Giorgis 5
A RELACAO HOMOEROTICA E A PARTILHA DE BENS
José Carlos Teixeira Giorgis”

RESUMO: O presente artigo pretende - ao elucidar com as
dimensdes mais atuais — abordar cientificamente o debate moderno
em torno dos direitos e beneficios que na eventualidade de uma
uniio estdvel ou seu desfazimento acarretam no campo juridico-
social. E em suma estudo aplicado, fruto de uma decisdo judicial,
prolatada no Tribunal Judicial do Rio Grande do Sul, no ano de
2000.
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ABSTRACT: Purpose of the article is explaining the recently
dimension, broach a subject and benefice that in the eventuality of
a steady union or its separation cause the juridical-social field. The
study in short applied, source of a judicial sentence, judgment in
the Judicial Court of the Rio Grande do Sul in the year of 2000.
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1. Notas Iniciais

Nio constitui novidade nos tribunais o assomo de
constantes controvérsias judiciais que envolvem pares homossexuais e
que vém recolhendo deles exame apurado, sem desvio da eqiiidade e
do bem comum.

Lembra Gaston Berger que a humanidade se
assemelha a um automdvel correndo a toda velocidade na noite € que
se niio tiver fardis dianteiros certamente acontecerd uma catdstrofe.

Embora a imagem nio se preste para indicar a
situagdo do direito de familia, é inegdvel que a ciéncia juridica €
retardatdria em relagiio aos fatos e lerda em sua construgdo, indo a
reboque dos acontecimentos.

# O autor é Desembargador no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Procurador do Estado aposentado, exerce o Magistério hd mais de 40 anos.
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6 A relagdo...

Todavia, parece evidente que ela necessita
acompanhar os cotejos sociais e suas respostas devem positivar ou
regulamentar as fric¢Bes existentes, com respeito a autonomia
individual e & dignidade da pessoa, que sdo categorias informadoras
na configuragdo do ser atual.

Uma das questdes diz com a partilha do patrimdnio
havido por homossexuais de vida comum, que tem sido
costumeiramente solvida nas regras do direito obrigacional, como se
fora uma sociedade de fato.

Assim, o parceiro tem direito de receber a metade do
patriménio adquirido pelo esforco comum, reconhecida a existéncia
de sociedade de fato com os requisitos do artigo 1.363 do Cdédigo
Civil, aceitando-se uma miitua obriga¢do de combinar animos para
lograr fim, eis que a negativa da incidéncia de dita regra to ampla e
clara, significa prevalecer principio moral (respeitdvel) que recrimina
o desvie de preferéncia sexual, desconhecendo a realidade que esta
uniio, embora criticada, existe e produz efeito de natureza
obrigacional e patrimonial que o direito civil comum abarca e regula.

O Direito ndo regula sentimentos, contudo dispde
sobre os efeitos que a conduta determinada por esse afeto pode
representar como fonte de direitos e deveres, criadores de relagdes
juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento, algumas
ingressando no Direito de Familia, como o matrimdnio e:

Hoje, a unido estivel, outras ficando & margem dele, contempladas no
Direito das Obrigacdes, das Coisas, das Sucessées, mesmo no Direito
penal, quande a crise da rela¢@o chega ao paroxismo do crime, e
assim por diante.

O tema, pois, ndo mais causa frémito nas Cortes,
sendo ja freqiientes as inser¢des de casos semelhantes nos repertérios
da jurisprudéncia e causa de debates em semindrios.

A intengdo a que se propde € discutir as relagdes
homossexuais como entidades similares a unido estdvel.

2. A Unidao Estavel

! $TJ, 4* Turma, Resp. n® 148897-MG, rel Min.Ruy Rosado de Aguiar, j. 10.02.98.
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Giorgis 7

E verdade que nesta cogitagiio resta o empecilho de
considerar tais relagdes como unido estdvel, em vista da prescrigéo
constitucional ¢ das Leis n° 8.971/94 e 9.278/96, que exigem a
diversidade de sexos.

Leciona-se que a relagio sexual entre duas pessoas
capazes do mesmo sexo ¢ um irrelevante juridico, pois a relagdo
homossexual voluntiria, em si, nfio interessa ao Direito, em linha de
principio, jd que a opgdo e a pritica sdo aspectos do exercicio do
direito & intimidade, garantia constitucional de todo o individuo (art.
5°, X).

Nesta medida, a escolha por esta conduta sexual néio
poderd acarretar, para os envolvidos, qualquer tipo de discriminagdo, o
que decorre do principio da isonomia.

Todavia, por mais estdvel que seja, a unifio sexual
entre pessoas do mesmo $exo, que morem juntas ou ndo, jamais se
caracteriza como uma entidade familiar, o que resulta, ndo de uma
realizagiio afetiva e psicol6gica dos parceiros, mas da constatacio de
que duas pessoas do mesmo sexo ndo formam um nicleo de
procriagio humana e de educagdo de futuro cidadéos.

A unido entre um homem e uma mulher pode ser,
pelo menos potencialmente, uma familia, porque o homem assume o
papel de pai e a mulher de mae, em face dos filhos.

Parceiros do mesmo sexo, dois homens ou duas
mulheres, jamais oferecem esta conjugagio de pai e mie, em toda a
complexidade psicol6gica que tais papéis distintos envolvem.

Como argumento secunddrio, arremata o festejado
mestre paranaense, a unido de duas pessoas do mesmo sexo nio forma
uma familia porque, primeiramente, € da esséncia do casamento,
modo tradicional e juridico de constituir familia, a dualidade de sexos.

Em segundo lugar por que, mesmo as unides livres
estiveis, consagradas pela Lei Fundamental como entidades
familiares, sdo formadas necessariamente por um homem e uma
mulher (CF, art. 226, par. 3°).

Menos por forca de a Constituigdo expressamente
dizé-lo, mais por que a concepgio antropoldgica de familia supde as
figuras de pai e de mae, o que as unides homossexuais ndo conseguem
mitar.
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8 A relagdo...

Ainda, se numa familia monoparental, o ascendente
que estd na companhia do filho, resolve ter uma relagiio com terceiro
do mesmo sexo, ainda que de forma continuada, isto ndo implica,
juridicamente, em trazer este terceiro para dentro da no¢do de familia,
mesmo que haja moradia comum, pois familia continua sendo, af, o
ascendente e seu filho, excluido o parceiro do mesmo sexo daquele.

Nio vinga, aqui, o argumento de que nestas familias
monoparentais n@o exista a figura de pai e mie, pois falta de figura de
outro ascendente; mas a substituicdo s6 € admissivel juridicamente,
para o parceiro integrar o ente familiar, se houver respeito & dualidade
de sexos que originariamente se apresentava, o que sO acontece com
nova esposa ou companheira do pai, que substitui a mie.

Portanto:

E admissivel o reconhecimento judicial de uma sociedade de fato
entre o5 parceiros homossexuais, se o patriménio adquirido em nome
de um deles resultou da cooperagdo comprovada de ambos, sendo a
questdo de direito obrigacional, nada tendo a ver com a j'ami’lr'u.2

Nio € a posicdo que se adotard, como adiante sc
justifica.

E que o amor ¢ 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 hodiernidade, e
mesmo que a situagio ndo se enquadre nos moldes da relacao estavel
padronizada, ndo se abdica de atribuir & unido homossexual os
mesmos efeitos dela.

Afirma-se de que nas culturas ocidentais
contemporineas, a homossexualidade tem sido, até entdo, a marca de
um estigma, pois se relega 2 marginalidade aqueles que néo tém suas
preferéncias sexuais de acordo com determinados padrdes de
moralidade.

Essa estigmatizaciio nfio é s6 em relagdo a homo ou
heterossexulidade, mas para qualquer comportamento sexual anormal,

* Czajkowski, Rainer. “Reflexos juridicos das unides homossexuais”. Jurisprudéncia
Brasileira, Curitiba: Jurud, 1993, p.97-107.
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como se isto pudesse ser controlado e colocado dentro de um padrdo
normal.”

E que o sistema juridico pode ser um sistema de
exclusdo, ji que a atribuicdo de uma posi¢do juridica depende do
ingresso da pessoa no universo de titularidades que o sistema define,
operando-se a exclusdo quanto se negam as pessoas ou situagdes as
portas de entrada da moldura das titularidades de direitos ¢ deveres.

Tal negativa, emergente de forga preconceituosa e
estigmatizante dos valores culturais dominantes em cada época,
alicercam-se em juizo de valor depreciativo, historicamente atrasado e
equivocado, mas este medievo juridico deve sucumbir & visdo mais
abrangente da realidade, examinando e debatendo o0s diversos aspectos
que emanam das parcerias de convivio e afeto.’

3. A Homossexualidade

E irrefutivel que a homossexualidade sempre
existiu, podendo ser encontrada nos povos primitivos, selvagens e nas
civilizagdes mais antigas, como a romana, egipcia e assiria, lanto que
chegou a relacionar-se com a religido ¢ a carreira militar, sendo a
pederastia uma virtude castrense entre os dérios, citas e os normandos.

Sua maior feigdo foi entre os gregos, que lhe
atribufam predicados como a intelectualidade, a estética corporal € a
ética comportamental, sendo considerada mais nobre que a relagédo
heterossexual, e prtica recomendavel por sua utilidade.

Com o cristianismo, a homossexualidade passou a
ser tida como uma anomalia psicoldgica, um vicio baixo, repugnante,
j4 condenado em passagens biblicas (... com 0 homem ndo te deitaras,
como se fosse mulher: é abominagdo, Levitico, 18:22) e na destrui¢ao
de Sodoma e Gomorra.

Alguns tedlogos modernos associam a concepgao
biblica de homossexualidade aos conceitos judaicos que procuravam
preservar o grupo étnico, e, nesta linha, toda a prética sexual entre 0s
hebreus s6 se poderia admitir com a finalidade de procriagio,

3 Pereira, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia. Uma abordagem psicanalitica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.43.

* Fachin, Luiz Edson. Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo. A
nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.114.
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10 A relagdo...

condenado-se qualquer ato sexual que desperdicasse o sémen; jd entre
as mulheres, por ndo haver perda seminal, a homossexualidade era
reputada como mera lascivia.

Estava, todavia, freqiiente na vida dos cananeus, dos
gregos, dos gentios, mas repelida, até hoje, entre os povos islamicos,
que tem a homossexualidade como um delito contririo aos costumes
religiosos.

A Idade Média registra o florescimento da
homossexualidade em mosteiros ¢ acampamentos militares, sabendo-
s¢ que na Renascenca, artistas como Miguel Angelo ¢ Francis Bacon
cultivavam a homossexualidade.

Do ponto de vista psicolégico e médico, a
homossexualidade configura a atracdo erdtica por individuos do
mesmo sexo, uma perversdo sexual que atinge os dois sexos, sendo
considerado  homossexual quem pratica atos libidinosos com
individuos do mesmo sexo ou exibe fantasias erdticas a respeito
(Delton Croce e Delton Croce Jinior), ou inversdo sexual que se
caracteriza pela atracdo por pessoas do mesmo sexo (Guilherme
Oswaldo Arbenz), ou, ainda, por perversdo sexual que leva os
individuos a sentirem-se atraidos por outros do mesmo sexo (Hélio
Gomes), com repulsa absoluta ou relativa para os do sexo oposto.”

Teorias de cunho psicanalitico, social e biolégico
explicam as causas da homossexualidade sob diferentes pontos de
vista, havendo se alterado o conceito, eis que a homossexualidade
deixou de ser tida como uma patologia, tanto que, em 1985, o Cddigo
Internacional de Doengas (CID) foi revisado, mudando-se o
homossexualismo, entdo entre os distirbios mentais, para o capitulo
os sintomas decorrentes de circunstdncias psicossociais, ou seja, um
desajustamento social decorrente da discriminacio religiosa ou sexual.

Em 1995, na tltima revisdo, o sufixo ismo que
significa doenga, foi substituido pelo sufixo idade, que designa um
modo de ser, concluindo os cientistas que a atividade ndo podia mais
ser sustentada enquanto diagndstico médico, por que os transtornos
derivam mais da discriminag@o e da repressio social, oriundos de um
preconceito do seu desvio sexual.

* Brito, Fernanda de Almeida. Unido afetiva entre homossexuais e seus aspectos
Juridicos. Sao Paulo: LTr, 2000, p.46-48.
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A proibigio da homossexualidade ¢ considerada
como violago aos direitos humanos pela Anistia Internacional, desde
1991.°

Ensina o lusitano Asdribal de Aguiar que,
genericamente, 0s SeX0s de nomes contrarios se atraem e os de sexo
do mesmo nome repelem-se, dai chamar-se o homossexualismo de
inversdo sexual, cumprindo, desde logo, distinguir entre 0s individuos
capazes de relacionar-se com outros do sexo homénimo, 0s que assim
procedem por um pendor independente de sua vontade (verdadeiros
homossexuais, invertidos) e 08 que se comportam por imitagdo, por
vicio, por curiosidade ou até por divertimento (pseudo-homossexuats
ou perversos), criando-se  duas grandes  categorias  de
homossexualidade, a inversdo ¢ perversﬁo.7

A histéria genética da humanidade propugna uma
moral sexual mais liberal, na qual as prdticas sexuais devem ser
consideradas primeiro como mecanismos de uniio € apenas
secundariamente como meios de procriagdo e que 0 comportamento
homossexual tem sido censurado pelas sentinelas da moral ocidental
judaica-cristd, e tratado como doenga na maioria dos pafses.”

Para Desmond Morris, todavia, a fungio priméria do
comportamento sexual ¢ a reprodugio da espécie, a qual ¢
manifestamente posta de lado no acasalamento homossexual,
ressaltando cle que nada existe biologicamente anormal num ato de
pseudocdpula  homossexual, o que muitas espécies fazem, em
variadissimas circunstancias, sendo a constituigio de casais
homossexuais apenas despropositada sob o aspecto reprodutivo, visto
que niio produz descendéncia e que desperdica adultos potencialmente
reprodutores.

Nio é negando direitos & unio homossexual que se¢
fard desaparecer o homossexualismo, pois os fundamentos destas
unides se assemelham ao casamento e & unido estdvel, sendo o afeto o
vinculo que une os parceiros, & semelhanga dos demais casais, e que
gera efeitos juridicos.

© Brito, ob. cit. p.43/46.

7 Martins da Silva, Américo Lufs. A evolugdo do Direito ¢ realidade das unioes
sexuais. Rio: Limen Juris, 1996, p.300.

8 Wilson, Edward. A natureza humana. Sio Paulo: USP, 1981, p.141.

? Martins da Silva, ob.cit.p.305.
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A homossexualidade € considerada um distirbio de
identidade e ndo mais uma doenca, ndo sendo hereditdria nem uma
opgdo consciente , eis que, como ensina o psicélogo Roberto Graiia, a
homossexualidade € fruto de um pré-determinismo psiquico primitivo,
também estudado a partir das contribui¢oes da etiologia sob a
denominagdo de imprinting, originado nas relacdes parentais das
criangas desde concepgéo até os trés ou quatro anos de idade.

Ja ai, nesta tenra idade, constitui-se o nicleo da
identidade sexual na personalidade do individuo que serd mais ou
menos corroborada de acordo com o ambiente em que ela se
desenvolva, o que posteriormente determinard sua orientagdo sexual
definitiva.

Portanto, a homossexualidade ndo é opgdo livre, é
determinismo psicolégico inconsciente. "’

Esclarece Oswaldo Pataro que na etiologia do
homossexualismo em  seres humanos, apontam-se quatro
possibilidades explicativas: anomalia genética, perturbacdo enddcrina,
condi¢do psicolégica ou mistura de duas ou mais destas
possibilidades.

Freud, um dos primeiros a idealizd-la, aceitava que a
orientagiio era uma anormalidade do desenvolvimento emocional,
sendo fator essencial & fixacdo do jovem 2 sua mie e hostilidade ao
pai, 0 que acabaria por leva-lo a uma tendéncia de comportamento
feminino; ou seja, as formas de homossexualismo masculino e
feminino representam uma espécie de imaturidade emocional
decorrente da falta de identificagdo com o papel adulto em seu préprio
S€X0.

ApOs virias teorias, lembra Pataro que a psicanalise
propds que o homossexualismo é um desvio adquirido do impulso
sexual, que expressa um fracasso do aparecimento edipiano e uma
regressdo a impulsos e fantasmas pré-genitais, derivado de diversos
fatores, uns constitucionais, outros acidentais e ainda outros
pertencentes & estrutura familiar e as personalidades dos pais.''

' Guimaries, Marilene Silveira. “Reflexdes acerca de questdes patrimoniais nas
unides formalizadas ™. Direito de familia, aspectos constitucionais, processuais e
civis, v. 2 Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.201-202.

"' Martins da Silva, ob.cit.p.304-305.
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Anote-se que a tese de que o homossexualismo
provém do estado da natureza com origens biolégicas e ndo culturais,
ganha corpo atualmente, em vista de descobertas por cientistas
canadenses de que a regiio do cérebro ligada as fungdes de
aprendizagem € 13% maior nos homossexuais, restando sugerido que
hd um componente bioldgico na orientacdo sexual; sublinhe-se,
também, que o corpo caloso do cérebro, ligado & habilidade verbal e
motora, € também maior naquele nicleo(Witelson, 1994), que gémeas
idénticas tém (rés vezes mais probabilidades de serem Iésbicas que
gémeas fraternas (Pillard e Bailey, 1993), que os homossexuais tém
mais microestrias em suas impressdes digitais (Kimura, 1994), e que o
hipotdlamo, parte do cérebro que regula o apetite, a temperatura do
corpo e 0 comportamento sexual, ¢ menor nos homossexuais (Levay,
1994).

Também se diz que:

La homosexualidad es tal vez una de las desviaciones sexuales que
mds dificilmente podria ser atacada o reprobada con base solamente
a argumentos derivados de una sexologia comparada. Tanto si nos
remontamos a las costumbres de las sociedades paralelas a la
nuestra, o incluso si acudimos a las conductas de otras especies
animales habremos de rendirnos a la evidencia de que se trata de un
fenémeno corriente sobre el cual se han anadide diversas
consideraciones de orden culiural y alguno que ofro prejuicio,
Nuestra  sociedad occidenial mantiene una actitud  totalmente
prohibitiva de la homosexualidad. Esta prohibicién se refleja no
solamente en una serie de pautas morales y religiosas, calificando de
vergonzosa, ridicula, denigrante o pecaminosa este tipo de conducta
sino también en determinadas sanciones juridicas, que en algunas
épocas o paises han llegado incluso a la castracion y la pena de
muerte."”

Ainda se declara que dificilmente se pode esperar
uma atitude uninime sobre a homossexualidade na ética teoldgica do
protestantismo alemio, pois:

El desconcierto frente a un fendmeno considerado un tabi religioso se
pone de manifiesto también en que casi siempre se encuadra la
homosexualidad dentro de la competencia del médico. Mds que
discutibles, desde un punto de vista objetivo, son afirmaciones como

' Sabaté, Luis Muiioz. Sexualidad y derecho. Elementos de sexologia juridica.
Barcelona: Editorial Hispano-Europea, 1976, p.199-201,
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las de que la * homosexualidad congénita en sentido estricto es
extraordinariamente rara (en cualquier caso los homosexuales por
herencia tienen que extinguirse pronto... ya que no se reproducen).

O la afirmacion de que, como es posible acabar con la
homosexualidad adquirida mediante un tratamiento médico, lo que
hay que hacer en la mayoria de los casos es exigir del afectado que se
someta a cuidados médicos. Se afirma también que por “ parte
médica se han hecho ya experimentos con hormonas sexuales,
registrdndose buenos resultados curatives.

Continuamente  encontramos  andlogas  muestras de  esta
desorientacién o media-orientacion.”

Para renomado psicanalista, toda época produz
crengas sobre a natureza do bem e do mal, do sujeito e do mundo,
que, aos olhos dos contemporéneos, sempre aparecem como Gbvias e
indubitdveis.

Os séculos XIV, XV, XVI e XVII criaram a
feitigaria. E, porque a crenga na bruxaria existia, existiam bruxas. As
bruxas eram um efeito da crenca em bruxaria, e sem esta crenca nao
haveria mulheres que sentissem, agissem, se reconhecessem e fossem
reconhecidas como bruxas.

Tampouco haveria moralistas, religiosos, médicos,
etc., que se debatessem em infinddveis querelas sobre as causas e as
manifestagdes do diabolismo ou sobre a competéncia dos que estavam
autorizados a distinguir as falsas das verdadeiras feiticeiras, mas com
0 advento do imagindrio racionalista ¢ cientificista dos séculos XVIII
e XIX pereceram as crengas na feiticaria e, com elas, as feiticeiras.

Outros tempos, outras crengas, outros sujeitos.

Acrescenta ele, que nas crengas a respeito da
sexualidade, como as crengas da feitigaria, também sio apresentadas
como fundadas em fatos evidentes por si mesmos.

Assim, desde o século XIX, passou-s¢ a crer na
existéncia de uma divisdo natural dos sujeitos em heterossexuais,
bissexuais e homossexuais, crenga que se impde como um dado
imediato da consciéncia, como algo intuitivo, e, portanto,
universalmente vélido para todos os sujeitos em qualquer
circunstancia espago-temporal.

" Thielick, Helmut. Sexualidacd y crimen, 3° ed. Madrid: Instituto Editorial Reus,
1990, p.49-50.
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No entanto, com um pouco de imaginacio, pode-se
conjeturar um futuro em que esta classificagio fosse flexibilizada e
enriquecida, com outros tipos sexuais, como os multissexuais,
assexuais e alien-sexuais, estes ultimos homens ¢ mulheres que se
sentiriam atraidos por seres extraterrestres; neste universo remoto,
ideologicamente copiado da cultura moral, as novas geragdes
aprenderiam como ¢ que sente, sabendo que sente, uma atragdo
multissexual ou alien-sexual, dai surgindo livros, videos, programas,
com informagdes sobre o assunto, encontros e conferéncias seriam
realizadas para apurar as causas, as origens genéticas, psicologicas ou
histéricas daquelas caracteristicas sexuais, aparecendo movimentos
em defesa dos direitos civis dos alien-sexuais, outros os acusando de
terem uma tendéncia sexual antinatural, posto que, se todos fossem
atraidos por extraterrestres, a reprodugio da espécie terrdquea estaria
ameacada...

Fora deste enfoque, toda a discussdo sobre a
chamada homossexualidade corre o risco de tornar-se um exercicio
futil para mentes académicas, e, na linha de Wittgenstein, Foucault ou
Richard Rorty, pensa-se que todos sdo seres de linguagem, pois nada,
em a subjetividade ou sexualidade, escapa ao modo como se aprende a
perceber, sentir, descrever, definir ou avaliar moralmente o que se €
nossa subjetividade ¢ nossas sexualidades sio realidades lingiifsticas,
nio existindo uma coisa sexual objetiva que preexista a forma como
se conhece lingiiisticamente, a palavra niio € aquilo que se diz, falsa
ou verdadeiramente, o que a suposta coisa sexual é em si, mas aquilo
que a palavra diz que ela é.

Acredita-se que se ¢ heterossexual, bissexual ou
homossexual por que o vocabuldrio sexual coage a identificar desta
maneira; vocabuldrio, no entanto, que ndo surge do nada, ncm
representa, para a razdo, a verdade sobre a homossexualidade,
ignorada pelo obscurantismo dos que vieram antes.

Uma vez criados, os dispositivos lingiifsticos de
crengas ou os hibitos morais ¢ intelectuais, tornam-se quase absolutos
na demarcag@o do limite de possibilidades das identificagbes sexuais
de cada individuo, sem chance de se escolher as preferéncias sexuais,
assim como ndo se opta pela lingua materna.

As inclinagdes sexuais, como disse Freud, sdo
contingentes, arbitrdrias e casuais, o que ndo significa que sejam
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gratuitas, pois se cstd preso ao repertério sexual da cultura, até que
outras praticas lingiifsticas produzam novos modos de identificagio
moral dos individuos.

Entretanto, ninguém € senhor da morada sexual,
podem tornar-se livres para reescrever moralmente a versio imposta i
forma de amar e desejar sexualmente, eis que ninguém pode escolher
que tipo de desejo ou atraglio sexual serd a sua, mas qualquer um pode
aprender a definir o que sente conforme seus padrdes éticos.

Assim, discutir-se homossexualidade, partindo da
premissa que todos sdo heterossexuais, bissexuais ou homossexuais,
significa acumpliciar-se com um jogo de linguagem que se mostrou
violento, discriminador, preconceituoso e intolerante, e que ja levou a
acreditar que certas pessoas humanas sido moralmente inferiores, s
pelo fato de sentirem atragiio por outras do mesmo sexo bioldgico.

E possivel abandonar o vocabuldrio onde consta a
idéia de homossexualidade, assim como jd se recusa a discutir sobre
bruxas e bruxarias com o glossério da Inquisicio.

E nesta cidade ideal da ética humanitiria e
democritica, as pessoas serdio livres para amar sexualmente de tantas
formas quantas possa inventar, ¢ onde o tnico limite para a
imaginagio amorosa serd o respeito pela integridade fisica e moral do
semelhante.

Heterossexuais, bissexuais e homossexuais serio,
para Freire Costa, figuras curiosas, nos museus de mentalidades
antigas e na vida terdo desaparecido, como rostos de areia no limite
do mar."*

Propde o autor, entdo, o termo homoerotismo para
aludir ao que hoje se chama homossexualidade, procurando evitar que
0 homem moderno, preso aos hébitos, desse tal sentido a quaisquer
prdticas erdticas entre individuos do mesmo sexo biolégico, jd que
trocando o vocabuldrio, também se mudam as perguntas, encontrando-
se respostas que ndo podem ser achadas quando se utiliza a
terminologia hetero ou homossexual,

" Costa, Jurandir Freire. A ética ¢ o espelho da cultura. Rio de Janeiro: Rocco,
2000, p.118-122,
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Como diz Rorty, trocando-se o vocabuldrio, trocam-
se os problemas ¢ com isto, algumas realidades que parecmm
absolutamente importantes, passam a nao ter qualquer importancia.'

A homossexualidade nfio existe, nunca existiu, e sim
a sexualidade, voltada pm‘a um objeto qualquer de desejo, que pode ou

ndo ter genitdlia igual, ¢ isso é detalhe, mas nio determina maior ou
menor grau de moral ou mtcgnddde

4. As Unides Homossexuais e o Direito Comparado

A questdo dos direitos dos casais do mesmo sexo
tem sido debatida no mundo, e o argumento bésico, em favor do
tratamento igualitdrio, ¢ no sentido de que as unides homoerGticas
devem ter os mesmos direitos que outros casais, ao demonsfrar um
compromisso pdblico um para o outro, em desfrutar uma vida de
familia, a qual pode ou ndio incluir criangas, o que exige isonomia
legal.

A Convengdo Européia €, alé o presente, um
desapontamento para os casais do mesmo Sexo € para 0s transexuais,
tendo o Tribunal Europeu adotado uma visdo restritiva em relagdo ao
direito ao casamento, o qual limita aos heterossexuais, nido aceitando
que os homossexuais possam ter uma vida familiar.

Todavia, alguns paises, incluindo a Gri-Bretanha,
foram mais longe do que o preconizado pela Convengdo e comegaram
a conceder direitos a casais do mesmo sexo.

Assim, na Inglaterra, em 1999, ocorreu o caso de
Martin Fitz Patrick e John Thompson, que viveram juntos até a morte
prematura do dltimo, entdo inquilino de um imdével, para indagar-se se
o primeiro, podia continuar o contrato de locagdo ou tinha que
devolver o bem.

Ou seja, se Fitz Patrick podia ser considerado como
esposo de Mr.Thompson ou como um membro de sua familia.

A Cimara de Lordes disse ndo para a primeira
questdo, mas afirmou a segunda, que o parceiro remanescente poderia
ser tido como integrante da familia, por que a relagdo homossexual

5 Costa, ob.cit. p.113/116.
'® Abreu, Caio Fernando. Pequenas epifanias. Porto Alegre: Sulina, 1996, p.49.
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comprometida tinha as caracteristicas de amor, afeto, apoio e
companheirismo, normalmente presentes nas relagdes familiares.

No Canadd, o Supremo Tribunal foi mais longe e
defendeu que a expressio cénjuge, quando utilizada em determinadas
partes da legislagdo, ndio deveria restringir-se aos formalmente
casados, mas estendida a casais do mesmo sexo.

Desenvolvimentos mais radicais ocorreram em
alguns paises da Europa Setentrional.

As nagdes nordicas (Dinamarca, Suécia, Noruega e
Islandia) €m a concepgiio de parceria registrada, permitindo que
casals homossexuais comprometidos registrem seus relacionamentos,
sendo tratados como se consorciados fossem, ndo se-lhes aceitando
adotar criangas, o que foi jd superado pelo parlamento holandés, com
a possibilidade de que tais pessoas casem e adotem, cinone que
passou a vigir em 1° de abril deste ano.

Assevera Bainham que os movimentos europeus
estdo lastreados na nog¢do de igualdade e neutralidade como entre
diferentes tipos de relagdes familiares, podendo tais reformas
progressistas ser vistas como reflexo de uma visio do compromisso
com os direitos humanos.

No Canads, a discriminago, com base na orientagio
sexual, viola a garantia constitucional da igualdade.

Mas hd também uma dimensio adicional para os
debates que dizem com o sexo e com os géneros masculino e
feminino, indagando-se o cabimento, no mundo moderno, de agarrar-
se a visdo tradicional de que o casamento deve envolver um homem ¢
uma mulher ou que a parentalidade envolva necessariamente duas
pessoas, um pai e uma mae.

Argumenta-se que o compromisso entre duas
pessoas ou em relagdo a crianga, ndo depende do sexo ou género
destas pessoas, o que aceito, implicaria emergir o casamento ou a
parentalidade, no futuro, como conceitos neutros quanto ao género,
aos invés de especificos’.

Agregue-se que, na Hungria, a Corte Constitucional

onsiderou que existindo o instituto do common-law marriage,

nham, Andrew. Direitos humanos, criangas e divércio na Inglaterra. Curitiba:
ud, UFP/IBDFam, 2001, .p.12-15,
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semelhante & unifio estdvel brasileira, que reconhece aos casais
heterossexuais os direitos econdmicos do casamento, tal regra
estende-se aos homossexuais, revisando, para tanto, a Lei de
Coabitacd@o de 1996, excetuando-se, contudo, o direito a adogéo.

No Canadd, os beneficios de saide foram estendidos
aos parceiros do mesmo sexo, também admitindo que pudessem ser
tratados como membros de uma unido estdvel; o governo oferece
beneficio médico, dentdrio e oftalmolégico aos parceiros dos
empregados homossexuais.

Ali, uma provincia reconheceu, em 1997, a
possibilidade de tutela e adog@o por homossexuais.

Nos Estados Unidos, embora o Congresso tenha
aprovado a Lei de Defesa do Casamento (Defense of marriage Act,
1997), pela qual os Estados ndo precisam reconhecer o registro de
casamentos  homossexuais de outros Estados, lei cuja
constitucionalidade ainda se debate, o Estado de Havai aceitou
beneficios reciprocos aos casais homossexuais do quadro de seus
servidores publicos, incluindo direito a pensio, saide e indenizagdo
em caso de morte (1997), no que foi secundado pelo Estado de
Oregon (1998).

Embora o campo ainda ndo se tenha dilatado, os
Estados Unidos concedem asilo politico a homossexuais, desde que
comprovada a persegui¢dio, além de atribuir indenizagdo por abuso
sexual entre pessoas de mesmo sexo. Algumas empresas, como a
Disney, Microsoft, IBM e Kodak, por exemplo, reconhecem a parceria
doméstica entre pessoas do mesmo sexo, a fim de perceber beneficios
médicos e pensdo.

A Franca foi a primeira nacio catdlica a reconhecer
legalmente a uniio homossexual, ao aprovar um Pacto Civil de
Solidariedade entre pessoas de mesmo sexo, garantindo direito a
imigragio, a sucessio e declaracio de renda conjunta, excetuada a
adogdo (1998).

Em Israel, a lei de Igual Oportunidade de Emprego
(1992), proibe a discriminacdo contra empregados baseada em sua
orientagio sexual, o que também acontece no Exército, tendo jd
acontecido decisdo judicial em favor de um homossexual quanto aos
beneficios previdencidrios relativos ao seu parceiro enfermo.
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Em Mendoza, provincia Argentina, foi atribuido ao
parceiro os beneficios da saide; na Espanha, foi rejeitada a lei de
parceria registrada, mas na Cataliinia foi aprovada a parceria
domeéstica para homossexuais e heterossexuais, com garantia de
direitos trabalhistas e pensdo; na Alemanha, Portugal e Finlindia
estuda-se legislagdo sobre casamento entre pessoas de mesmo sexo,
reconhecimento de unides homoeréticas e parceria registrada.'®

5. As Unides Homossexuais e o Principio da Dignidade da pessoa
humana

Em magistério paradigmdtico, se recorda que os
temas da ordem e da sexualidade sdo envoltos em uma aura de
siléncio, despertando sempre enorme curiosidade e profundas
inquictagdes, tendo lenta maturagdo por gravitarem na esfera
comportamental, existindo tendéncia a conduzir e controlar seu
exercicio, acabando por emitir-se um juizo moral voltado
exclusivamente a conduta sexual.

Por ser fato diferente dos esteredtipos, o que nio se
encaixa nos padrdes, ¢ tido como imoral ou amoral, sem buscar-se a
identificac@io de suas origens orgnicas, sociais ou comportamentais.

O conceito de normal versus anormal decorre, para a
ilustrada doutrinadora e magistrada, de uma sacralizacfio do conceito
de familia, que € historicamente associada a casamento e filhos,
supondo sempre uma relagao heterossexual.

Entretanto, as uniGes homoafetivas sdo uma
realidade que se impde e ndo podem ser negadas, estando a reclamar
tutela juridica, cabendo ao Judicidrio solver os conflitos trazidos,
sendo incabivel que as convicgdes subjetivas impecam  seu
enfrentamento e vedem a atribui¢do de efeitos, relegando a margem
determinadas relages sociais, pois a mais cruel consegiiéncia do agir
omissivo € a perpetracgio de grandes injusticas.

Subtrair direitos de alguns e gerar o enriquecimento injustificado de
outros afronta o mais sagrade principio constitucional, o da
dignidade, e se a palavra de ordem é a cidadania e a inclusdo dos

3 Dagnese, Napoledo. Cidadania no armdrio.Uma abordagem socio-juridica acerca
da homossexualidade. Sio Paulo: LTr, 2000, p.71-75.
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excluidos, uma sociedade que se deseja aberia, justa, pluralista,
soliddria, fraterna e democrdtica ndo pode conviver com tal
discriminagdo.

A partida para a confirmagdo dos direitos dos casais
homoeréticos estd, precipuamente, no texto constitucional brasileiro,
que aponta como valor fundante do Estado Democriético de Direito, o
principio da dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, III), a liberdade
e a igualdade sem distingdo de qualquer natureza (CF, art. 59, a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (CF, art. 5°, X), que,
como assevera Luiz Edson Fachin, formam a base juridica para a
construgdo do direito a orientacdo sexual como direito
personalissimo, atributo inerente e inegdvel da pessoa e que, assim,
como direito fundamental, ¢ um prolongamento de direitos da
personalidade, imprescindiveis para a construciio de uma sociedade
que se quer livre, justa e solidéria.?°

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana &
prologo de vérias cartas constitucionais modernas (Lei Fundamental
da Republica Federal Alema, art. 1° Constitui¢io de Portugal, art. 1°
Constituigio da Espanha, art. 1° Constituicio Russa, art. 21;
Constitui¢dio do Brasil, art. 1°, I1I, ete.).

Alicerga-se na afirmagéio kantiana de que o homem
existe como um fim em si mesmo e nfio como mero meio (imperativo
categérico); diversamente dos seres desprovidos de razio que tém
valor relativo e condicionado e se chamam coisas; os seres humanos
a0 pessoas, pois sua natureza ji os designa com um fim, com valor
absoluto.

Reputa-se que o principio da dignidade nio é um
conceito constitucional, mas um dado aprioristico, preexistente a toda
a experiéncia, verdadeiro fundamento da Repuiblica brasileira, atraindo
0 contetdo de todos os direitos fundamentais.

Assim, ndo € s6 um principio da ordem juridica, mas
também da ordem econdmica, politica, cultural, com densificacgiio
constitucional.

2 Dias, Maria Berenice. Unido homossexual, o preconceito e a justica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.17-21.

o] . .

0 Fachin, cit. p.114.
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E um valor supremo, e acompanha o homem até sua
morte, por ser da esséncia da natureza humana; a dignidade ndo
admite discriminagio alguma e nio estard assegurada se o individuo é
humilhado, perseguido ou depreciado, sendo norma que subjaz &
concepgdo de pessoa como um ser ético-espiritual que aspira
determinar-se ¢ desenvolver-se em liberdade.

Nao basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da
pessoa humana, como fundamento do Estado democrdtico de Direito,
reclama condi¢ées minimas de existéncia digna conforme os ditames
da justiga social como fin da ordem econdémica.”’

Assim, a idéia de dignidade humana néo € um algo
puramente aprioristico, mas que deve concretizar-se no plano
histérico-cultural, e para que niio se desvanega como mero apelo ético,
impde-se que seu contetido seja determinado no contexto da situagdo
concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa.

Neste sentido, assume particular relevincia a
constatagdo de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais ¢ da comunidade em geral, de
todos e de cada um, condigdo diiplice que também aponta para uma
simultinea dimensdo defensiva e protecional da dignidade.

Como limite da atividade dos poderes piiblices, a dignidade é algo
que pertence necessarianiente a cada um e que nie pode ser perdido e
alienado, pois se nio existisse, ndo haveria fronteira a ser respeitada;
e como tarefa (prestagdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas agées tanto no sentido de preservar a
dignidade existente, quanto objetivando a promogdo da dignidade,
especialmente criando condi¢des que possibilitem o pleno exercicio ¢
fruigdo da dignidade, que é dependente da ordem comunitéria, ja que
€ de perquirir até que ponto é possivel o individuo realizar, ele
préprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais bdsicas
ou se necessita para tanto do concurso do Estade ou da comunidade.

Sinaliza ainda o douto constitucionalista gaticho,
que:

Uma  dimensdo diiplice da  dignidade manifesta-se enguanto
simultaneamente  expressdo da autonomia da pessoa humana,

2 . F “ . s
*! Silva, José Afonso. “A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia”, Revista de Direito Administrativo, n® 212/91-93,
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vinculada @ idéia de autodeterminagdo no que diz com as decisGes
essenciais a respeita da prdpria existéncia, bem como da necessidade
de sua protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado,
especialmente quando fragilizada ou aré mesmo quando ausente a
capacidade de autodeterminagio.”

A contribuicdo da Igreja na afirmagio da dignidade
da pessoa humana como principio elementar sobre os fundamentos do
ordenamento  constitucional brasileiro, antes da Assembléia
Constituinte, se efetivou em declaragdo denominada Por uma Nova
Ordem Constitucional, onde os cristdos foram instados a acompanhar
e posicionar-se, quando se tentasse introduzir na nova carta elementos
incompativeis com a dignidade ¢ a liberdade da pessoa.

Ali constou que:

Todo o ser humano, qualquer que seja sua idade, sexo, raga, cor,
lingua, condi¢do de saiide, confissdo religiosa, posi¢io socidl,
econdmica, politica, culiural, é portador de wuma dignidade invioldvel
¢ sujeito de direitos e deveres que o dignificam, em sua relagdo com
Deus, como filho, com os outros como innéo e com a nalureza como
Senhor.

Por isso, todos os seres humanos sao fundamentalmente iguais em
direitas e dignidade, livres para pensar e decidir de acordo com sua
consciéncia; para expressar-se, organizar-se em associagges e buscar
sua plena realizag@o, mas em profundo respeito a liberdade e a
dignidade dos outros seres humanos, tendo sempre em vista o bem
comum. Mas ndo é suficiente o reconhecimento formal dessa
dignidade e igualdade fundamentais. E preciso que esie
reconhecimento seja traduzido na promogdo de condigdes concrelas
para realizar e reivindicar os direitos fundamentais de todos os
homens e de todas as mulheres, tais como: direito a vida e a um
padrdo digno de existéncia, direito & saide e ao lazer; direito a
educagdo, inclusive religiosa, e a escolher o tipo de educagio
desejada para os filhos; direito & liberdade religiosa; direito ao
trabalho e & remuneragdo suficiente para o sustento pessoal e da
propria familia; direito de todos & propriedade, submetida @ sua
fungao social, direito de ir e vir; direito de entrar no pais e dele sair;
direito & seguranca, @ preservagdo da prépria imagem e participagcdo
na vida po[l’rim.z

* Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
rto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.46-49.
Ives, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa
ana: o enfoque da Doutrina Social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
57-159.
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Desta forma, a consagracdo do principio da
dignidade humana implica em considerar-se o homem como centro do
universo juridico, reconhecimento que abrange todos os seres, ¢ que
nio se dirige a determinados individuos, mas a cada um
individualmente considerado, de sorte que os efeitos irradiados pela
ordem juridica nio hio de manifestar-se, a principio, de modo diverso
ante duas pessoas.

Dai se segue de que:

A igualdade entre os homens representa obrigagdo imposta aos
poderes piblicos, tanto na elaboragdo da regra de Direito quanto em
relagdo & sua aplieagdo, ji que a consideragde da pessoa humana é
um conceito dotade de universalidade. que nao admire distingoes.”

Em trabalho ainda inédito, magistrado gaticho
estabelece as extremas entre o principio da dignidade humana e a
orientagio sexual, assim compreendida esta como a identidade
atribuida a alguém em fungdo da direciio de seu desejo e/ou condutas
sexuais, e que podem orientar-se para outra pessoa do mesmo sexo
(homosscxua]idade), do sexo oposto (heterossexualidadc) ou de
ambos (bissexualidade).

Ou, especificamente as discriminagdes em face da
homossexualidade, uma vez que a diferenciag¢éio € gerada em vista
desta diregiio de desejo ou conduta sexual. Afirma:

A sexualidade consubsiancia uma  dimensio Jundamental  du
constituicdo  da subjetividade, alicerce indispensdvel para a
possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade.

O respeito aos tragos constitutivos fundamentais da
individualidade de cada um, sem depender de orientagdo sexual, é
ordenado juridicamente em virtude do artigo 1° inciso TII, da
Constituigdo de 1988, sendo o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana o elemento central do Estado de Direito, que promete aos
individuos, muito mais que abstengdes de invasges ilegitimas de suas
esferas pessoais, a Promogio positiva de suas liberdades,

* Nobre Jinior, Edilson Pereira, “0 direito brasileiro ¢ o principio da dignidade
humana”, Revista dos Tribunais, n° 777/ p.475.

Rev. de Cién. Jur, e Soc. da Unipar, Toledo-PR, v.4, n.1 p. 05-35, jan./iun 2001



Giorgis 25

A afirmagio da dignidade hwmana no direiro brasileiro, repele
quaisquer providéncias, diretas ou indiretas, que esvaziem a forca
normativa desta nogdo fundamental, tanto pelo seu enfraguecimento
na motivagdo das atividades estatais, quanto por sua pura e simples
desconsideragdo.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a
alguém em fungio de sua orientagdo sexual, é dispensar tratamento
indigne ao ser humano, nio se podendo ignorar a condicdo pessoal
do individuo, legitimamente constitutiva de sua identidade pessoal,
coma se tal aspecto ndo se relacionasse com a dignidade humana.
Diante destes elementos, conclui-se que o respeito & orientagdo sexual
€ aspecto fundamental para aftrmagdo da dignidade humana, ndo
sendo aceitdvel, juridicamente, que preconceitos legitimem restri¢ses
de direitos, fortalecendo estigmas sociais e espezinhando um dos
Sundamentos constitucionais do Estado Democrdtico de Direito.*

6. As Unides Homossexuais e o Principio da Igualdade

O alcance do principio da igualdade nio se restringe
a nivelar os cidadiios diante da norma legal posta, mas que a prépria
lei ndo pode ser editada em desconformidade com a isonomia.

Ou seja, a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicdes, mas o instrumento regulador da vida social que
necessila tratar eqiiitativamente a todos, sendo este o contetido politico
ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado pelos
textos constitucionais em geral.

Em  suma, conforme afirma o abalizado
constitucionalista paulista:

Todos os abrangidos por ¢la hio de receber rratamento parificado,
sendo certo, ainda, que ao proprio ditame legal é interdito deferir
disciplinas diversas para situagoes equivalentes.”

A concretizagio da igualdade em matéria de sexo,
retorna juiz - riograndense, exponencializada pela proibigio de
discriminagdo, se examinada com cuidado, alcanga o &mbito da
orientagiio homossexual.

* Rios, Roger Raupp. Dignidade da pessoa humana, homossexualidade ¢ Jamilia:
reflexdes sobre as unides de pessoas do mesmo sexo. Trabalho de pés-graduagio,
inédito.

* Mello, Celso Antonio Bandeira de. Conteiido juridico da igualdade, 3° ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.9-10.
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De fato, quando alguém atenta para a dire¢io do
envolvimento, por mera atragdo, ou por a conduta sexual de outrem,
valoriza a dire¢do do desejo, isto €, o sexo da Pessoa com que o sujeito
deseja se relacionar ou efetivamente se relaciona, mas esta definigio
(da dire¢io descjada, de qual seja a orientagiio sexual do sujeito, isto €
pessoa do mesmo sexo ou de sexo Oposto) resulta tio s6 da
combinagio dos sexos de duas pessoas.

Ora, sc um for tratado de mancira di ferente de uma
terceira pessoa, que tenha sua sexualidade direcionada para o sexo
Oposto, em razdo do sexo da pessoa escolhida, conclui-se que a
escolha que o primeiro fez Suporta um tratamento discriminatério
unicamente em fungéo de seu scxo.

Fica claro, assim, que a discriminagiio fundada na
orientagdo sexual do sujeito esconde, na verdade, uma discriminagiio
em virtude de seu préprio sexo.

O sexo da pessoa escolhida, se homem ou mulher,
em relagdo ao sexo do sujeito, vai continuar qualificando a orientacio
sexual como causa de tratamento diferenciado ou nio, em relagiio
aquele.

Nio se diga, outrossim, que inexiste discriminagio
sexual porque prevalece tratamento igualitirio para homens e
mulheres diante de idéntica orientagiio sexual, pois o argumento peca
duplamente, ao buscar Justificar uma hipétese de discriminagiio
(homossexualismo masculino), invocando outra hipétese  de
discriminagiio (homossexualismo feminino).

O raciocinio desenvolvido acerca da relaciio entre o
principio da igualdade e a orientagdo sexual, aduz ainda o culto
magistrado, ¢ uma espécie de discriminagfio por motivo de SEX0, 1880
significando que, em linha de principio, sdo vedados no ordenamento
Juridico pitrio os tratamentos discriminatérios fundados na orientagio
sexual.

Tem-se de investigar, de um lado, aquilo que &
adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar
se had justificativa racional, isto €, fundamento légico para, a vista do
trago desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungio da desigualdade proclamada, Finalmente,
impende analisar se g correlagdo  ou  fundamento racional
abstratamente existente ¢ afinado, em concreto, com os valores
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prestigiados no sistema normativo constitucional, se guarda harmonia
com eles.”’

A idéia da igualdade interessa particularmente ao
Direito, pois ela se liga & idéia de Justica, que é a regra das regras de
uma sociedade e que dd o sentido ético de respeito a todas as outras
regras.

Na esteira da igualdade dos géneros e com a
evolugdo dos costumes, principalmente a partir da década de 60,
desmontam-se privilégios e a suposta superioridade do masculino
sobre o feminino, e a sexualidade legitima autorizada pelo Estado
comega a deixar de existir unicamente por meio do casamento, eis
que, com a evolugdo do conhecimento cientifico, torna-se possivel
reprodugido mesmo sem ato sexual.®

7. A Travessia para uma nova familia

Algumas tém sido as decisdes judiciais que acabam
por extrair conseqiiéncias juridicas das relacdes entre as pessoas do
mesmo sexo, mostrando-se ainda um tema permeado de preconceitos,
mas a convivéncia homossexual em nada se diferencia da uniiio
estavel, ndo podendo ser vista como tal apenas pela restricao contida
na Carta Maior.

Entretanto, € imperioso que, através de uma
interpretagiio analGgica, se passe a aplicar o mesmo regramento legal,
pois inqq}cstionével que se trata de um relacionamento que tem base
no amor.”

Sob o prisma juridico, conforme nos elucidra a
melhor doutrina:

Nao hd efeitos distintos das unides concubindrias e das uniées
homossexuais, jd que ambas, fora do Direito de Familia, somente
podem ser cuidadas como sociedade de fato, desde que evidentemente

7 Rios, Roger Raupp. “Direitos fundamentais e orientacdo sexual: o direito
brasileiro e a homossexualidade” Brasilia. Conselho da Justiga Federal, Revista
do Centro de Estudos Judicidrios Brasileiros, v. 6, 1998, p.29-30.

* Pereira, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000, p.61-62.

* Dias, Maria Berenice. “Efeitos patrimoniais das relagaes de afeto “. Repensando
o direito de familia. Belo Horizonte: IBDFam, 1999, p.57.
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sejam preenchidos os requisitos para a configuracdo de tais
entidades, possibilitande o reconhecimento do direito de participe da
relagao — que for prejudicado em decorréncia da aquisicdo
patrimonial em nome tdo somente do outro — ao partilhamento dos
bens adquiridos durante a constancia da sociedade de fato, na medida
da sua efetiva contribuigdo para a formagde ou incremento
patrimonia.m

Muito antes das leis de unido estdvel, o Supremo

Tribunal Federal vinha mandando partilhar bens decorrentes de
sociedade de fato entre concubinos, desde que comprovado o esforgo
comum.

O mesmo raciocinio serve as unides entre pessoas do mesmo sexo,
wma vez que, por mitua colaboragdo, formem uma sociedade de fato,
que, desfeita, exige reparticdo igualitdria dos bens, sob pena de estar
un dos parceiros se enriquecendo injustamente a custa do outro.”!

Uma hermenéutica construtiva, baseada numa

interpretagdio atualizada e dialética, afirma que a partilha da metade
dos bens havidos durante a comunhiio de vida mediante colaboragido
mutua, € um exemplo de via que pode ser trilhada, expondo perante o
proprio sistema juridico suas lacunas, dai por que equivoca a base da
formulagiio doutrindria e jurisprudencial acerca da diversidade dos
sexos como pressuposto do casamento.

O grande mestre paranaense lembra que:

A téenica engessada das formulas acabadas ndo transforma o tema
em algo perdido no ar quando ensinar € percorrer a geografia do
construir, exigindo o estudo, em seuw mapa cartogrdfico do saber, o
construide e ndo a indugdo ao dado.

Néo se deve, entdo, conviver com wma atitude de indiferenca ou de
rentincia a wma posicdo avangada na inovagdo e mesmo na revisao e
superacdo dos conceitos, atribuindo, abertamente, para fomentar
questionamentos ¢ fazer brotar inquietude que estimule o estudo e a
pesquisa comprometidos com seu tempo e seus dilemas.™

30 . . . P
? Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, uma espécie de
Sfamilia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.491.

3l

Oliveira,

Euclides de. “Unido homossexual gera direitos patrimoniais

limitados” Nova realidade do direito de familia, COAD, 1998, p.39.
** Fachin, Luiz Edson. Elementos criticos de dircito de Sfamilia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p.2, passim.
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Da mesma forma assevera o jurista, quando afirma:

Comprovada a existéncia de um relacionamento e que haja vida em
comum, coabitacdo e lagos afetivos, estd-se a frente de uma entidade
familiar, forma de convivio que goza da prote¢do constitucional, nada
justificando que se desqualifique o reconhecimento dela, pois o 56
Jato dos conviventes serem do mesmo sexo ndo permite que thes sejam
negados os direitos assegurados aos heterossexuais.”

“Além disso, as unides estdveis de natreza homossexual podem ter
relevancia juridica em outros planos e sob ouiras formas, ndo cono
modalidade de casamento”

Embora ainda timido em qualificar a relagdo como
entidade familiar, nio me divorcio da possibilidade do uso analdgico
dos institutos juridicos existentes e dos principios do Direito, para
admitir efeitos patrimoniais na unido homossexual, tal como se faz no
casamento ou na unido estdavel, como uma comunidade familiar.

A familia nfio suporta mais a estreita concepgdo de
nicleo formado por pais e filhos, jd que os lagos bioldgicos, a
heterossexualidade, a existéncia de, pelo menos, duas geragoes,
cederam lugar aos compromissos dos vinculos afetivos, sendo um
espaco privilegiado para que os opostos possam Vir a se tornar
complementares.

Atualmente, a familia, além da sua fungdo de
reproducio biolégica, produz também sua prépria reprodugio social,
através da funciio ideoldgica que exerce ao vincular a introjecdo, por
seus membros, de valores, papéis, padrdoes de comportamento que
serfio repetidos pelas sucessivas geragdes, deixando a familia nuclear
de se constituir em modelo prevalente.

A progressio do nimero de divércios, filhos criados
pelo pai ou pela mae, filhos criados em familias reconstruidas por
novos casamentos, aconchegam os novos arranjos cada vez mais
fregiientes na sociedade, nfio comportando mais a simples reproducao
dos antigos modelos para o exercicio dos papéis de mées e pais,
experiéncia que vai além do fato biol6gico natural, mas adquire o
estatuto de uma experiéncia psicolégica, social, que pode ou ndo

* Dias, ob.cit. p.88.
¥ QOliveira, José Lamartine Corréa de. Direito de Familia. Direito matrimonial.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1990, p.215.

Rev. de Cién. Jur. e Soc. da Unipar, Toledo-PR, v.4, n.1 p. 05-35, jan./jun. 2001



30 A relagao...

acontecer, independentemente a fecundagdo, gestagio e do dar a luz e
amamentar,

Ressignificar a familia na funcio balizadora do
périplo existencial € um imperativo de nossos dias, revitalizd-la com o
aporte de novas e mais satisfatérias modalidades de relacionamento
entre os seus membros € indispensdvel para se aperfeicoar a
convivéncia humana:

Repensd-la é tarefa a ser por todos compartida por sua
transcendéncia com a condi¢do humana.™

A familia contemporinea ndo corresponde aquela
formatada pelo Cédigo Civil, constituida por pai e mée, unidos por um
casamento regulado pelo Estado, a quem se conferiam filhos
legitimos, eis que o grande nimero de familias nio matrimonializadas,
oriundas de unides estdveis, ao lado de familias monoparentais, denota
a abertura de possibilidade as pessoas, para além de um tnico modelo.

Hoje, a nova familia busca construir uma histéria em
comum, ndo mais a unido formal, eventualmente sequer se cogita do
casal, 0 que existe ¢ uma comunhfio afetiva, cuja auséncia implica a
faléncia do projeto de vida, j4 ndo se identifica o pai como marido, eis
que papéis e fungdes sdo diversos, e a procura de um outro desenho
juridico familiar passa pela supera¢io da heranga colonial e do
tradicional modo de ver os sujeitos das relagdes familiares como entes
abstratos.”®

Flagra-se o descompasso entre o avango
constitucional do direito de familia e a existéncia de algumas familias
socioldgicas, que ainda se mantém A margem da familia juridica,
diante dos valores e principios constitucionais que norteiam o
ordenamento brasileiro, tais como a unides sexuais entre parentes, pai
e filha, e as familias de fato resultantes da uniio de pessoas do mesmo
Sexo.

" Zamberlan, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contempordanea:
wma perspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.13-14 e 149-
151).

2o Fachin, Rosana Amara Girardi. Em busca da Jamilia do nove milénio. Uma
reflexdo critica sobre as origens histéricas e as perspectivas do Direito de
Familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.7, passin.
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Embora aceitando que alguns valores e principios
tradicionais ainda prevalecem em matéria de conjugalidade:

O que obsta que relacies entre pessoas de mesmo sexo, pois a
sexualidade se vincula ainda & procriagdo, impedindo  outros
modelos, reconhece o mestre carioca que a realidade [dtica de ditas
unides, tal camo ocorreu com a unido livre, deve percorrer caminho
também dificil e tortuoso, mas vai atingir o staius de Jamilia em
tempos ndo muito distantes.”’

8. As Unides Homossexuais como comunidades familiares

Como jd anotado, desde que afastada a possibilidade
de emoldurar a unido homoerética como forma de casamento, o que
ndo acha respaldo na doutrina e nos repertérios dos tribunais, toca
examind-la como uma forma de comunidade familiar, aparentada com
a unido estdvel, esta também vedada pela prescri¢do constitucional
vigorante (CF, art. 226, par. 3°).

Ndo desconheco a tese que sustenta a
inconstitucionalidade da regra constitucional invocada, por violar os
principios da dignidade humana e da igualdade ao discriminar o
conceito de homossexualidade, mas que cede ante a afirmaciio do
Supremo Tribunal Federal de que:

A existéncia de hierarguia entre as normas constitucionais
origindrias, dando azo de uma em relagio a outras, é incompossivel
com o sistema de Constituicdo rigida®

Isto, além de afrontar o principio da unidade
constitucional.

Aparenta adequada, pois, a filiagio ao uso razodvel
da analogia e uma interpretacio extensiva dos direitos fundamentais,
principalmente o direito de igualdade.

A equiparagdo das unides homossexuais A uniio
estavel, pela via analdgica, implica a atribui¢iio de um regime
normativo, destinado originariamente a situagdo diversa, ou seja
comunidade formada por um homem e uma mulher, mas onde a

el Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. Familia néo-fundada no casamento.
Revista dos Tribunais, n® 771/p.62 e 68.
* STF, ADIn n° 815/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU 10.05.96.
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semelhanga autorizadora seria a auséneia de lagos formais e a
presenca substancial de uma comunidade de vida afetiva e sexual
duradoura e permanente entre os companheiros do mesmo sexo, assim
COMO OCOITE entre $eXos Opostos.

O argumento avanga no sentido da concretizacio da
Constitui¢do, pois conferindo uma unidade diante da realidade
histérica, fazendo concorrer os principios constitucionais, dentre os
quais se destaca o isondmico e a decorrente proibi¢do por motivo de
sexo e de orientacdo sexual.

Todavia, embora a analogia tenha o mérito de
reconhecer o cardter familiar das unides homossexuais, o
reconhecimento destas unides ao direito de familia prescinde da uniiio
estdvel como paradigma, pois se uma emenda constitucional retirasse
da carta a previsio da unido estdvel, sem mais nada, o procedimento
ndo impediria que a legislagio e a jurisprudéncia continuassem a
desenvolver e atualizd-lo, reconhecendo a pertinéncia tanto da unifo
estdvel quanto das unides homossexuais: e, portanto, a qualificagio
Juridica familiar &s unides homossexuais nio depende da existéncia da
unido estédvel, cuidando-se, pois, mais que uma analogia, de comunhio
de caracteristicas tipicas do conceito de familia as duas situacoes.™

Alids, a jurisprudéncia local jd havia dito que:

E possivel o processamento e o reconhecimento de unido estivel entre
o5 homossxuais, ante os principios [undamentais insculpidos na
Constituicdo Federal que vedam qualquer discriminacdo, inclusive
guanto ao sexo, sendo descabida discriminagdo quanto & unido
honmossexual. e é justamente agora, quando uma onde renovadora se
estende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pars,
destruindo preconceitos arcaicos, modificando conceitos ¢ impondo «
serenidade cientifica da modernidade no trato das relagcoes humanas,
que as posicGes devem ser marcadas e amadurecidas, para que os
avancos ndo sofram retrocesso e para que as individualidades e as
coletividades, possam andar seguras na téio almejada busca da
Jelicidade, direito fundamental de todos.”

Dir-se-4, talvez, que a utilizacio da analogia apenas
socorre para preencher alguma lacuna (LICC, art.4° ¢ CPC, art. 126),

* Rios, Dignidade... cil. p.31-34.
49 TIRS, Oitava Camara Civel, APC 598 362 655, rel. Des. José Siqueira Trindade,
J- 01.03.2000.
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mas na verdade o ordenamento juridico, visto como um todo,
encarrega determinados &érgios, no caso os juizes, para atribuirem
solugdes aos casos concretos, mesmo naquelas situagdes em que ndo
existem regras legais especificas, eis que, como asseveram Aftalion,
Garcia y Vilanova:

Contra la opinién de algunos autores que ham sostenido que en el
ordenamiento juridico existen lagunas- o sea, casos o situaciones no
previstas — que serian necesarios llenar o colmar a medida que las
circunstancias mostrasen la conveniencia de hacerlo, debemos hacer
notar que el ordenamiento juridico es pleno: rodos os casos en que
puedan presentarse se encuentran previstos en él (...) No hay lagunas,
parque hay jueces.”

Se 0 juiz ndo pode, sob a alegagdo de que a
aplicacdo do texto da lei a4 hipdtese ndo se harmoniza com seu
sentimento de justi¢a ou eqiiidade, substituir-se ao legislador para
formular, ele préprio, a regra de direito aplicdvel,* nio é menos
verdade que a hermenéutica ndo deve ser formal, mas antes de tudo
real, humana e socialmente util; e se ele ndo pode tomar liberdades
inadmissiveis com a lei, decidindo contra ela, alude o Ministro Sélvio
de Figueiredo:

Pode e deve, por outro lado, oplar r'nter}prem;ﬁo que mais atenda as
aspiragoes da Justica e do bem comum.”

Ja que a proibi¢do de decidir pela eqiiidade nio h4

de ser entendida como vedando se busque alcancar a justica no caso
concreto, com ateng@o ao disposto no artigo 5° da Lei de Introdugio.**

9. Conclusiao

Assim ndo € desarrazoado, firme nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, por

*' TIRS, Oitava Camara Civel, AGI 599 075 496, rel. Des. Breno Moreira Mussi, j.
17.06.99, quando se decidiu pela competéncia da Vara de Familia para apreciar
demandas que envolvessem relagdes de afeto(homossexuais).

* STF, RBDP n° 50/159.

“ RSTI n® 26/378.

“ RSTI, n° 83/168.
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analogia e com suporte nos principios gerais do direito, aplicar os
mesmos efeitos patrimoniais que se deslumbra da unido estdvel,
repartindo-se o acervo angariado por parceiros em sua vida comum,
desde que se vislumbre nesta os pressupostos da notoriedade, da
publicidade, da coabitagfo, da fidelidade, de sinais explicitos de uma
verdadeira comunhio de afetos.
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