae do

autor (fl. 320);

SRRCOi iV mantinham, freglientando

o
C
Q.
&

~
U

3]
&
°
=
o
Q

locais publicos juntos, conforme as testemunhas Jairo Rocha, Odila e Jairo
Joel (fls.425/428 e 547) e o proprio requerido que admitiu tal fato em seu

depoimento, ainda que com alguma relutancia;

10. as cartas enviadas pelo demandado ao autor, uma a fl. 69

fls. 320/321v) e a outra de fl. 216, ndo traduzida e nao

y A1 alulila ©

(traduzida as
impugnada pelo réu, donde se depreende (principalmente nessa Ultima)
claramente a existéncia de relacionamento amoroso a partir dos termos

inicial e final da carta, respectivamente: “Mauro, babe” e “Love, Dan”;

11. a contradi¢do do réu verificada em seu depoimento onde,

num momento, afifma gue ndo morou junto com ¢ autor ne apartame nt

O

da
Duque de Caxias 179/703, alegando que morava na cobertura, e 0 autor no
andar inferior, sendo que, no mesmo depoimento, admite que dormiram

juntos em algumas ocasides, esclarecendo, com certeza, que tal ocorreu

22
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quando a cobertura foi reformada e quando visitava o apelanie no
apartamento que era alugado por esse, antes da aquisigéo do imovel aqui
referido. N3o se pode perder de vista, que nas contas de luz, telefone, IPTU,
condominio e proposta do seguro de vida, onde ora consta o autor e ora

consta o réu como titulares dessas despesas, somente consta referéncia ao

apartamento 703, sem nenhuma referéncia a cobertura.

A partir da anaiise do contexto probatoério (o qual nado se
as situagdes destacadas acima), ficou demonstrado que a relagdo havida
entre as partes foi muito além de um relacionamento profissional como
sustentado pelo réu, o qual tentou defender que o autor ndo teria passado

de um “intérprete” e “secretario pessoal”.

em que estiveram juntos, autor e réu tiveram uma relagéo solida, continua,
publica, com comunhdo de esforgos, companheirismo e auxilio mutuos.

Restando plenamente configurado o &nimo de constituir um nticleo familiar.

E no sentido de reconhecer uma efetiva e concreta uniao

estavel a interpretagéo que se fa

z da aju
autor e a sua familia, notadamente pelo pagamento dos estudos do
requerente e do plano de saide em favor do sobrinho. O mesmo se diga a
respeito do fato de o réu outorgar amplos poderes por procuragdo ao autor.
Contribui, ainda para o convencimento, o fato de o autor acompanhar o réu

em suas internacdes hospitalares.

Por duvida tudo isso leva a concluir que a relagio entre as
partes n3o se limitava a servigo prestado pelo autor, como intérprete e
“sgcretério pessoal”’. S6 isso nao justifica o f/ato de o autor ser titular das
contas de luz e telefone do apartamento em que residiram e da fazenda
adquirida pelo réu, bem como os vultosos repasses de dinheiro & conta do
autor e os pagamento das viagens pelos Estados Unidos e Europa.
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Dito isso, efetivaments, resta demonstrado que ©
relacionamento que existiu entre autor e réu caracterizou o que a legislagéo

brasileira conceitua como unido estavel, precisamente, no caso, uma unido

relagdo havida entre as partes ndo caracterizou nada mais gue um namoro,
motivo pelo qual ndo pode ser esse 0 marco inicial da relagao.

E bem de ver que, tocante ao inicio da relagéo, o réu admite
que se conheceram no segundo semestre de 1999 (fl. 420).

Por outro lado, é sustentado pelo recorrente que a relagdo
acabou em fevereiro de 2004 (fl. 670), sendo essa alegagao confirmada pelo

réu o qual, em seu depoimento, admite que “findou a amizade em margo ou
abril de 2004”.

para reconhecer a unido estavel homossexual existente entre Mauro e
Daniel Paul no periodo compreendido entre janeiro de 2000 e fevereiro de
2004,

Separacéo de fato entre o réu e sua esposa.

Evidenciada a existéncia de unido estavel homossexual entre
s partes, resta esclarecer o topico apontado pela sentenga como impeditivo
seu recanhecimento, qual seja, a inexisténcia de separacéo de fato do

réu e sua esposa norte-americana.
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O apelado alega que é casado com Sarah desde 1973,
conforme se infere da certiddo de casamento juntada a fl. 176 dos autos,

defendendo néo ter estado separado de fato durante a unido com o autor.

Por outro lado, Mauro defende que o réu era separado
apenas a pendéncia quanto a regularizagdo legal de sua situagao, no pais

de origem do apelado.

Nesse rumo, assevera que Sarah e Daniel residem em cidades

diferentes, ela em Falmouth e ele em Miami Beach.

Para\ tanto, junta as fis. 342/43, duas capas de revistas
(Newsweek e Men sHealth), a primeira encaminhada a Sarah no enderego
Falmouth, Estado de Massachusetts, na 40 Oldmail Rd, e a segunda a
Daniel no logradouro Miame Beach, Estado da Florida, na 1573

Pennsylvania Ave.

Tal circunstancia, ja € bom indicio

L
a
Ke}
[«
[
O
QO

realmente, separado de fato de sua esposa.

Contudo, a alegag&o do apelante de que o réu era separado de
fato da ex-mulher ganha realmente forga a partir das declaragdes do proprio
requerido,' aqui no Brasil, em vérios documentos, boa parte deles dotados de
onde Daniel se guali

separado judicialmente.

E tal circunstancia fica evidente mediante a qualificagdo do réu
Daniel Paul M. em vérios documentos que, ao longo dos autos, de fato,

evidenciam que Daniel se declarava separado da ex-mulher americana.

Vejamos que documentos s&o esses:

s autorizagdo de compra e venda do imével rural
“Fazenda Centenéria”, em Braganga Paulista, fl. 380;
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- contrato de locagéo de imével, onde o réu figurou
como fiador do autor, fl. 376;

- escritura publica de procuragdo, datada de
26/06/2001, onde o réu outorga ao autor poderes para gestéo e
administragdo de seus negdcios no Brasil, fl. 215;

- escritura publica _de revogacdo da procuragéo
1N/N2/20N4  fl 35-

a
C IVU/VLIEUVT, di. DY,

- contrato de promessa de compra e venda do
apartamento da Duque de Caxias, fl. 36;
s “Escritura_Pablica _de Compra e Venda de
Iméveis” onde consta a aquisigdo do imovel da Rua Duque de
Caxias (apartamento 703 e box), fls. 349/350.

Por outro lado, as fotos juntadas pelo réu (fls.173/175 e 288),
apontadas péla sentenga, ndo se prestam para concluir a separagéo de fato

de sua esposa. Vale a pena notar que tais fotos ndo possuem datas.

existéncia de relagdo afetiva entre o requerido e sua ex-esposa. O maximo
que se pode dizer é que o apelado mantinha um convivio social com a ex-

esposa o que, por certo, ndo deve deixar de existir.

().7

Da mesma forma, a declaragdo de Sarah (fl. 361), informando

que & “casada com DANIEL P. McINTYRE, desde 20
até agora”, ndo possui a minima forga probatoria, porquanto desprovida do
local e da data em que foi feita. Consta nesse “documento” apenas um
carimbo de autenticagdo notarial, datado de 05/01/2005, momento em que ja
ndo mais havia relacionamento entre as partes, mas ainda pendia de
sentenga ¢ presente processo. Circunstancias que comprometem a validade
da declarag&o de Sarah.
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Por igual, convence pouco o depoimento da testemunha
Regina Alves (fl. 434), utilizado pela sentenga para sustentar a inexisténcia
de separagdo de fato. Refere o julgador originario que a testemunha em
questdo conheceu pessoalmente a esposa do demandado. Contudo, tal
afirmagdo nao se presta a demonstrar que o casal americano, realmente,
nao estava separado de fato no periodo da relagdo homossexual de Daniel.

E que a propria testemunha refere que “a esposa do requerido
esteve na loja da declarante no final do ano passado”’. Ou seja, a
testemunha conheceu Sarah no final de 2004, o que faz presumir que a
testemunha conhéceu Sarah na mesma oportunidade em gue esta esteve no

Brasil em fungdo da declaragdo de fl. 361, reconhecida 05/01/2005,

A partir do conjunto dessas circunstancias, principalmente o
fato de, em varias ocasibes, o requerido ter se declarado “separado” ou

uando da sua

3
o
8s]
Q.

rasil, de rigor o reconhecimento de que o requerido estava separado de
fato de sua esposa, durante a constancia da relagdo estavel homossexual.
Assim, conforme a previsdo legal do §1° do art. 1.723 do

Cadigo Civil, o impedimento do inciso VI do art. 1.521 do mesmo cddigo, n&o

estava separado de fato de sua esposa efou separado judicialmente,

conforme suas proprias declaragoes.

Partilha dos bens.
Conforme fundamentagdo inicial do presente voto, uma vez

reconhecida a unido estavel homossexual, uma das consequéncias
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necessarias ¢ a partitha dos bens adquiridos na constancia da relacéo, nos
mesmos moldes em que ocorre nas unides heterossexuais, nio importando
se s6 um do par pagou em nome préprio os bens, porquanto presumido o
esforgo comuim dos conviventes.

Tal partilha, segundo inteligéncia do art. 1.725 do Codige Civil,
reger-se-a pelo regime da comunhao parcial de bens, na auséncia de pacto
que estipule regime diverso, que & ¢ caso prese'nte.

Vejamos, entio, separadamente, os bens arrolados pelo

apelante a serem partilhados.

1) A fazenda, denominada Fazenda Santa Riia, localizada

na estrada Cruz das Aimas no _municipio de Eldorado do Sul e os

respectivos semoventes existentes nessa propriedade.

O apelante alega que tal bem foi adquirido durante a

consténcia da unizo.
Tal alegagdo ¢ confirmada pelo réu em sesu depoimento

pessoal, precisamente na f, 420, onde declara: “A fazenda de Eldorado foi
comprada em 2001, 2002.”

Feito esse registro, tem-se que tal bem, bem como os
semoventes pertencentes 3 fazenda, entram na comunhdo, pois se trata de
bem adquirido na constancia da unido por titulo oneroso, ainda que s6 em

»

710iTie de um dos conviventes (art. 1.660, inciso | do CC).

2) os veiculos Renault Clio, VW Fusca 1600 e VW Parati
O apelante alega que tais veiculos foram adquiridos durante a
consténcia da unizo.
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Tal alegagdo é confirmada pelo réu em seu depoimento
pessoal, precisamente na fl. 421, onde declara: “O depoente deixa registrado
que trés veiculos foram adquiridos, um Clio, uma Camioneta Parati e um

Fusca.”

veiculos integram a partitha.

3) _ 01 apartamento localizado na Rua Dugue de Caxias, n°

-
~J

9. apto. 703, a cobertura iocalizada no oitavo andar, a vaga na garagern e

0
0s bens que guarnecem a residéncia.

O apelante alega que tais bens foram adquiridos durante a
constancia da unido.

Tal alegagao é confirmada pela Escritura Plblica de Compra e
Venda de Iméveis de fls. 349/350, devendo tais bens serem partilhados pelo

mesmo fundamento legal anterior.

4) 01 apartamento iocaiizado na Av. Venancio Aires, n°

1.026, apto. 01.

O apelante alega que tal bem foi adquirido durante a
constancia da unido.

Tal alegagZo é confirmada pelo réu em seu depoimento
pessoal, precisamente na fl. 420, onde declara: “Um apartamento da
Venancio Aires foi comprado talvez em 2003 e!outro 2004”

Assim, devera ser apurado em liquidacdo de sentenga se o

o~ rariad Il

oi de fat dentro do periodo da unigo
(janeiro de 2000 a fevereiro de 2004), em caso afirmativo, deve integrar a
partiiha pelos mesmos fundamentos dos bens acima.
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5) 01 casa na Estrada de Belém Velho, na Vila Nova, em

Porto Alegre.

O apelante alega que tal bem foi adquirido durante a

Tal alegagdo é confirmada pelo réu em seu depoimento
pessoal, precisamente na fl. 420, onde declara: “A casa da Vila Nova foi

comprada no ano de 2002.”

Tal bem também integra a partilha.

6) 50% das cotas sociais da pessoa juridica PAIM &

ALVES LTDA., na qual o apelante atuava como sécio gerente.

ram adquiridas durante a
constancia da unido.

Tal alegagdo € confirmada pelo réu em seu depoimento
pessoal, precisamente na fl. 422, onde declara: “O depoente diz que fez
investimento na industria de calgados em Arroio dos Ratos. Como a situagao
no Brasil do depoente era irreguiar foi sugerido gue Mauro ficasse a frer
da empresa. Numa empresa, o Mauro é sécio com a metade do capital
social. A oufra metade pertence a uma senhora. (...) Essa empresa foi
constituida em 2002,2003. A sede em Arroio dos Ratos.”

O
o
3
©
=
o
<
P
2
(0]
—
[V
3
o
o
3

Estadual da empresa Paim & Alves Ltda. onde consta o autor como socio-

gerente, juntamente com a testemunha Reginé Alves (fl. 113).

Tocante as cotas sociais de pessoa juridica, aplica-se por
analogia, ao presente caso, o regramento contido nos arts. 1.053 e 1.027 do
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Assim, tem-se que as cotas sociais da sociedade por
responsabilidade limitada, sob pena de descapitalizagdo da pessoa juridica,
ndo podem ser exigidas desde logo pelo convivente que se separou

judicialmente, sendo permitida a partilha da cotas somente no momento da

liqguidagdo da empresa.

E facultado, contudo, com base nos normativos apontados, o
recebimento periédico dos lucros, proporcionais as cotas a que tera direito,
no momento da liquidagéo da empresa.

Dito isso, 0 apelo vai parcialmente provido aqui para determinar
a partilh N ")

a partitha

autorizado o apelante a levantar o valor das cotas a que tem direito somente

de 50%

quando da liquidagao da empresa.
Desde ja, ¢ conferido ao recorrente o direito de levantar,

periodicamente, o lucro proporcional acs 25% das cotas que tem direito,

ficando o apelado com a titularidade dos outros 25% das cotas e a Sra.

Regina Alves permanecendo titular dos 50% restantes.

9) as aplicacbes financeiras junio  ao Banco Safra
(R$5.000.000,00), Bradesco (R$1.100.000,00), e empréstimo ao Instituto

O apelante alega que no periodo da unido estavel
0

homossexual, o réu teria feito as seguintes aplicagbes financeiras:

junto ao Banco

a) R$5.000.000,00 (cinco milhGes de reai

EAR AR LU ALAL ELE LULT , U

&

Safra e R$1.100.000,00 (um milhdo e cem mil reais) junto ao Banco

s

Bradesco.

Por primeiro, cumpre esclarecer que o bem aqui em discuss&o
€ o proprio dinheiro do réu, obtido a partir do seu trabalho nos EUA, o qual é
seu bem particular e ndo perde essa natureza quando aplicado em

31
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instituigdes financeiras. E diferente do que ocorre quando um dos
conviventes adquire um bem, por titulo oneroso, ainda que em nome préprio,
durante o periodo de convivéncia. Nessa hipétese o que sera partilhado é
esse bem adquirido durante a unido, como ocorreu nos topicos de 1 a 5
acima.

Assim, o que deve ser partilhado aqui sdo os rendimentos ou
dividendos dessas aplicagdes, percebidos durante o periodo da unido
(janeiro de 2000 a fevereiro de 2004), pois se enquadram no conceito de
frutos dos bens particulares de cada cénjuge, percebidos na constancia do
casamento, segundo o que dispde o art. 1.660, inciso V do CC.

E bem de ver que, & luz de toda a fundamentagéo inicial, por
anaiogia, o termo cénjuge deve ser lido como convivente e o termo
casamento, como unido estavel homossexual.

Dito isso, o apelo aqui vai parcialmente provido para determinar
a partilha t3o somente dos rendimentos das aplicacdes financeiras feitas
pelo ex-convivente Daniel Paul M., junto ao Banco Safra e ao Banco
Bradesco, no periodo da unido (e nao a partiiha do capitai investido).

Tais valores deverdo ser identificados em liquidagdo de
sentenga, devendo os respectivos bancos fornecer os extratos dessas

aplicagdes para viabilizar o calculo.

b) empréstimo de R$2.000.000,00 (dois milhGes de reais)

ao Instituto Crianga com Diabetes.

O apelante postula a partilha de um “empréstimo” feito ao
instituto da Crianga com Diabetes feito peio réu.

Importante frisar que o réu/apelado alega que uma das suas
motivagdes para viver no Brasil é sua vontade de fazer obras de caridade,
como destacado no relatério da sentenga hostilizada (fl. 660).
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N&o perco de vista também, a declaragio do requerido em ssu

depoimento pessoal (fl. 420) dando conta que por dois anos tentou trabathar

no Haiti no ramo do “desenvolvimento social”, ndo permanecendo & em
fung&o da notdria instabilidade politica daquele pafs.

Considerado essa caracteristica

C essoal do réu
da instituigdo que recebeu o aludido “empréstimo”, & licito presumir que tal
valor, na verdade, ndo se caracteriza um empréstimo propriamente dito, mas
sim uma doagao que o requerido fez a uma instituicdo filantrépica, nao ihe
rendendo frutos ou qualquer outra espécie de contraprestacdo pecuniaria.
Diante disso e considerando a auséncia de previsao le
permita a partilha de tal espécie de valor, o numerario doado (ou mesmo que
seja empretado) ao Instituto da Crianga com Diabetes deve ser excluido da

partitha, pelo que nego provimento nesse ponto.

Alimentos.

Requer também o apelante seja condenado o apelado a lhe

pagar alimentos.
Com efeito, o pedido nio prospera.

A presente ag&o teve como objetivo principal o reconhecimento

da unido estavel homossexual existente entre as partes.

Digo isso, para salientar que o contexto probatério dos autos

deteu-se, praticamente, na demonstragdo dos fatos constitutivos e

modificativos dessa pretenséo.

A rigor, praticamente nada se discutiu acerca dos requisitos
constitutivos da obrigagéo alimentar, principal"mente tocante a necessidade
do alimentado/apelante, limitando-se tal assunto, tdo somente, ao seu

pedido, e a sua negag&o, nos petitorios de ambas as partes.
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N&o fora isso, ndo perce de vista que o apelante & professor de
inglés e atualmente formado em curso superior o qual foi pago pelo

requerido como demonstrado aqui.

manter durante sua vida fora esse periodo, seja ele anterior ou posterior 2
uniao. Nao ha, portanto, demosntracdo da necessidade do apelante na

percepgao de alimentos.

Diante dessas considerages, nego provimento ao presente

Sucumbéncia:

Considerando a inversde da sucumbéngci
o parcial provimento do seu apelo, decaido de parte minima de seu pedido
(art. 21, paragrafo tnico do CPC); condeno o réu ao pagamento, por inteiro,
das custas processuais e dos honorarios advocaticios, os quais arbitro em

15% sobre o valor do patriménio partilhado.

ANTE O EXPOSTO, dou parcial provimento & apelagéo para:

1) reconhecer a unido estavel homossexual existente entre
Mauro e Daniel Paul, compreendida no periodo entre janeiro de 2000 a
fevereiro de 2004;

2) determinar a partilha dos bens adquiridos na constancia da

uni&o conforme os termos da fundamentagéo.

’

Sucumbéncia conforme fundamentag&o.
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DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (REVISOR) - De acordo.
DES. JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE - De acordo.

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelagdo Civel n® 70021637145,
Comarca de Porto Alegre: "DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNANIME."

Julgador(a) de 1°-Grau: MARCO AURELIO MARTINS XAVIER

¢ um documento eletrénico assinado digitalmente conforme MP n®
202001 de 24/08/2001, que instituiv a Infra-esirutura de Chaves
rasileira - ICP-Brasil, por:

atario: RUI PORTANOVA
de Serie do cerdificado: 4A81D56F 906FCE8T
Data e hora da assinatura: 13/12/2007 16:58:49

Para conferéncia do contetdo deste documento, acesse
endereco  http/iwww.iirs.gov.bifsite_php/assinatura e
nizmero verificador: 700216371452007 1647450
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APELAGAO  CIVEL. UNIAO  HOMOAFETIVA.

PESSCA HUMANA E DA IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a unido
homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma
publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetua
através dos séculos, nao mais podendo o Judiciario
se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unides
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

afatno 2 mais nura aviariogrizacin do ser o do viver d
areiC @ mais pura exIerionzagar G ser € Go viver, ¢
e

forma que a marginalizacdo das relagd
homoafetivas consiitui afronta aos direitos humanos

os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade.
Negado provimento ao apeio.

SETIMA CAMARA CIVEL

COMARCA DE PORTO ALEGRE

APELANTE

APELANTES

APELADA

e

AR A O
R

0 N N BN B 4R

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Céamara

a do Estado. 3 unanimidade, negar nrovimento ao
I e, negar provimento ao

, @ UnGhnnnuGu

Custas na forma da lei.
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Participaram do julgamento, além da signatéria (Presidente), os
eminentes Senhores DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS E DES. RICARDO
RAUPP RUSCHEL.

Porto Alegre, 21 de dezembro de 2005.

DESA. MARIA BERENICE DIAS,
Presidente e Relatora.

Trata-se de recurso de apelagdo interposto pela sucesséo de D.
O. F., representada por N. S. F. e OUTROS contra a sentenga que, nos autos
da "agdo de reconhecimento de unido estavel’ cumulada com peticdo de

heranga que lhe move L. L. C. N, julgou procedente a demanda para declarar

aa al I O N oD 0O FE none
d CliuT L. L. L. IN. T U, U, 1., 11U P

entre meados de 1980 e 28-8-1996, reconhecendo a autora como herdeira de
D. e, conseqlientemente, declarou a nulidade da partilha realizada. Condenou,
ainda, os demandados ao pagamento das custas processuais e honorarios ao
patrono da autora, fixados estes em R$ 1.000,00, suspendendo, porém, a
exigibilidade de tais encargos, porquanto lhes concedia o beneficio da
gratuidade judiciaria (fls. 329-34).

Inconformada, a sucessdo de D. O. F. postula a reforma da
sentenga, face a auséncia de provas da existéncia da unido estével. Refere
que o fato de a apelante e D. terem adquirido um imdvel em conjunto ndo &
suficiente para comprovar a suposta relaggo, além do que, na emenda a inicial,
a apelada confessa ndo ter recebido a quantia referente ao seguro de vida

P NP Py _‘l‘ LA_L __.. e o m am e o A_A,__I.A_!J_ Ao 1 N Ko Fale BN =4 o
eixado pela extinta. iguaimente, a prova produzida as fis. 25-58, 62-5, 67, 71-

d
4 e 141-50 ndo se presta a corroborar a tese da apelada. Assevera ser
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inveridica a assertiva da recorrida, no sentido de que os familiares da de cujus
aceitavam a unidao homoafetiva mantida entre as duas, bem como “sabiam o
que se passava”. Aduz que a apelada, no ano de 1990, deixou o apartamentio
em comum para residir em um imével alugado e, quando retorncu, nao foi para
reatar a relagdo, mas para ficar na posse do bem na hipoiese de eventual

Hd 8 0 ASHEL

falecimento de D., haja vista o periclitante estado de saiide que esta se

encontrava, em razdo do alcoolismo. Alega infragdo ao art. 226, §3° da
Constituigéo Federal. Requer o provimento do apelo (fls. 336-40).

A apelada oferece contra-razdes (fls. 343-50).

desprovimento do recurso (fls. 351-6).
Subiram os autos a esta Corte, tendo a Procuradoria de Justica
opinado pelo conhecimento e desprovimento da inconformidade (fls. 359-69).
Foi observado o disposto no art. 551, §2°, do CPC.

E o relatorio.

A A W ol W )

W1 O
DESA. MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE E RELATORA)
A inconformidade n3o prospera.

‘ Extrai-se dos autos, de forma inequivoca, a existéncia da unido
homoafetiva mantida entre a apelada L. L. C. N. e D. O. F. pelo periodo de
dezesseis anos, cujo termo final deu-se com o falecimento desta, sucedido em
28-8-1996.

Os apelantes ndo contestam a coabitagdo mantida entre a
apeiada e a extinta e nem a relagdo afetiva havida em si, mas, tdo-somente, a
auséncia de quanto a configuragdo de uma relagdo nos moldes de uma

entidade familiar. Salientam, outrossim, que a recorrida somente teria retornado
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a residéncia comum, apds um periodo de separagdo em 1990, com o objetivo
de ficar na posse do imovel casal.

As inimeras fotos, cartdes e outros documentos acostados aos

fias demonstram diversos m mentos da vida das
consortes: viagens, aniversarios, festas em casa, momentos com amigos

momentos em familia, inclusive, com a presenca da apelante N., etc.

Além de a apelada ser dependente de D. no centro de servidores

QOutrossim, adquiriram, em condominio, o imével localizado na
Rua Jaguari, na razdo de 18,51% para a apelada e 81,49% para a falecida.
Contudo, no decorrer da relagdo, optaram por redefinir as fragdes ideais no

percentual de 50% para cada uma (fls. 193-4), fato que denota comunh3o de

vida, de interesses e de emb

A prova oral também vem ao encontro da tese exposta na
exordial, porquanto as testemunhas confirmam que L. e D. viviam como marido
e mulher (fls. 310-21).

N&o bastassem esses elementos, com o passar dos anos, o casal
r o menino D. F. C., cujo nome, inclusive, foi escoihido em
homenagem & falecida, cujo apelido era D., e que também foi eleita a madrinha
do infante. A crianga foi registrada em nome da apelada, constando como

testemunhas a de cujus e a apelante N.

tenha sido procedida de forma irregular (a

m|

Ainda que tal adoc;

do par de formar uma famiiia,

Nesse passo, cabe registrar que a falecida tratava D. como filho.
Instituiu o afithado como seu beneficiario no pectlio GBOEX (fl. 60), desejava

=M

£
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transferir a sua parte no imdvel adquirido em conjunto com a recorrida para o
infante (fi. 59), mandava cartbes para a apelada em conjunto com o menino
(fls. 66-70) e arcava com as despesas inerentes ao sustento deste (fls. 195-6
202-5). A simples leitura do cartdo da fl. 71, escrito para o afilhado, ndo deixa

duvidas de que o tinha como filho.

Igualmente, ndo prospera a alegagdo de que a apelada teria

retornado a residéncia comum, apos uma separagdo, somente por interesses
econdmicos.
Nesse sentido, precisas as ponderagdes da julgadora a quo (fls.
332-3):
Diante disso, fica evidente que o fato da autora ter em
algumas ocasibes saido da residéncia comum, por brigas
e para proteger o filho das conseqiiéncias disso, nao

descaracteriza a unido estavel, até porque em nenhum
momento ela fez mudanga, e sempre voltava para casa,

alias, isso também admitido pela demandada N. ao
responder uma pergunta a respeito da separagdo:

Udmm i alo s i Paaia oo P eTatar=)

‘depois ela voltou de nove” e nunca mais Saiu até a morte

da D. (fl. 316).
Alem de ser comum entre os casais algumas brigas e
rompimentos, na espécie, ndo se pode olvidar que a falecida estava doente

(cirrose) e era alcoolista e, segundo a apelada, por vezes se tornava agressiva,

Igualmente, ndo ha falar em infragdo ao art. 226, §3° da

Constituicdo Federal.

A hjomossexualidade remonta as mais antigas civilizagdes,
conforme muito bem observado pelo Des. José Carlos Teixeira Giorgis, em

precisa andiise histdrica sobre o assunto, que pégo vénia para transcrever:

E irrefutdvel que a homossexualidade sempre existiu,
podendo ser encontrada nos povos primitivos, selvagens
e nas civilizagbes mais antigas, como a romana, egipcia

<)
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e assiria, tanto que chegou a relacionar-se com a religido
e a carreira militar, sendo a pederastia uma virtude
castrense entre os ddrios, citas e os normandos.

Sua maior feigdo foi entre os gregos, que lhe atribuiam
predicados como a intelectualidade, a estética corporal &
a ética comportamental, sendo considerada mais nobre
que a relagdo heterossexual, e pratica recomendavel por
sua utilidade.

Com o cristianismo, a homossexualidade passou a ser
tida como uma anomalia psicolégica, um vicio baixo,
repugnante, ja condenado em passagens biblicas (...com
o homem né&o te deitarés, como se fosse mulher: é
abominacao, Levitico, 1R-?9) e na r*lgcfru_igﬁn de Sodoma

aoomnagag, Levill 8. £ aest a0 e

e Gomorra.

~ Alguns tedlogos modernos associam a concepgao biblica
de homossexualidade aos conceifos judaicos que
procuravam preservar o grupo étnico e, nesta linha, toda
a pratica sexual enfre os hebreus s6 se poderia admitir
com a finalidade de procriagdo, condenado-se qualquer
ato sexual que desperdigasse o sémen; ja enire as
mulheres, por ndo haver perda seminal, a
homossexualidade era reputada como mera lascivia.
Estava, todavia, freqliente na vida dos cananeus, dos

ramnna  rao manntine mac ranalida  AtA hAain antra ag
gregoys, Ulos yTriuls, rrias 1CpTnua, ale niye, i Us

povos isldmicos, que tem a homossexualidade como um
delito contrario aos costumes religiosos.

A idade Média registra o florescimento da
homossexualidade em mosteiros e acampamentos
militares, sabendo-se que na Renascenga, artistas como
Miguel Angelo e Francis Bacon cullivavam a
homossexualidade (APC 70001388982, 72 CC, Rel.: José
Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 14/3/01).

Inconteste que o relacionamento homoafetivo € um fato social que

se perpetua através dos séculos, ndo pode mais o Judiciario se olvidar de

feicdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo
a diversidade de sexo. E, antes disso, & o afetd a mais pura exteriorizagdo do
ser e do viver, de forma que a marginalizagdo das relagdes mantidas entre
pessoas do mesmo sexo constitui forma de privagdo do direito a vida, em
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atitude manifestamente preconceituosa e discriminatéria. Deixemos de lado as
aparéncias e vejamos a esséncia.

Sobre o tema, manifestei-me no livio Homoafetividade — O que diz
a Justiga:

A correcdc de rumos fni faita nela f‘nnn-h'hn‘nnf\ EnrJ
A COeeal Ue 7uimiVs iU icna pciad LU ol

ao ouforgar protegdo ndo mais ao casamento, mas a
familia. Como bem diz Zeno Veloso, num dnico
dispositivo o constituinte espancou sécuios de
hipocrisia e preconceito. Restou o afeto inserido no
ambito de protegdo do sistema juridico. Limitou-se o
constituinte a citar expressamente as hipoteses mais
freqientes — as unibes estaveis entre um homem e uma
mulher e a comunidade de qualquer dos pais com seus
filhos — sem, no entanto, excluir do conceito de entidade
familiar outras estruturas que tém como ponto de
identificacdo o enlacamento afetivo. O caput do airt. 226
é, conseglentemente, clausula geral de inclusdo, ndo
sendo admissivel excluir qualquer entidade que
nrm:-nrha 0s requisitos de afetividade, estabilidade e

quisifos de idade, estabilidade
ostens:bllldade. Assim, ndo ha como deixar de
reconhecer que a comunidade dos filhos que

anhraviviaram ana naia Al o AranviuAnain Adaag aviAe Aam A
sobreviveram aocs fais Ou a Loriviverilia GUs avis LOIiIT U5

netos néo constituem familias monoparentais. Da mesma
forma ndo é possivel negar a condigdo familia as unides
de pessoas do mesmo sexo. Conforme bem refere Roger
Raupp Rios, ventilar-se a possibilidade de desrespeito
ou prejuizo a um ser humano, em funcdo da
orientagdo sexual, significa dispensar tratamento
indigno a um ser humano (in Homoafetividade — o que
diz a Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
pp. 13/14).

A Constituicdo Federai proclama o direito a vida, a liberdade, a
igualdade e a intimidade (art. 5°, caput) e prevé como objetivo fundamental, a
promogdo do bem de todos, “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo” (art. 3°, IV). Dispde, ainda,
que “a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades

Ndmero Verificador: 700128367552005989646
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cidaddos, que sao livres para ser, rechagando qualquer forma de excluséo

social ou tratamento desigual.

Outrossim, a Carta Maior € a norma hipotética fundamental

validante do ordenamento juridico, da qual-a dignidade da pessoa humana é

principio basilar vinculado umbilicalmente aos direitos fundamentais. Portanto,

tal principio € norma fundante, orientadora e condicional, tanto para a propria
existéncia, como para a apiicagdo do direito, envolvendo o universo juridico
como um todo. Esta norma atua eomo qualidade inerente, logo indissociavel,
de todo e qualquer ser humano, relacionando-se intrinsecamente com a

autonomia, razdo e autodeterminagéo de cada individuo.
Nesse passo, os ensinamentos do jurista Ingo Wolfgang Sarlet:

“{...} Na feliz formulagdo de Jorge Miranda, o fato de os
seres humanos (fodos) serem dotados de razdo e
consciéncia representa justamente o denominador
comum a todos os homens, expressando em que
consiste a sua igualdade. Também o Tribunal
Constitucional da Espanha, inspirado igualmente na
Declaragdo universal, manifestou-se no sentido de que “a

dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta sinqularmente na autodeterminacao

esia Guiarrnenie ra QuiQdeleliniila a0

consaente e responsavel da prépria vida e que leva
consigo a pretenséo ao respeito por parte dos demais.

Nesta mesma linha situa-se a doutrina de Ginter Dirig,
considerado um dos principais comentadores da Lei
Fundamental da Alemanha da segunda metade do século
XX. Segundo este renomado autor, a dignidade da
pessoa humana consiste no fato de que “cada ser
humano é humano por forca de seu espirito, que o
distingue da natureza impessoal e que o capacita para,

com base em sua propria decisdo, tornar-se consciente
de si mesmo, de autodeterminar sua condt ita, bem como

de formatar a sua existéncia e o meio que o c:rcunda (in
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais

o AS~ Canearstl Ao 4090 s A Ay rm g A

na UUIIDU(UI‘QGU —cucialr ug 1700, L.lVlC’lld UU Auvoyauv

edifora, 2001, p. 43/44).

Por conseguinte, a Constituicdo da Republica, calcada no

principio da d dignidade da pessoa humana e da iguaidade, se encarrega de
8
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salvaguardar os interesses das unides homoafetivas. Qualquer entendimento
em sentido contrario é que seria inconstitucional. E quanto & tutela especifica
dessas relagdes, aplica-se analogicamente a legislacdo infraconstitucional
atinente as unides estaveis.

Nesse sentido, ha precedentes de vanguarda desta Corte:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO.
VISAO ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE
INCLUSAO. PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
Constitui unido estdvel a relagdo fatica entre duas mulheres,
configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia,
observados os deveres de lealdade, respeito e mutua assisténcia.
Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além
da analogia e dos principios gerais do direito, além da contemporanea
medelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado
em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-
se a partilha dos bens segundo o regime da comunhdo parcial.
Apelagbes desprovidas (TJRS, Apelagdo Civel n° 70005488812,
Sétima Camara Civel, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, julgado
em 25/06/2003).

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO.
ANALOGIA. Incontrovertida a convivéncia duradoura, publica e
continua entre parceiros do mesmo sexo, impositivo que seja

reconhecida a existéncia de uma unido estvel, assegurando ao
companheiro sobrevivente a totalidade do acervo hereditério, afastada
a declaragado de vacéancia da heranga. A omissdo do constituinte e do
legislador em reconhecer efeitos juridicos as unides homoafetivas
impde que a Justiga colmate a lacuna legal fazendo uso da analogia.
O elo afetivo que identifica as entidades familiares impde seja feita
analogia com a unido estdvel, que se enconfra devidamente
reguiameniada. Embargos infringentes acoihidos por maioria (TJRS,
Embargos Infringentes n° 70003967676, 4° Grupo Civel, Relator: Des?
Maria Berenice Dias, julgado em 9 de maio de 2003).

Diante de todos esses elementos, a existéncia da relagdo afetiva

exsurge dos autos, revelando-se impositiva a manutengdo da sentenga que a

reconheceu.
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Nesses termos, correta se mostra a sentenga de lavra da Dra.
Jucelana Lurdes Pereira dos Santos que conferiu efeitos juridicos a relagéo
havida, reconhecendo direitos sucessorios a apelada.

Por tais fundamentos, € de ser negado provimento ao apelo.

OS (REVISOR) - De acordo.
L -

De acordo.

DESA. MARIA BERENICE DIAS - Presidente - Apelagdo Civel n°
70012836755, Comarca de Porto Alegre: "NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: JUCELANA LURDES PEREIRA DOS SANTOS

ste & um documento eletionico
1 de 24/08/2001, que i
oire - |CP-Brasil, por:

inado digilalmenle conforme MP n° 2.200-

11 a Infra-eshutura de Chaves Publicas

Signatario:
N" de Série do certificado: 24538556AD6E67A40DF59F AAGOFCATB2
Daia e hora da assinatura: 21/12/2005 14:16:24

- ~ taridn  dosoin  Aaciinanis intaranat Pe)
SRcenieiSncic s, conteudo desle documeonto, acesse. na inlemet o

endereco htipAwvww.li.rs.gov.br/site_php/assinatura e digite o sequinte nimero
verificador: 700128367552005989646
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APELAGAO CIVEL. ADOGAC. CASAL FORMADO POR
DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protecdo estatal, a unido formada por pessocas do
mesmo sexo, com caracteristicas de duragao,
publicidade, continuidade e intengdo de constituir
familia, decorréncia inafastavel € a possibilidade de

que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados nido apontam qualquer inconveniente
em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do
vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em
gua serdo inseridas e que as liga aos seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos
e atitudes hipocritas desprovidas de base cientifica,

adotando-se uma pnc-}nra de firme defesa da absoluta

prioridade que constitucionaimente é assegurada aos
direitos das criangas e dos adolescentes (art. 227 da
Constituigio Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente
entre as criangas e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

APELACAO CIVEL SETIMA CAMARA CIVEL
N° 70013801592 COMARCA DE BAGE
MINISTERIO PUBLICO APELANTE
LI M. B. G. APELADO

ACORDAOC

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara
Civel do Tribunal de Justiga do Estado, a unanimidade, em negar provimento

;

ao apelo.
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Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DESA. MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE) E DES. RICARDOD
RAUFPP RUSCHEL.

Porto Alegre, 05 de abril de 2006.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
Relator.

RELATORIO

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

Trata-se de recurso de apelagdo interposto pelo MINISTERIO

P U P P P » I I |
iy a aluudu Uus Hiehnores rr.m.

eses) a LI. M. B.G,,

qgue de
JV.RM. (

e
companheira da mae adotiva dos menores L. R.M.

w
3

R.M. (3 anos e 6 meses) 2 anos e

Sustenta que: (1) ha vedagéo legal (CC, art. 1622) ao deferimento
de adogao a duas pessoas, salvo se forem casadas ou viverem em unido
estével;‘(Z) é reconhecida como entidade familiar a unido estavel, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir familia, entre homem e mulher; (3) nem as normas constitucionais

nem as infraconstitucionais albergam o reconhecimento juridico da unido

biologica, inviabilizando a adogdo por parelhas do mesmo sexo. Pede

s

provimento.

Houve resposta.
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Nesta instancia o Ministério Publico opina peio conhecimento e

provimento do apelo.

E o relatorio.

VOoOTOS

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR) -

A requerente LI.M.B.G., fisioterapeuta e professora universitaria,
postula a adogdo dos menores P.H.R.M., nascido em 07.09.2002, e J.V.R.M,,
nascido em 26.12.2003. Relata que ambos s&o filhos adotivos de L.R.M., com

Em anexo estdo os processos em que foi deferida a adogdo de

ambos os menores, que sdo irmdos bioldgicos, a L.R.M.. Sinale-se que as

A'r. sentenga recorrida julgou procedente o pleito. O recurso é do
Ministério Publico e se baseia na impossibilidade de ser deferida a adogao

conjunta a duas pessoas, salvo se forem casadas ou mantiverem unido estavel
(art. 1.622 do Cddigo Civil), o que ndo se configura no caso, diante do fato de
que a pretendente da adogdo e a mae ja adotiva das criangas s@o pessoas do
mesmo sexo. O parecer ministerial nesta instancia & no sentido do provimento
(ressalvado o erro material evidente na concluséo, ao dizer que opina pelo

“improvimento”).
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Com efeito, o art. 1.622 do Cédigo Civil dispde:

No caso destes autos, L. (que j& € méae adotiva dos meninos) e LI.
(ora pretendente & adogédo) sdo mulheres, o que, em principio, por for¢a do art.
226, § 3° da CF e art. 1.723 do Cédigo Civil, obstaria reconhecer que o

unido estavel, e, portanto, afastaria a possibilidade de adogdo conjunta.

No entanto, a jurisprudéncia deste colegiado ja se consolidou, por

ampla maioria, no sentido de conferir as unides entre pessoas do mesmo sexo

piAl N A sl
uuou cyuivaierit

unides estaveis. Dentre inUmeros outros julgados, vale colacionar, a titulo

meramente exemplificativo, o seguinte:

APELAGAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA.
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA

PESSOA HUMANA E DA IGUAI DADE.

SO A UVIAuUNYA D DA TS UALL AL T

E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva
mantida entre dois homens de forma publica e
ininterrupta  pelo  periodo de nove anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetuou
através dos séculos, ndo podendo o judicidrio se olvidar
de prestar a tutela jurisdicional a uniées que, enlagadas
pelo afeto, assumem feigdo de familia. A unido pelo amor
é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de géneros. E, antes disso, é o afeto a mais
pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma que a

marainalizacio das relacdes mantidas entre pessoas do
marginatlizagac das relagCes maniidas enire pessoas do

mesmo sexo constitui forma de privagdo do direito & vida,
bem como viola os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade.
AUSENCIA DE  REGRAMENTO ESPECiEICO.
UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS
GERAIS DE DIREITO.

4
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A auséncia de lei especifica sobre o tema néo implica
auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir

as lacunas legais, apl/cando -Se a0S ¢asos concretos a
analogia, o0s costumes e os principios gerais de direito,

A AnnannAnnia Anm nranafna Anmatifiiainimain fmt A0

S vuroviniarivia vuiii L/O IJIVUD'ILUD DUIIOL“UOIUIICIIO (GIL L
da LICC). Negado provimento ao apelo, vencido o Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. '

Com efeito, o tratamento analdgico das unides homossexuais
como entidades familiares segue a evolugdo jurisprudencial iniciada em
meados do séc. XIX no Direito francés, que culminou no reconhecimento da
sociedade de fato nas formagOes familiares entre homem e mulher nio
consagradas pelo ¢asamento. A época, por igual, ndo havia, no ordenamento
juridico positivo brasileiro, e nem no francés, nenhum dispositivo legal que
permitisse afirmar que unido fatica entre homem e muiher constituia famiiia, dai
por que o recurso a analogia, indo a jurisprudéncia inspirar-se em um instituto

tipicamente obrigacional como a sociedade de fato.

Houve resisténcias inicialmente? Certamente sim, como as ha
agora em relagao as unides entre pessoas do mesmo sexo. O fenémeno é
rigorosamente o mesmo. Ndo se esta aqui a afirmar que tais relacionamentos
constituem exatamente uma unido estavel. O que se sustenta é que, se é para
tratar por analogia, muito mais se assemelham a uma unido estavel do que a
uma sociedade de fato. Por qué’? Porque a affectio que leva estas duas
pessoas a vive aus da vida €
muito mais a affectio conjugalis do que a affectio societatis. Elas nio estdo ali
para obter resultados econdmicos da relagdo, mas, sim, para trocarem afeto, e
esta troca de afeto, com o partilhamento de uma vida em comum, é que forma
uma entidade familiar. Pode-se dizer que ndo é unido estavel, mas é uma

entidade familiar a qual devem ser atribuidos iguais direitos.

Or=i0}-; a ua Levenn i RIS

e 70009550070, J.EM 17.11.2004, Rel. Maria Berenice Dias.
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Estamos hoje, como muito bem ensina Luiz Edson Fachin, na
perspectiva da familia eudemonista, ou seja, aquela que se justifica
exclusivamente pela busca da felicidade, da realizagdo pessoal dos seus

individuos. E essa realizagdo pessoal pode dar-se dentro da

de

[y

heterossexualidade ou da homossexualidade. E uma questdo de opgéo, o
determinismo, controvérsia esta acerca da qual a ciéncia ainda nao chegou a
uma conclusdo definitiva, mas, de qualquer forma, é uma decis&o, e, como tal,

deve ser respeitada.

amor. Sao relagdes de amor, cercadas, ainda, por preconceitos. Como tal, s@o
aptas a servir de base a entidades familiares equiparaveis, para todos os

efeitos, a unido estavel entre homem e mulher.

Em contrario a esse entendimento costuma-se esgrimir sobretudo
com o argumento de que as entidades familiares estdo especificadas na
Constituigdo Federal, e que dentre elas n&o se alinha a uni&o entre pessoas de
mesmo sexo. Respondendo vantajosamente a tal argumento, colaciono aqui
preciosa licdo de Maria Celina Bodin de Moraes? , onde aquela em. jurista

assim se
assim se

3

anifesta :
O argumento juridico mais consistente, conirério a
na

tureza familiar da unido civil entre pessoas do mesmo

1oy caslacs GO /1Ics/iio

sexo, provém da interpretagcdo do Texto Constitucional.
Nele encontram-se previstas expressamente {rés formas
de configuragbes familiares: aquela fundada no
casamento, a unido estavel entre um homem e uma
mulher com &4nimo de constituir familia (art. 226, §39),
além da comunidade formada por quaiquer dos pais e
seus descendentes (art. 226, § 4°). Alguns autores, em
respeito & literalidade da dicgdo constitucional e com
argumentagdo que guarda certa coeréncia légica,

2 A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma analise sob a perspectiva civil-constitucional. In

RTDC. v. 1.p. 89/112.
6
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entendem que ‘qualquer outro tipo de entidade familiar
que se queira criar, ferd que ser fejfo via emenda
constitucional e ndo por projeto de lei’.

O raciocinio juridico implicito a este posicionamento pode
ser inserido enire aqueles que compbem & chamada
teoria da ‘norma geral exclusiva’ segundo a qual,
resumidamente, uma norma, ao regular um
comportamento, ao mesmo fempo exclui daquela
regulamentagdo todos os demais comportamentos’.
Como se salientou em doutrina, a teoria da norma geral
exclusiva tem o seu ponto fraco no fato de que, nos
ordenamentos juridicos , ha uma outra norma geral
(denominada inclusiva), cuja caracteristica é regular os
casos ndo previstos na norma, desde que semelhantes a
ele, de maneira idéntica®. De modo que, frente a uma
lacuna, cabe a0 intérprete decidir se deve aplicar 2 norma
geral exclusiva, usando o argumento a contrario sensu,
ou se deve aplicar a norma geral inclusiva, através do
argumento a simili ou analégico.

Sem abandonar os métodos classicos de interpretagéo,
verificou-se que outras dimensées, de ordem social,
econbémica, politica, cultural etc., mereceriam ser
consideradas , muito especialmente para interpretagdo
dos textos das longas ConstituicGes democraticas que se
forjaram a partir da segunda metade deste século.
Sustenta a melhor doutrina, modernamente, com efeito, a
necessidade de se utilizar métodos de interpretagdo que
levem em conta trata-se de dispositivo constante da Lei
Maior e, portanto, métodos especificos de interpretagdo

stitucional devem vir & baila

con uCiCOriar Gevern Vil a oaiia.

Dai  ser imprescindivel enfatizar, no momento
interpretativo, a especificidade da normativa
constitucional — composta de regras e principios —, e
considerar que o0s preceitos constitucionais s&o,
essencialmente, muito mais indeterminados e elasticos
do que as demais normas e, portanto, ‘ndo
predeterminam, de modo completo, em nenhum caso, o
ato de aplicagdo, mas este se produz ao amparo de um
sistema normativo que abrange diversas possibilidades®.
Assim é que as normas constitucionais estabelecem,

3 E.Zietelman, Liiken im Recht, (1903) e D. Donati. Il problema delle ordinamento giuridico
(1910) apud N. Bobbio. Teoria do Ordenamento Juridico, (1950), Brasilia-Sao Paulo: Ed. UNB-

Polis, 1989, p. 132 e ss.

“ N. Bobbio. Teoria do Ordenamento. Op. cit. p.135.
5 E. Alonso Garcia. La Interpretacion de la Constituicion. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1984. p. 16.

7
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airavés de formufacdes concisas, ‘apenas os principios e
0s valores fundamentais do estatuto das pessoas na
comunidade, que hdo de ser concretizados no momento
de sua aplicagdo’®.

Par cutro lado, é preciso ndo esquecer Gue segundo a
perspectiva metodolégica de aplicagdo direta da
Constituicdo as relagbes intersubjetivas, no que se
convencionou denominar de ‘direito civil-constitucional’, a
normativa constitucional, mediante aplicagdo direta dos
principios e valores antes referidos, determina o iter
interpretativo das normas de direjto privado — bem como
a colmatagdo de suas lacunas -, tendo em vista o
principio de solidariedade que transformou,
completamente, o direito privado vigente anteriormente,
de cunho marcadamente individualistico. No Estado
democratico e social de Direito, as relagbes juridicas
privadas ‘perderam o carater estritamente privatista e
inserem-se no contexto mais abrangente de relagdes a
serem dirimidas, tendo-se em vista, em Ultima instancia,
no ordenamento constitucional.

Seguindo-se estes raciocinios hermenéuticos, o da
especificidade da interpretagdo normativa civil a luz da
Constituicdo, cumpre verificar se por que a norma
constitucional ndo previu outras formas de entidades
familiares, estariam elas automaticamente excluidas do
ordenamento juridico, sendo imprescindivel, neste caso,
a via emendacional para garantir protecdo juridica as
unides civis entre pessoas do mesmo sexo, ou se, ao
contrario, tendo-se em vista a similitude das situagées,
esfariam essas unibes abrangidas pela expressio

constitucional ‘entidade familiar’.
Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, além

dos dispositivos enunciados em tema de famiiia,
consagrou, no art. 1° |ll, entre os seus principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana,
‘impedindo assim que se pudesse admitir a superposigéo
de qualquer estrutura institucional a tutela de seus
integrantes, mesmo em se tratando de instituicbes com
status constitucional, como é o caso da empresa, da
propriedade e da familia”. Assim sendo, embora tenha
ampliado seu prestigio constitucional, a familia, como

qualquer outra comunidade de pessoas, ‘deixa de ter
valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela

® J.C. Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Qoimbraz Almedina, 1987. p. 120.
' G.Tepedino. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.350.
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Juridica pelo simples fato de existir, passando a ser
valorada de maneira instrumental, tutelada na media em
que se constitua em um nucleo intermedidrio de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de
promogéo da dignidade de seus integrantes®. F o
fenémeno da ‘funcionalizagdo’ das comunidades
intermediarias — em especial da familia — com relagéo

e as compdem?’

ans memhbros
C as Ccompoem

a1
aOS ieinoros qu

A protegdo juridica que era dispensada com
exclusividade a ‘forma’ familiar (pense-se no ato formal
do casamento) foi substituida, em conseqléncia, pela
tutela juridica atualmente atribuida ao ‘contetdo’ ou a
substéancia: o que se deseja ressaltar é que a relagao
estard protegida ndo em decorréncia de possuir esta ou
aquela estrutura, mesmo se e quando prevista
constitucionalmente, mas em virtude da fungdo que
desempenha — isto é, como espago de froca de afetos,
assisténcia moral e  material, auxilio  mdutuo,
companheirismo ou convivéncia entre pessoas humanas,
quer sejam do mesmo sexo, quer sejam de Sexos
diferentes.

Se a famiiia, afravés de adequada interpretagdo dos
dispositivos constitucionais, passa a ser entendida
principalmente como ‘instrumento’, ndo ha como se
recusar tutela a outras formas de vinculos afetivos que,
embora ndo previstos expressamente pelo legislador
constituinte, se encontram identificados com a mesma
ratio, .como os mesmo fundamentos e com a mesma
fung&o. Mais do que isto: a admissibilidade de outras
formas de entidades ‘familiares’ torna-se obrigatdria
quando se considera seja a proibicdo de quaiquer outra
forma de discriminagdo entre as pessoas, especialmente

anuela dacprrante de sua priantarin gsaxiial — a2 anal ca
aqueia Gecorrenie Ge sua oricniagat sexuar — a quai st

configura como direito personalissimo —, seja a razéo
maior de que o legislador constituinte se mostrou
profundamente compromissado com a com a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, Il, CF), tutelando-a onde quer
que sua personalidade melhor se desenvolva. De fato, a
Constituicdo brasileira, assim como a italiana, inspirou-se
no principio solidarista, sobre o qual funda a estrutura da
Republica, significando,dizer que a dignidade da pessoa
é preexistente e a antecedente a qualquer outra forma de
organizag&o social.

8 |dem.

°p. Perlingieri. Il diritto civille nella legalita constituzionale. Camerino-Napoli. ESI, 1984. p. 558.
e}
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O argumento de que a entidade familiar denominada
‘unido estavel’ o legislador constitucional impds o
requisito da diversidade de sexo parece insuficiente para
fazer concluir que onde vinculo semelhante se
estabelega, entre pessoas do mesmo sexo seréo
capazes, a exemplo do que ocorre entre heterossexuais,
de gerar uma entidade familiar, devendo ser tutelados de
modo semelhante, garantindo-se-lhes direitos
semelhantes e, portanto, também, os deveres
correspondentes. A prescindir da veste formal, a ser dada

nalp leqislador ordindrio a iurisnriidéncia — que em qgeral
REiIC /2gISiaGor orainaric, a jurisprugencia — que, em gerai,

espelha a sensibilidade e as convengbes da sociedade
civil —, vem respondendo afirmativamente.

A partir do reconhecimento da existéncia de pessoas
definitivamente homossexuais, ou homossexuais inatas,
e do fato de que tal orientagdo ou tendéncia nao
configura doenga de qualquer espécie — a ser, portanto,
curada e destinada a desaparecer —, mas uma
manifestagdo particular do ser humano, e considerado,
ainda, o valor juridico do principio fundamental da
dignidade da pessoa, ao qual esta definitivamente
vinculado todo o ordenamento juridico, e da conseqiiente
vedagao a discriminagdo em VIrtude da orientagdo sexual,
parece que as relagbes entre pessoas do mesmo Sexo
devein merecer status semelhante &s demais

comunidade de afeto, podendo gerar vinculo de natureza
familiar.

Para tanto, da-se como certo o fato de que a concepgédo
sociojuridica de familia mudou. E mudou seja do ponto de
vista dos seus objetivos, ndo mais exclusivamente de
procriagdo, como outrora, seja do ponto de vista da
protegdo que lhe é atribuida. Atualmente, como se
procurou demonstrar, a tutela juridica ndo é mais
concedida a instituiggdo em si mesma, como portadora de
um interesse superior ou supra-individual, mas a familia
como um grupo sccial, como o ambiente no qual seus
membros  possam, individualmente, melhor  se
desenvolver (CF, art. 226, §8°).

Partindo entdo do pressuposto de que o tratamento a ser dado as

,
unibes entre pessoas do mesmo sexo, que convivem de modo duravel, sendo

essa convivéncia publica, continua e com o objetivo de constituir familia deve

ser o mesmo que é atribuido em nosso ordenamento as unides estaveis, resta

10
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conciuir que é possivel reconhecer, em tese, a essas pessoas o direito de

adotar em conjunto.

E preciso atentar para que na origem da formac&o dos lagos de

filiagdo prepondera, acima do mero fato bioldgico, a convengdo social. E

se se prestar atenla escula as puisagdes mais profundas
da longa tradi¢do cultural da humanidade, néo sera dificil
identificar uma persistente intuicdo que associa a
paternidade antes com o servigo que com a procriag&o.
Ou seja: ser pai ou ser mae nao esta tanto no fato de
gerar quanto na circunstancia de amar e servir.

Na mesma senda, leciona Héritier!

Néo existem, até nossos dias, sociedades humanas que
sejam fundadas unicamente sobre a simples
consideracdo da procriagdo biolégica ou que Ihe tenham
atribuido a mesma importancia que a filiagado socialmente
definida. Todas consagram a primazia do social — da
convengéo juridica que funda o social — sobre o biolégico

AAAAAA PV Te it et 7al immanin aimanlan

puro. A u/layau ngo c‘ pornamno, jaimiais uim Simpies
derivado da procriagéo.

Além de a formagdo do vinculo de filiacdo = assentar-se
predominante na convencdo juridica, mister observar, por igual, que nem
sempre, na definicdo dos papéis maternos e paternos, ha coincidéncia do sexo

Indépendamment de la forme de la filiation, on remarque
que ce lien de filiation n’est qu'exceptionnellement, au
regard de I'étendue des societés humaines, superposawc

a I'engendrement biologique ou a la procréation: il existe

" VILLELA, Jozo Baptista. A desbiologizagdo da paternidade. In: Revista da Faculdade de
Direito da UFMG. Belo Horizonte. ano 27, n. 21, 1979.
" Heritier, Frangoise. A Coxa de JUpiter — reflexdes sobre os novos modos de procriagao.

In:Estudos Feministas. ano 8, 1° sem 2000. p. 98.
11
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em effet une”dissociation entre la ‘erité bilogigue de
l'engendrement’ et la filiation”. Ce point est essentiel car il
explique pourquoi, dans la plupart des societés,
I"'engendrement et la parenté sont deux choses distinctes.

De la méme fagon, quand on parle de pére et de mere, et
donc d’'un lnd/wdu masculin ou féminin, il faut differencier
ce qui est le sexe biologique de ce qui est le sexe social,
lesquels, bien souvant, sont loin de se recouper: bon

nombre de sociétés dissocient ainsi le sexe biologique du
genre dans la genése des liens de filiation."?

Melhor esclarecendo essa perspectiva, é novamente Héritier'
quem nos traz da aniropologia um exemplo que evidencia que em
organizagoes socidis tidas por primitivas o papel de pai nem sempre é exercido

por um individuo do sexo masculino:

Num caso particularmente interessante encontrado entre
os Nuer, é uma mulher, considerada como homem, que
enquanto pai, se vé atribuir uma descendéncia. Nesta
sociedade, com efeito, as mulheres que provam, depois
de terem sido casadas por tempo suficientemente longo,
sua esterilidade definitiva, retornam a sua linhagem de
origem, onde séo consideradas totalmente como homens.
Este é apenas um dos exemplos em que a mulher estéril,
longe de ser desacreditada por ndo poder cumprir seu
destino feminino, é creditada com esséncia masculina. A

‘hrnh:lnno como mostra a etiologia proposta nor Littré &
aig! como mosira a eliologla propostia por Lilire, e

uma mu/her homem (de ‘barus’ = 'vir’ em baixo latim),
mas, pode-se, segundo a cultura, tirar dessa assimilagao
conclusdes radicalmente diferentes. Para o0s Nuer, a
mulher ‘brehaigne’ acede ao status masculino. Como

todo casamento legitimo é sancionado por importantes

2 EMm TRADUGAO LIVRE: Independentemente da forma da filiagao, observa-se que esse lago
2] mente, em vista da dive ade das sociedades humanas,
superponivel ao engendramento biolégico ou & procriagdo: existe, com efeito, uma "dlssoaa(;ao
entre a ‘verdade biolégica do engendramento’ e a filiagdo”. Este ponto é essencial pois explica
porque, na maior parte das sociedades, o engendramento e a parentalidade s&o coisas
distintas. Do mesmo modo, quando se fala de pai e de mae, e, portanto, de um individuo
masculino ou feminino, é preciso diferenciar o sexo biolégico do social, os quais,
freqlientemente, estédo longe de coincidir: bom numero de sociedades dissociam o sexo
biclégico do género na génese dos lagos de filiagéo.

Nadaud, Stéphane. Homoparentalité — une nouvelle chance pour la famille?. Paris: Librairie
Artheme Fayard, 2002. p. 45.

™ Héritier, Frangoise. Op. cit. pp. 108/109.
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transferéncias de gado da familia do marido a da esposa,
este gado é repartido entre o pai e o0s tios paternos desta.
De volta a casa de seus irmé&os, a mulher estéril se
beneficia, entdo, na qualidade de tio paterno, de parte do
gado da compensagdo dada para suas sobrinhas.
Quando ela, dessa forma, constitui um capital, ela pode,
por sua vez, fornecer uma compensagdo matrimonial e

nht. i,
Gletar Bt Celeelh) Gl CREL GlE &3 Welins) @) i) 1555

relagdo conjugal ndo leva a relagbes homossexuais: a
esposa serve seu marido e trabalha em seu beneficio. A
reprodugdo é assegurada gracas a um criado, a maior
parte das vezes de uma etnia estrangeira, que cumpre
tarefas pastoris mas assegura também o servigo de cama
junto a esposa. Todas as criangas vindas ao mundo s&o
do ‘marido’, que a transferéncia do gado designou
expressamente, segundo a lei social que faz a filiagdo.
Elas portam seu nome, chamam-na ‘pai’, a respeitam e
ndo se estabelece nenhum lago particular com seu
genitor, que ndo possui direitos sobre elas e se vé
recompensado por seu papel pelo ganho de uma vaca,
por ocasido do casamento das filhas, vaca que é o
prémio por engendrar. Estatutos e papéis masculinos e
femm/nos s&o aqui, portanto mdependentes do sexo: é a
fecundidade feminina ou sua auséncia que cria a linha de

nnnnnnnnn ! IYe ! 4+, '3
separagéo. Levado ac extremo, esta representagdc que

faz da mulher estéril um homem a autoriza a representar
o papel de homem em toda sua extenséo social.

Como se V&, nada ha de novo sob o sol, quando se cogita de

reconhecer a duas pessoas de mesmo sexo (no caso, duas mulheres), que

Resta verificar se semelhante modalidade de adogdo constitui
efetivo beneficio aos adotandos, critério norteador insculpido no art. 1.625 do
Cédigo Civil.

13
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Nadaud', em sua tese de doutorado, realizou estudo sobre uma

popuiagdo de infantes criados em lares de homossexuais, constatando que:

(...) globalement, leurs comportements ne varient pas
fondamentalement de ceux de la population générale. Il

ne s'agit donc pas d'affirmer que tous les enfants de

parents homosexuels “vont bien”, mais d’apporter uma
p/'erre supplémentaire a I'édifice des études qui montrent
déja que leurs comportements correspondent & ceux des
autres enfants de leur &ge. Ce qui revient absolutament

pas a nier leur spécificité.

Ndo € diferente a conclusdo a que chegaram Tasker e

Golombok':

Ce qui apparait clairement dans la présente étude, c’est
que les enfants qui grandissent dans une famille
lesbienne n’auront pas necessairement de problémes liés
a cela & I'dge adulte. De fait, les resultats de la présente
étude montrent que les jeunes gens élevés par une mére
lesbienne reussissent bien a I'4ge adulte et ont de bonnes
relations avec leurs famille, leurs amie e leurs

partenaires. Dans les décisions de justice que statuent
sur la capacité ou l'incapacité d'um adulte a élever um

enfant, il conviendrait de ne plus se fonder sur
l'orientation sexuelle de la mére pour évaluer l'intérét de
l'enfant.

“EMm TRADUGAO LIVRE: (..) globalmente, seus comportamentos ndo variam

fundamentalmente daqueles da populagdo em geral. N&o se trata de afirmar que todos os filhos
de pais homossexuais “estdo bem”, mas de acrescentar uma pedra suplementar ao edificio dos
estudos que mostram que seus comportamentos correspondem aos das oulras criangas de sua
idade. O que n&o significa, absolutamente, negar sua especificidade. Nadaud, Stéphane. Op.
%lt p. 302.

EM TRADUGAO LIVRE : O que aparece claramente no presente estudo, é que as criangas
que crescem em uma familia de lésbicas ndo apresentam necessariamente problemas ligados
a isso na icdade adulta. De fato, os resultados do presente estudo mostram que os jovens
cuidados por uma mée lésbica alcangam bem a idade adulta e tém boas relagbes com suas
familias, seus amigos e seus parceiros. As decisbes da justica que avaliam a capacidade de
um adulto em criar de uma crianga ndo devem se fundar sobre a orientagdo sexual da mée
para avaliar o interesse da crianga.

Tasker, Fiona L. e Susan Golombok — Grandir Dans une Famille Lesbienne. In:
Homoparentalités, état des lieux. Coord.: Martine Gross. Paris: Editions érés, 2005. p. 170.
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Idéntica é a pesquisa de CJ. Patterson'®, da Universidade de

Em resume, il n’existe pas de données que permettraient
d'avancer gue les lesbiennes et les gays ne sont pas des
parents adéquats ou encore que le devoloppement
psychosocial des enfants de gays ou de lesbiennes soit
compromis, sous quelques aspect que ce soit, par rapport
a celui des enfants de parents hétérosexuels. Pas une
seule étude n’a constate que les enfants de parents gays
ou lesbiens sont handicapés, dans quelques domaine
significatif que se soit, par rapport aux enfants de parents
hetérosexuels. De plus, les résultats a ce jour laissent
penser que les environnements familiaux fournis par les
parents gays et lesbiens sont suscetibles de soutenir et
méme maniére que ceux fournis par les parents
hétérosexuels.

Na Universidade de Valéncia (ESP), o estudo de Navarro, Llobell

e Bort' aponta na mesma diregao:

Los resultados ofrecen de forma unanime datos que son
coherentes com el postulado de la parentalidad como un
proceso  bidireccional padres-hijos que no esta
relacionado com la orientacion sexual de los padres.
Educar y criar a los hijos de forma saludable lo realizan

de forma semeiante los padres homosexuales v los
ae Jorma semegjanie 0S8 padresS nomosexuaes y i0S

padres heterosexuales.

" EM TRADUGAQ LIVRE: Em resumo, ndo ha dados que permitam afirmar que as lésbicas e
0s gays nédo séo pais adequados ou mesmo que o desenvolvimento psicossocial dos filhos de
gays e lésbicas seja comprometido sob qualquer aspecto em relagdo aos filhos de pais
heterossexuais. Nenhum estudo constata que os filhos de pais gays ou lésbicas s&o deficitérios
em qualquer dominio significativo, em relagdo aos filhos de pais heterossexuais. Além disso, os
resultados atuais deixam pensar que os relacionamentos familiares fornecidos pelos pais gays
e Iésbicas s&o suscetiveis de sustentar e ajudar o amadurecimento psicossocial dos filhos do
mesmo modo que aqueles fornecidos pelos pais heterossexuais.

CJ. PATTERSON. Resultats des Recherches concernants I'homoparentalité. Texto cedido, por
¥7ia eletronica, pela Dra. Elizabeth Zambrano.

EM TRADUGAO LIVRE: Os resultados oferecem de forma unénime dados que s&o
coerentes com o postulado da parentalidade como um processo bidirecional que ndo esta
relacionado com a orientagdo sexual dos pais. Educar e criar os filhos de forma saudavel o
realizam semelhantemente os pais homossexuais e 0s heterosexuais.

Frias Navarro, Pascual Llobell e Monterde Bort. Hijos de padres homosexuales: qué les
diferencia. Texto cedido, em meio eletronico, pela Dra. Elizabeth Zambrano.
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of Pediatrics), em estudo coordenado por Ellen C. Perrin'™®, concluiu:

A growing body of scientific literature demonstrates that
children who grow up with 1 or 2 gay and/or lesbian
parents fare as well in emotional, cognitive, social, and
sexual functioning as do children whose parents are

heterosexual. Ch/ldrens optimal development seems to
be influenced more by the nature of the relationships and

infarantinne wwithin tha family unit than by tha narticiidar
neraCuors wiaull ulic idifiny uiiie didit Ky uiC paruluidi

structural form it takes.

Como se vé, os estudos especializados nao indicam qualquer
inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais
importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em

que serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores.

E, portanto, hora de abandonar de vez os preconceitos ¢ atitudes
hipocritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos .das criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).

Como assinala Rolim®

'® EMi TRADUGAO LIVRE: Um crescente conjunio da iiteraiura cientifica demonsira que a
crianga que cresce com 1 ou 2 pais gays ou lésbicas se desenvolve tao bem sob os aspectos
emocional, cognitivo social e do funcionamento sexual quanto a crianga cujos pais sé&o
IIC(ETOSSQXU&I:: U L)Um GESEHVOIVI[TIBH[D UdS cnangas pd[(‘:'be Ser muuem::auu r‘nara peld
natureza dos relacionamentos e interagées dentro da unidade familiar do que pela forma

estrutural especiﬁca que esta possui. Ellen C. Perrin : Technical Repod Coparent or Second-

Dararmt Adanmiiaa s~ Daca—ida T adm am i AdrRmina mala Mea Clicabkath
marcrhit AULPLULUTT Uy OdIIIU'OCI\ rarers. 1EX10 LEJUIUU CIH miciu CICtIUIIlbU pTla via. Clicavctli
Zambrano.

Rolim, Marcos. Casais homossexuais e  adogao. Disponivei  em:
http://www.rolim.com.br/cronic162.htm. Acesso em: 31 mar. 06.
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Temos, no Brasil, cerca de 200 mil criangas
institucionalizadas em abrigos e orfanatos. A esmagadora
maioria delas permanecerd nesses espagos de
mortificag&o e desamor até completarem 18 anos porque

~ 5 s . 3
estdo fora da faixa de adogao provavel. Tudo o que essas

criangas esperam e sonham é o direito de terem uma
familia no interior das quais sejam amadas e respeitadas.
Gragas ao preconceito € a tudo aqguilo gue ele oferece de
violéncia e intoleréncia, entretanto, essas criangas ngo
poderdo, em regra, ser adotadas por casais
homossexuais. Alguém poderia me dizer por qué? Sera
possivel que a estupidez histérica construida
escrupulosamente por séculos de moral lusitana seja
forte o suficiente para dizer: - "Sim, é preferivel que essas
criangas ndo tenham qualquer familia a serem adotadas
por casais homossexuais" ? Ora, tenham a santa
paciéncia. O que todas as criangas precisam é cuidado,
carinho e amor. Aquelas que foram abandonadas foram
espancadas, negligenciadas e/ou abusadas sexualmente
por suas familias biolégicas. Por 6bvio, aqueles que as
maltrataram por surras e suplicios que ultrapassam a

A qnam foaram
imaginag&o dos torturadores; que as deixaram sem terem

0 que comer ou o que beber, amarradas tantas vezes ao
pé da cama, que as obrigaram a manter relagées sexuais
ou atos libidinosos eram heterossexuais, ndo é mesmo?
Dois neurénios seriam, entdo, suficientes para concluir
que a orientagdo sexual dos pais néo informa nada de
rejievante quando o assunto é cuidado e amor para com
as criangas. Poderiamos acrescentar que aquela
circunstédncia também ndo agrega nada de relevante,
inclusive, quanto a futura orientagdo sexual das prdprias
criangas, mas isso ja seria outro tema. Por hora, me
parece o bastante apontar para o preconceito vigente
contra as adogbes por casais homossexuais com base
numa pergunta: - "que valor moral é esse que se faz
r‘umnlu‘n do abandono e do sofrimento de milhares de

criangas?"
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E também sob esse aspecto, a resposta ¢é favoravel a apelada.
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Como ressalta o relatdrio de avaliagzo, de fls. 13/17 :

Li. de 39 anos e L. de 31 anos, convivem desde 1098,
Em abril de 2003 L. teve a adogéo de P.H. deferida e, em
fevereiro de 2004 foi deferida a adogéo de J.V.. Na época

an A, A~A~SA
Li. participou da decis&o e de todo o processo de adogéo

auxiliando nos cuidados e manutengéo das criangas.

Elas relatam que, procuram ser discretas quanto ao seu
relacionamento afetivo, na presenga das criangas.
Participam igualmente nos cuidados e educagdo dos
meninos, porém, é Li que se envolve mais no
deslocamento deles, quando depende de carro, pois é ela
quem dirige.

Li, diz que, é mais metddica e rigida do que L. e

observou-se que é mais atenta na imposigao de limites.

Segundo a Sra. lara, mae de Li., a familia aceita e apdia
Li. na sua orientaggo sexual, “ela é uma filha que nunca
deu problemas para a familia, acho que as criangas
tiveram sorte, pois tém atengdo, carinho e tudo o que
necessitam, Li. os trata como filhos” (SIU). Coloca que Li.
e L. se relacionam bem. Observou-se fotos dos meninos
e de Li. na casa dos pais dela, eles costumam visita-la
aos finais de semana, quando almogam todos juntos e
convivem mais com as criangas e L.. Com a familia de L.
a convivéncia é mais freqliente, pois a mae de L. auxilia

no cuidado a J.V..
Com relagao as criangas:
Os meninos chamam Li. e L. de m&e.

P.H. estd com 2 anos e 6 meses, freqlenta a Escolinha
pa,rf,l ular Modelando anhne a tarde. A nrnfneonrn n/nln
L. B. F. informou que o menino apresenta
compon‘amento normal para sua faixa etéria, se relaciona
bem e adaptou-se rapidamente. Li. e L. estdo como
responsaveis na escola e participam juntas nos eventos
na escolinha, sendo bem aceitas pelos demais pais de

alunos.

Observou-se que, P.H. é uma crianga com aparéncia
saudavel, alegre e atiyo. J.V. faz tratamento constante
para bronquite e, apesar dos problemas de salide iniciais,
apresenta aparéncia saudavel e desenvolvimento normal

para sua faixa etéria. Durante a tarde, ele fica scb os

cuidados da mae de L. enquanto L. e Li. trabalham. A
Sra. N. coloca que os meninos sdo muifo afetivos com as

maes e vice-versa.

18
Numero Verificador: 700138015822006264635

244



' ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL ,;“ D >
PODER JUDICIARIO ?@m{“\\‘ﬁ
. TRIBUNAL DE JUSTIGA I
& 3
LFDBS S
N° 700'} 3801582
2005/CIVEL

L. coloca que alé agora, ndo sentiu nenhuma
discriminagao aos filhos e, P.H. costuma ser convidado
para ir brincar na casa de coleguinhas da escolinha. Sdo
convidados para festas de aniversério de filhas de

/. Aa trakhalis P e e Ta T
coiegas ae lrabainic e amigos.

Situagéo atual:

Li. coloca ‘que sempre pensou em adotar, o que se
acentuou com a convivéncia com L. e as criangas, pois
Se preocupa com o futuro dos meninos, ja que L. é
auténoma e possui problema de saude. E, ela ja pensou
em uma situagdo mais estavel, trabalha com vinculo
empregaticio como professora da URCAMP, possuindo
convénios de salde e vantagens para o acesso dos
meninos &o ensino basico e superior. Coloca “a minha
preocupagdo ndo é criar polémica mais resguarda-los
para o futuro” (SiU).

Li. relata que, quando no estéa trabalhando, se dedica ao
cuidado das criangas. Refere-se a personalidade de cada
um, demonstrando os vinculos e convivéncia intensa que
possui com os meninos. Diz que costuma limitar a vida
social as condices de salde das criangas,
principalmente J.V..

()
Parecer:

De acordo com o exposto acima, s.m.j., parece que, Li.

tem exercido a parentalidade adequadamente.

Com relagdo as vantagens da adogdo para estas
criangas, especificamente, conhecendo-se a familia de
origem, pode-se afirmar que, quanto aos efeitos sociais e
Juridicos s&o inegaveis, quanto aos efeitos subjetivos é
prematuro dizer, porém existem fortes vinculos afetivos
que indicam bom prognostico. (GRIFEI)

Por fim, de louvar a solugdo encontrada pelo em. magistrado

Marcos Danutbio Edon Franco, ao determinar na sentenga que no assento de

nascimento das criangas conste que sdo filhas de L.RM. e LiM.B.G., sem

declinar a condigdo de pai ou méae.
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Ante o exposto, por qualquer angulo que se visualize a
controvérsia, outra conclusdo n3o é possivel obter a nZo ser aquela a que

também chegou a r. sentenga, que, por isso, merece ser confirmada.

Nego, assim, provimento ao apeio.

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL (REVISOR) - De acordo.

DESA. MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE) -

A Justica tem por finalidade julgar os fatos da vida. E hoje temos
diante dos olhos um fato: dois meninos tém duas maes. Esse fato a Justica ndo

pode deixar de enxergar.

Desde que nasceram, essas criangas foram entregues pela mae
biolégica ao casal de lésbicas e por elas sdo criadas. Para criarem um vinculo

juridico, para assumirem a responsabilidade decorrente da maternidade,

buscou a adogdo. Mas passaram eles a ser criados por ambas, reconhecem as
duas como mées, assim as chamam. Consideram-se filhos de ambas, ou seja,
detém com relagéo a elas a posse de estado de filho, estabelecendo com suas

méaes um vinculo de filiagzo.

De h4 algum tempo a Justiga j& vem emprestando maior prestigio
ao vinculo afetivo. E este que é reconhecido como o prevalente ao biologico.
Paulo Lébo, um dos nossos juristas maiores, inclusive encontra, em cinco

normas constitucionais, fundamento de que a filiagdo ndo é estabelecida pelo
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constitucional. Ao dizer a Constituicdo que todos os filhos s3o iguais
independeniemente de sua origem, ndo estd preocupado com a verdade
bioldgica (CF § 6° do art. 227). Ao estabelecer nos §§ 5° e 6° do mesmo ariigo
a igualdade de direitos, também faz uma escolha pela filiagdo afetiva. Ao
referir & “comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”,

inclui os filhos adotivos, com a mesma dignidade da familia constitucionalmente

roteqida n3p csen i
relegida, nac se

bl
-

noam Nl 2 avia
YTiii Uu a CTAIo

seria o genitor (CF, § 4° do art. 226

origem genética constitui prioridade absoluta de criangas e adolescentes (CF,

o] anto N
9 vaiilc a U

O direito a convivéncia familiar e ndo a

art. 227, caput). lgualmente o legislador, ao impor a todos os membros da
familia o dever de solidariedade de uns aos outros: dos pais para os filhos e
dos filhos para os pais e de todos em relagdo aos idosos, também n3o esta
priorizando a filiagdo bioldgica (CF arts. 229 e 230).2° Assim, tem assenio
ituci i filiagao afetiva ou socioa

priorizacao da etiva, como alguns

[}

s duas maes mantém um vinculo

L wil

3
wn
=
D
s
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reconhecer que

job)

de filiagdo com essas criangas. Uma delas tem vinculo juridico decorrente da
adogao, buscando a outra o reconhecimento em juizo da filiagdo para assumir
as responsabilidades decorrentes do poder familiar. Fazem isso porque sido
sabedoras das dificuldades que a auséncia desse vinculo pode gerar aos

filhos, eis que todos os pais responsaveis querem preservar sua prole.

Ao depois, a apelada tem vinculo laboral, que garantird maior

seguranga a eles. E funcionaria publica e professora universitaria, ao contrério

% 1 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem
genética: uma distingdo necessaria. Anais do |V Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Afeto, ética e familia e o novo Codigo Civil brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 515.

ZUVUA, P
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de sua parceira, que, inclusive, tem problemas de satde. Quer dar aos filhos a
seguranca de que, se vier a falecer, terdo direitos. Também quer ter a certeza,
de que se vier a falecer a mae adotiva, terd a possibilidade de ficar com a
guarda dos filhos, porque, se nZo tiver vinculo nenhum, quica, nem com a
guarda dos filhos podera permanecer. Ento, a pretensdo desta mae é a de se

impor obrigagdes e assegurar direitos aos filhos, estabelecendo um vinculo

Em face disso é que a Unica observagdo que eu faria ao
detalhado e preciso voto do eminente Relator € um questionamento sobre a
legitimidade do Ministério Publico em veicular o recurso de apelagao contra a

sentenga que deferiu a adogao. Segundo o Estatuto da Crianga e do

criangas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais
cabiveis”. Assim, inclusive, creio que teria o Ministério Publico legitimidade era
para ingressar com agdo de adogdo cada vez que se defrontasse com esta

situacdo consolidada para regulamentar a situagao juridica das criangas.

E chegada a hora de acabar com a hipocrisia e atender ao
comando constitucional de assegurar protegdo integral a criangas e

adolescentes. Como ha enorme resisténcia de admitir a adogdo por um par

alguém, resolvendo o casal constituir familia, somente um busca a adogao.
Nao revela sua identidade sexual e no estudo social que é levado a efeito, ndo
s&o feitos questionamentos a respeito disso. A 9ompanheira ou 0 companheiro
n&o é submetido a avaliagdo e a casa no é visitada. Via de conseqiiéncia, o

estudo social ndo é bem feito. Para a habilitagio deveria atentar-se a tudo isso,

!._

para assegurar a conveniéncia da adogao. Alids, este foi o subterfugio utilizado

Q

pelas mées dessas criangas.
22
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Ora, ao acolher-se eventualmente o recurso interposto por quem
tem o dever legal de proteger criancas e adolescentes, o que isto mudaria?
Afinal, o que quer o agente ministerial? Que essas criangas sejam

institucionalizadas

e pretende o recorrente pois toda a linha de
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argumentacgio que ¢ vertido no recurso é de que a convivéncia poderia gerar

Q’\

conseqléncias de ordem comportamental ou na identidade sexual das
criangas. Ora, se & perniciosa a convivéncia o que quer o recorrenie € acabar
com o convivio, é afastar os filhos de suas maes. Quem sabe colocé-las em um

abrigo ou entregé-las em adogdo a um casal heterossexual.

Entdo, ndo consigo encontrar outra justificativa para o recurso a
nao ser o preconceito. A falta de lei nunca foi motivo para a Justiga deixar de
julgar ou de fazer justica. A omissdo do legislador ndo serve de fundamento
para deixar de reconhecer a existéncia de direitos. O certo é que o acolhimento

sriancas ao desabrigo de um vinculo de filiagao que ja

1

da apelagio deixaria as

4’)

existe. Ao ndo se manter a filla(;ao dessas criangas com a sua mae, estanamos
mantendo esta feia imagem da Justica, que é a da Justiga cega, com os olhos
vendados. Temos de continuar, cada vez mais, buscando uma Justica mais

rente a realidade da vida.

O voto do eminente Relator, que é uma decis&o pioneira no Brasil,

bem retratou esta realidade. Acompanho-o, em todos os seus termos.

E como voto.
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DESA. MARIA BERENICE DIAS - Presidente - Apelagdo Civel n°
70013801592, Comarca de Bagé: "NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: MARCOS DANILO EDON FRANCO

nado digitalmenie conforme MP n®
> instituiv a Infra-estrutura de Chaves

A
o~
(CA-\ Signatario:
) : s Me de Séric do certificado: 730F175594222E56E53F BO54D4B8EF64
Lelety

Data & hor ssinatura: 07/04/2008 71:45:24

Ssimnally AL

Paia conferénicia do conleudo deste docurmnente. acesse, na internel. o
“endereco hilp:/www.lirs.gov.bifsite_php/assinatura e digite o seguinte numero
verificador: 700138015922006264635
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APELACAQ civEL, UMIAO ESTAVEL. RELACAO
EMTRE PESS0AS DO MESMO SEXC. ALFGAQAO
DE INCOMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA E DE
IMPOSSIBILIDADE  JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DA SENTENCA.
PRECEDENTES.

1. N3o ocorre caréngia de fundameniagZo na
decisdo que deixa de se referir expressamente ao
texto de fei que subsidiou a conclus@o esposada

Vel romenEom =
peio julgador quanto & decisfc do caso. 2. Estad

firmado em vasta juneprudenma o entendimento
acerca da competéncia das Varas de Familia para
processar as agdes em que se discutem os &fsitos
juridicos das unides formadas por pessoas do
~ mesmo sexo. 3. Nao ha falar em impossibilidade
juridica do pedido, pois a Constituicdo Federai
assegura a todos os cidadados a igualdade de
direitos e o sistema juridico encaminha o julgador
ao uso da analogia e dos principios gerais para
decidir situacbes faticas que se formam pela
transformacdo dos costumes sociais. 4. Nao
obstante a nomenclatura adotada para a agao, &
incontroverso que o autor relatou a existéncia de
uma vida familiar com o companheiro
homossexual. 5. No entanto, embora comprovada
a relagéo afeiwa entretida pelo par, néo ha prova

suficiente da constituicdo de uma eniidade

familiar, nos moldes constitucionalmente
tuielados. Por igual, ndo ha falar em sociedade de
fato, por n&doc demonsirada contribuicdc &
formacdo do patriménio, nos moides da Samula
380 do STF. AFASTADAS AS PRELIMINARES,
NEGARAM PROVIMENTO, A UNANIMIDADE.

SETIMA CAMARA CIVEL

APELAGAO CIVEI

Ne 70016239949 COMARCA DE PORTO ALEGRE
APELANTE

’ APELADO
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Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Céamara
Cive! do Tribunal de Justica do Estado, & unanimidade, em afastar as

uuuuu fa QO Lotalll, ©

preliminares e negar provimento a apelacao.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES.2 MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE) E DES.
RICARDC RAUPP RUSCH

Porto Alegre, 20 de dezembro de 2006.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,

[n P Py
neiaiv

RELATORICOQ

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

Cuida-se de apelagdo interposta por RAFAEL EDSON C. em
face da sentenga que julgou improcedente a ag@o para “reconhecimento de
relagdo homoafetiva estdvei e sociedade de
ESPOL_IO DE MARCO C., representado pela inventariante EDITA D. C. (fls.
280/288).
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Sustenta que: (1) deve a sentencga ser desconstituida porque,
em audiéncia, foi determinada a expedigéo de oficio a Delegacia de Policia
para encaminhamento de copia de inquérito policial no qual o irmé&o do
falecido afirmou que eles moravam juntos, mas nao houve tal providéncia;

7\ £ o~
1

(2) no mérito, deve ser re ue viveram em
relacdo homoafetiva por mais de trés anos como demonstram as provas dos
autos, entre as quais as fotografias tiradas nas viagens que fizeram juntos;
(3) compartilhavam a vida cotidiana e houve publicidade do relacionamento
entre pessoas proximas, ja que o preconceito torna o0s casais homoafetivos

discretos e resefvados;

e oY ;

(4) ndo andavam de maos dadas e evitavam troca
de carinhos em publico por receio da reagéo da sociedade, mas as pessoas
percebiam a existéncia de uma relagdo de afeto entre eles; (5) 0
homossexual assumido; (6) trouxe aos autos uma declaragdo firmada pelo
de cujus reconhecendo que o apelante residia na rua Cel. Bordini, n? 275/25,
endereco de ambos; (7) as testemunhas e a propria irma de MARCOS
reconhecem a unido. Requer a desconstituicdo da sentenga ou a sua

ma para que reste reconhecida a relagdo homoafetiva mantida com o

Houve contra-razbes (fls. 310/327).

O Ministério Publico, neste grau de jurisdigdo, suscita
preliminar absoluta de incompeténcia da Vara de Familia. Se superada esta
questdo, manifesta-se pelo conhecimento da apelagdo e rejeicdo da
prefacial suscitada em razdes recursais ¢, no mérito, pelo seu n&o-

provimento (fls. 333/343).
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Sobreveio pedido do apelante para juntada de docurnento apio
a demonstrar a relagdo de dependéncia em convénio para assisténcia
odontoldgica (fls. 344/347). Manifestaram-se sobre a questao o apelado e 0
Ministério Publico (fls. 349/352 e 354).

Foi atendido o disposto nos aris. 549, 551 e 552 do CPC.

WOTOS

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR)

Primeiramente, deixo de conhecer da peticdo e documento das
fls. 344/347. A agdo foi ajuizada em junho de 2005 e, em gque pese a
declaragdo da fl. 346 ser produzida em agosto de 2006, se refere a

procedimentos odontoldgicos realizados de fins de 2002 a 2003. E mais, o
efeito em junho de 2002, também antes da

a © UL

Q.
o
V]

propositura da demanda. Vé&-se que ndo caracterizam documentos novos,

pois podiam ser trazidos ao conhecimento do juizo antes de finda a instrugao

do feito.

PP PN PN

Inicialmente afasto a p

suscitada pela em. Procuradora de Justica ANGELA CELIA PAIM
GARRIDO. ’

)

Sd@o varios os precedentes desta Corte que consolidam o

entendimento diverso do alegado:
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APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. m:u-\g,Au
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALEGACAO
DE INCOMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA E DE
IMPOSSIBILIDADE ~ JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DA SENTENCA.
PRECEDENTES. 1. (..). 2. Esta firnado em vasta
jurisprudéncia o entendimento acerca da competéncia
das Varas de Familia para processar as a¢des em que
se discutem os efeitos juridicos das unides formadas
por pessoas do mesmo sexo. 3. N&o hd falar em
impossibilidade juridica do pedido, pcis a Constituicao

Federal assegura a todos os cidadaos a igualdade de

direitos e a o sistema juridico encaminha o julgador ao
uso da analogia e dos prinoipios gerais para decidir

N Hmmo miia ap fArmaon Rala framofAarmanin

snuagoes faticas que se 1ormain peia uansiorinagad
dos costumes sociais. 4. (..). AFASTADAS AS
PRELIMINARES, NEGARAM PROVIMENTO, POR
MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagao Civel
N2 70015169626, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,

Julgado em 02/08/2006)

D ANACQ LINMAQQCVIIAICQ MNAAD
RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA DA

VARA DE FAMILIA PARA JULGAMENTO DE
SEPARACAO EM SOCIEDADE DE FATO. A
competéncia para julgamento de separagdo de
sociedade de fato de casais formados por pessoas
do mesmo sexo, e das varas de familia, conforme
precedentes desta Camara, por ndo ser possivel
qualquer discriminagdo por se tratar de unido entre
homossexuais, pois e certo que a Constituicdo
Federal, consagrando principios democréticos de
direito, proibe discriminacdo de qualquer espécie,
principalmente quanfo a opg¢do sexual, sendo
incabivel, assim, quanto a sociedade de fato
homossexual. Conflito de competéncia acolhido.

ey P

(Confiito de Competéncia N® 70000992156, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em
29/06/2000) (negritei)

INTIAMANAN DEQC
INTIMACAC PESSOAL DO MINISTERIC PUBLICO.

RELACOES HOMOSSEXUAIS. (...) COMPETENCIA
DAS VARAS DE FAMILIA. (...) Em razdo da data do
acérddo que definiu a competéncia das varas de
5
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familia para apreciacéo de relag6es que envoivem
afeto homossexual, se mosira higida a sentenga,

proferida pela titular da Sexia Vara Civel, por ser
anterior a deciséo do colegiado.

(Apeiagao Civei N® 599348562, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Antonio Carlos
Stangler Pereira, Julgado em 25/11/1999) (negritei)

RELACOES HOMOSSEXUAIS.  COMPETENCIA

DADA HIL DARACNITO nr QIEDLADANAN nr
rAMnA JULGOAWVILINT O 14~ oL AnAvAY | 54 =

SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS
POR PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se tratando
de situagbes que envoivem reiagbes de afeio, mosira-
se competente para o julgamento da causa uma das
varas de familia, a semelhanga das separacbes
ocorridas entre casais heterossexuais. Agravo provido.

(Agravo de Instrumento N2 599075496, Oitava Camara

Moreira Mussi, Julgado em 17/06/1999)

Além disto, o Ministério Publico sustenta a impossibilidade

relacionamento entre pessoas do mesmo sexo.

Aqui, igualmente, ha entendimento sufragado por esta Corte
em ambas as Céamaras de Direito de Familia. Cito, neste sentido, o

= v

PP Maa laal Atafdac Qlaiinlicn
O eill. Ues., JOSE AldIUES oljueiia

9
o8]
(o]
o
[oX
[
=
@
Q.
Q
i
e
i
C

598626655:

HOMOSSEXUAIS. UNIAQ ESTAVEL. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. E possivel o processamento e o
reconhecimento de unido estavel entre homossexuais, ante
principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal
que vedam qualquer discriminagdo, inclusive quanto ao
sexo, sendo descabida discriminagdo quanto a unido
homossexual. E é justamente agora, quando uma onda
renovadora se estende pelo mundo, com reflexos
acentuados em nosso pais, destruindo preceitos arcaicos,
modificando conceitos e impondo a serenidade cientifica da
modernidade no trato das relagbes humanas, que as

6
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posigdes devem ser marcadas e amadurecidas, para que 0s
avangos ndo sofram retrocesso e para que as
individualidades e coletividades, possam andar seguras na
tdo almejada busca da felicidade, direito fundamental de
todos. Sentenca desconstituida para que seja insiruido o
feito. Apelagdo provida.

(APELAGAO CIVEL N° 598362655, OITAVA CAMARA
CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: JOSE
ATAIDES SIQUEIRA  TRINDADE, JULGADO EM
01/03/2000).

Ndo ha divida quanto a viabilidade de serem processadas e
julgadas as lides onde se controverte a natureza juridica das relagdes
duradouras entre~pessoas do mesmo sexo. E um fato da vida que algumas

pessoas firmam lagos afetivos e estreitam a convivéncia como se uma

pode o Direito ignorar. E é por reconhecer novas perspectivas culturais e
relagdes sociais que a Constituicao Federal salvaguarda os direitos de todos

os cidadaos a busca da tutela jurisdicional.

e Qitiin AR Aan ~
I

Nao se olvide que exatamente para as situagbes que
demandam pronunciamento judicial sem expressa previsdo legal a
legislagéo confere ao juiz o poder de apreciar 0 caso concreto se valendo da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, conforme autoriza

o art. 4.2 da LICC.

A despeito de a legislagdo em vigor conceber a uniao estavel
como uma entidade familiar formada na convivéncia publica, continua e
duradoura entre homem e mulher que pretendem constituir uma familia, ndo

se pode deixar ao abandono juridico as relagdes similares formadas por

nacanan A m
pMCoouvao uv
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Sobre o tema, j& me pronunciei nos seguintes termos, por
ocasiao do julgamento da Apelacéo Civel 70009550070 em 17 de novembro
de 2004:

O  iratamento  analdgico  das  unibes
homossexuais como entidades familiares segue a
evolugdo jurisprudencial iniciada em meados do séc.
XIX no Direito francés, que culminou no
reconhecimento da sociedade de fato nas formagbes
familiares entre homem e mulher ndo vinculadas pelo
casamento. A época, por igual, ndo havia, no
ordenamento ILIf!d/CO nnc,mvn brasileiro, e nem no
francés, nenhum dispositivo legal que permitisse
afirmar que unido fa’ﬁca entre homem e mulher

Anatitiiia familin Aai nar niin o ropiiren o
consilivia iamina, Gai por que O recursoc a a”uruy:a,

indo a jurisprudéncia inspirar-se em um instituto
tipicamente obrigacional como a sociedade de fato.

Houve resisténcias inicialmente? Claro que sim,
como as ha agora em relagdo as unibes entre pessoas
do mesmo sexo. O fenébmeno, a meu ver, é
rigorosamente o mesmo. Vejam: ndo estou afirmando
que tais relacionamentos constituem exatamente uma
unido estavel. O que estou dizendo é que, se é para
tratar por analogia, muito mais se assemelha a uma
unido estavel do que a uma sociedade de fato. Por

qud? Porgue a affectio que leva estas duas pessoas a

Gqu Gu& a qiicll GUC /CVa Coids UUas Looslas

viverem /untas, a partilharem os momentos bons e
maus da vida é muito mais a affectio conjugalis do que

N e Yy

d dIICLHU societatis.

(.)

Por fim, vai afastada também a preliminar buscando a

Equivoca-se o0 apelante ao sustentar que ndo houve a
expedicdo de oficio para apresentacdo de documentos que constituiriam

prova substancial porque tal providéncia se deu em outubro de 2005, como
Atnnta o AarbiAAA Ala fl E7 A A Aastimasania Aa fl CO
atcola a voihuuav ua . v © U uvuLuliichHilu ua 1. vo.
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Ademais, depois daquela data, em dezembro de 2005, foi o
apelante intimado para falar acerca dos documentos apresentados pelo
demandado e teve ciéncia de que a instrugZo seria encerrada (fl. 163).

Sobreveio manifestagdo do recorrente sem qualquer referéncia ao

cumprimento ou niao daquela diligéncia (fl. 164). Igualmente, quando

intimado para apresentacdo de memoriais (fl. 179), silencicu sobre o tema

(fis. 180/185).

Importante  consignar que, em audiéncia
realizada no dia 23/11/2005, as partes concordaram
em encerrar a coleta da prova oral, sendo homologada
a desisténcia das testemunhas faltantes, com a
concordancia da parte adversa e do Ministério Publico.

Saliente-se Giie ciente do encerramento da lanFllg,lﬂ

em 23/12/2005, o autor silenciou sobre a mencionada
prova, concluindo-se que anuiu com a dispensa. Note-
se gue ndo houve interposic&o de recuisc e que em
memoriais a autor/apelante nada referiu acerca de tal
pedido, evidenciando a prescindibilidade dessa prova.

Assim, ocorreu a preclusdo, ou segja, a perda do
direito de praticar o ato, com base no artigo 183 do
Cddigo de Processo Civil, que dispde: “decorrido o
prazo,extingui-se, independentemente de declaragdo
Jjudicial, o direito de praticar o ato”.

Em que pese o apelante sustentar a relevancia do depoimento
do irmao de MARCOS junio a Delegacia de Policia - diz que naquela
declaragdo ele afirma que “o Autor residia com o falecido”™ poderia ter
indicado este testemunho na sua prova orall. Ademais, a comprovagao de
que houve residéncia sob o mesmo teto, por si s6, ndo basta para o

reconhecimento de que se tenha formado entre o de cujus e o apelante uma
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Estdo, assim, rejeitadas todas as preliminares.

No mérito, ndo assiste razdo ao apelante.

RAFAEL historia na

peti¢ao inicial que comegou a relagdo com

MARCOS em 24 de junho de 2000, passando a morar com ele dois meses
depois. A relagdo perdurou até poucos meses antes da morte de MARCOS,
cujo 6bito se deu_em dezembro de 2004 (fls. 03 e 09). Pleiteou o apelante o
reconhecimento da relagédo estavel homoafetiva havida entre ambos para

que dai advenham sequelas juridicas.

Na contestagdo, o demandado confirma que eles tiveram um

“affair’, negando que a relagdo foi estavel (fl. 34).

Para que sejam atribuidos os importar
partir do reconhecimento da formacdo de uma entidade familiar nao basta
que se perceba a existéncia de uma relagéo de afeto entre o apelante e o
falecido. As consequiéncias juridicas, no plano pessoal e patrimonial, sao

relevantes e exigem evidéncias faticas robustas da vida familiar de

Ha que restar induvidosamente demonstrada que a relagéo
teve todas estas caracteristicas e os elementos dos autos ndo trazem essa

ceneza:
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Inicio pelo documento da fi. 10, cuja declaragdo ¢é
extremamente precéria para provar a residéncia sob o mesmo teto. A
mesma precariedade vejo no termo de compromisso de estagio da fl. 12,

preenchido e firmado por RAFAEL em dezembro de 2003, e cujo endereco é

2003 e nao provariam a alegada convivéncia nos anos anteriores.

O cartdo da fl. 13 e as fotografias servem, tdo-somente, para

afirmar a vinculagéo afetiva entre ambos (fls. 14/24). Destaco que no cartéo,

e R lealatalearte-Td

~ MACALC)
avu vutripiinieinial MArAcCL

p
escreve laconicamente “ - 23 anos do Rafael — (o inicio)”.

No contrato com a locadora de videos MARCQOS autoriza que

RAFAEL também retire fitas e o qualifica como “amigo” (fl. 56).

Quanto as testemunhas, ELIANE, vizinha, morava no mesmo

continua boabitagéo (fls. 88/94). MELISSA foi colega de aula de RAFAEL e a
Unica a afirmar que viviam juntos (fls. 94/99). FABIO pouca informagédo
agrega ao deslinde do litigio, pois cuidava do estacionamento no qual
MARCOS deixava o carro e via ambos chegando e saindo juntos (fls.
99/101).

NAIARA foi colega de faculdade e trabalhou com MARCOS.
Menciona que o falecido comentou que estavam namorando e sustenta que
com esta conotagao via o relacionamento de ambos. Acerca da moradia sob
o mesmo teto refere: “Eu sei que o Rafael passou um tempo na casa do
MARCOS, mas foi em fungdo de um problema que ele teve com a familia

11
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dele, que ele teve que ficar no MARCOS. Ficou um periodo l&. Eu nédo
considero morar porque ele ndo foi de mudanga para la. Ele néo levou nada.
(...)" (fls. 104/107). PAULO RICARDO foi amigo do falecido por vinte anos e

assevera que a relagéo era de namoro (fls. 107/110):

J: Entdo para o senhor nunca houve uma uniao
um pouco mais profunda, no seitido de construirem
juntos as coisas? T: N&o, de maneira alguma tanto
que quando eu fiquei sabendo disso, para mim foi uma
surpresa, porque o proprio Marcos nunca teve essa
pretensdo de construir ou ter uma relaggo estavel a
ponto de formar um casal. Para mim tudo isso foi uma
surpresa.

A |— 1

Acrescenta que nem sempre RAFAEL estava no apartamento

de MARCOS:

MP: O senhor tinha conhecimento que o Rafael
efetivamente morava l4 ou ficava ld por uns dias? T:

Eu achoc mais que ele ficava, porque o Marcos me

comentava que as vezes ia na casa do Rafael pegar
uma camiseta, pegar algumas coisas dele para o final
de semana, coisa assim. Acho que mais
eventualmente ele parava ld, apesar que num periodo
ele realmente esteve morando I& por um periodo, mas
foi um tempo.

Para JANICE, também pessoa intima a RAFAEL, o
relacionamento foi um namoro e ndo reconhecia na fala do de cujus

qualquer intengdo de formagdo de uma familia, pois “ele nunca colocava as

~n

coisas como sen
comum (fls. 110/111):

MP: Para a senhora, como amiga que partilhava
da intimidade do Marcos, e para outros amigos, era de
conhecimento que o Rafael e o Marcos moraram
juntos? T: N&o sei se colocaria dessa forma assim, o
Marcos dizia: ‘O Rafael esta ld em casa um tempo,

12
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estd vivendo I4 em casa’, ndo sei se a palavra é morar,
mas ele morou um tempo na casa do Marcos.

1

Seguem nesta linha as declaragdes de DIANA e ALINE, irma e
sobrinha do falecido (fls. 112/114).

Reporto-me, igualmente, as declaragdes prestadas por
diversas pessoas perante a autoridade policial acerca da morte de
MARCQOS, entre os quais ANTONIO que trabalhava com o de cujus na

empresa da familia: “Nunca viu ou soube se Marcos tinha algum

relacionamento amoroso com aiguém...” {fi. 124).

Na réplica o apelante diz que “o fato de terem deixado de

Q0

iy

residir sob 0 mesmo teto, dias antes do fato da morte, porsisd n

0 enseia Q
e, por 0 ensejlao

fim da unido estavel” (fl. 47). No depoimento pessoal, RAFAEL informa que
morou com o falecido até margo, depois voitou a residir com seus pais, em
que pese continuarem a relagdo. Menciona ainda que houve uma briga e
depois voltaram (fl. 84), em diz: “acontecia de eu brigar, tipo ir para a casa
da minha mae e ficar 14, fugir e depois voltar, mas nunca sai de la....” (fl.
86). E acrescenta que deixaram de morar juntos em marco de 2004 (fl. 88).

N onin 1A on v —mra o~
LU otjq, ja St Tuilipcia d a

Por todo o exposto, ndo ha duvidas acerca do relacionamento
afetivo e intimo entre MARCOS e RAFAEL, inclusive com um periodo de
coabitagdo — o que a cada dia se torna mais usual entre namorados.
Entretanto, especiaimente peia ténue iinha que hoje distingue namoros de
unides estaveis se torna essencial que se revele, de algum modo, o
elemento volitivo que vincula os pares: a intengdo de formar um ntcleo

familiar.

Numero Verificador: 7001623994920061471031

PODER JUDICIARIO ‘&g‘ﬁ*&

263



ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL g} N
PODER JUDICIARIO AP
] A5 2\
. TRIBUNAL DE JUSTICA %ﬁ\( )
St
LFBS b

N2 70016239949

2006/CIVEL

Ac que se percebe, MARCOS detinha a administragdo
econdmica e em face do dbito ndo se pode contar com seu depoimento
pessoal para conhecer o carater que dava ao relacionamento. No entanto,
este animus poderia se mostrar em contas bancéarias em nome de ambos,
r\l\}Ae

~i ~AM
ou com ¢

[]
.
[@

com a inciusdo como dependente em plano de
compartilhamento de um convivio em agremiagdes sociais (clubes,

entidades de classe, etc.). Nada disto se vé na prova dos autos.

MARCOS era titular em plano de satde (ULBRA SAUDE), sem

i)
|9

inclusdo de dependente (fl. 44) e cartdo de crédito (AMER

n
|

>

A
mas no cartao adicional consta sua irma DIANA R.C., como se vé d

de conta referente ao més de setembro de 2004 (fl. 43).

N3o falo aqui da dependéncia financeira como condi¢go para a
caracterizagdo da unido estavel, mas de tragos também na organizagdo
econdmica da alegada vida conjunta capazes de mostrar a intensa
vinculagdo que passa também por cuidados mutuos — como a preocupacao

com a assisténcia a satide, por exemplo.

Assim, parece evidente que, ao menos para o falecido, nao
havia intencdo de uma plena comunhdo de vida e interesses com O

apelante.

Chamo atencdo & justificativa oferecida por RAFAEL para o
fato de nao compartilharem o cartao de crédito. Informa que o de cujus
ofereceu o cartdo e ele ndo quis, “eu sei que ia se incomodar com a familia
dele” (fl. 86). Se de fato vivessem em uma entidade familiar reconhecida por
todos, pouco provavel que a familia do

14
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Por outro lado, é fragil a alegagédo de que a falta de publicidade

da convivdneia sa deve an nreconcaitn
s encia se ae a reconcelio
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homossexuais. Se estivesse fortemente presente a intengdo de formar um
nucleo familiar dariam esta importdncia a aceitacdo publica? E se assim
pensavam, como levaria adiante a idéia de uma adocdo que o apelante
menciona em seu depoimento pessoal (il. 82)?

Assim, a constaiagdo acerca da homossexualidade de
MARCOS e o fato de entre ele e RAFAEL ter existido uma relacao afetiva
n&o implica concluir que formaram faticamente uma entidade familiar — e

disto ndo ha prova.

Por derradeiro, friso que, mesmo na perspectiva da sociedade
de fato (conforme equivocado nome dado a agdo, que confunde conceitos),
néo cabe o acolhimento do pleito, por ausente qualquer prova de
contribuigcao do apelante a formagao do patrimonio, condigdo indispensavel a

atribuicdo dos correspondentes direitos, nos moides do enuncia do sumuiar

n® 380 do STF.

DES.2 MARIA BERENICE DIAS (PRESIDENTE)
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You acompanhar os eminentes Colegas, ainda que todos
conhegam a posicao que tenho em relacdo ao reconhecimento de unides
que chamo de homoafetivas.

Nesse tipo de relacionamento, ainda permeado pelo
preconceito, clarc que nao ha como ser exi

y a LU

qual nas relagbes heterossexuais. Dai a necessidade de o par acautelar-se
na busca da formagao de elementos comprobatdrios da existéncia da unido,
para permitir que ela venha a ser. reconhecida. No, ndo vejo esta
preocupac¢do por parte de qualquer umn dos envolvidos. Como bem posto
pelo Relator, existiu, foi uma vinculagao afetiva, mas ndo uma unido estavel.

Eles, durante algum tempo, até viveram na casa do de cujus, mas néo existe

Ao menos dois fatos chamaram-me a atengdo quando i
atentamente o processo: ja estavam separados desde margo e o falecimento
aconteceu em dezembro, sendo que, durante esse periodo, o falecido teve

outras relac¢des afetivas com outras pessoas.

Talvez o ponto mais candente seja o fato de o falecido ter
feito, durante a alegada unido, um seguro-salde, o seguro ULBRA, e,
segundo dito pelo proprio autor, no seu depoimento pessoal, & fl. 85, nao foi

ele indicado como beneficiario.

Ressalto que, nessas unides ainda permeadas pelo
preconceito, ha que se buscar a identificacdo dos elementos configuradores
ndo tanto na publicidade ou na prova oral, que sabemos é dificil. Isso atribui
ao par o 6nus de produzir justificativas que permitam & Justica emprestar-
lhes os direitos que vém, cada vez mais, sendo reconhecidos.
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Com essas observagdes, acompanho o eminente o Relator.

A

DES? MARIA BERENICE DIAS - Presidente - Apelagao Civel 1
70016239949, Comarca de Porto Alegre: "AFASTARAM AS
PRELIMINARES E NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME."
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