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A Humanidade tem, ao longo dos tempos, se constituido a par-
fir de normas, valores e leis que buscam definir mecanismos de
formacdo de sociedades. Cada sociedade tem como base
de sustentacdo de sua estrutura, um conjunto de normas e re-
gras que orientam e algumas vezes definem os comportamen-
tos de quem faz parte dessas sociedades. Assim, observamos
que existem grandes diferencas entre o comportamento social
de membros de algumas tribos africanas, membros de paises
orientais e ocidentais e de muitas outras sociedades
estabelecidas.

A sociedade ocidental, onde o Brasil se insere, tem como um
de seus alicerces os fundamentos das religides judaico-cristds.
Esses fundamentos foram aos poucos fortalecendo as relacdes
paftriarcais e separando cada vez mais homens e mulheres,
unidos em algumas coisas comuns e separados por processos
sociais e histéricos que os deixam em mundos distintos e sepa-
rados. Outro alicerce sGo os valores morais e legais que pau-
tam as relacdes e constituem o Direito, que se divide em leis e
jurisprudéncias para se organizar.

No Brasil, muitas vezes a jurisprudéncia tem conseguido modi-
ficar as leis, pois vivemos em uma sociedade onde as mesmas
s@o criadas a partir da necessidade observada. Em alguns ca-
sos d lei ndo é respeitada, especialmente quando se trata de
direitos e deveres de uma parcela especifica da populacdo:
as lésbicas, os gays, bissexuais, transexuais, fravestis e tfransgé-
neros, a chamada populacdo LGBTTT.

Foi para atender e auxiliar essa parcela da populacdo que
este livro foi pensado. A idéia é trazer um apanhado do que
existe de lei e jurisprudéncia sobre os diversos assuntos e temas
que tém relacdo com a populacdo LGBTTT dentro dos codi-
gos, da Constituicdo Federal e dos casos juridicos no pais.

O livro faz parte de uma estratégia desenhada pelo Progra-
ma Brasil Sem Homofobia para promover o debate e ampliar
o conhecimento sobre a legislacdo que aborda, muitas ve-
zes de forma indireta, questdes que interferem na cidadania,
no acesso a direitos especificos e na defesa da populacdo
LGBTTT.



O Programa Brasil Sem Homofobia foi criado em 2003, a partir
de uma série de discussdes entre o Governo Federal e a socie-
dade civil, com o intuito de promover a cidadania de lésbicas,
gays, travestis, fransgéneros e bissexuais, a partir da equipara-
cdo de direitos e do combate & violéncia e & discriminacdo
homofdbicas, respeitando a especificidade de cada um des-
ses grupos populacionais. Para atingir tal objetivo, o Programa
é constituido de diferentes acdes voltadas para:

a) o apoio a projetos de fortalecimento de instituicdes publicas
e ndo-governamentais que atuam na promoc¢do da cidada-
nia homossexual e/ou no combate & homofobia;

b) a capacitacdo de profissionais e representantes do movi-
mento homossexual que atuam na defesa de direitos
humanos;

c) a disseminacdo de informacgdes sobre direitos, de promo-
cdo da auto-estima homossexual; incentivo & denuUncia de
violacdes dos Direitos Humanos do segmento LGBTTT.

Aidéia é que este livro passe a ser uma referéncia e uma fonte
de pesquisa e consulta sobre leis, direitos e deveres que con-
fribuem para o fortalecimento da cidadania da populacdo
LGBTIT e do combate & violéncia homofdbica.

O Programa, assim como esse livro, busca mostrar & socieda-
de brasileira que, enquanto existirem cidaddos cujos direitos
fundamentais ndo sejam respeitados por razdes relativas a dis-
criminacdo por: orientacdo sexual, sexo, raca, etnia, idade,
credo religioso ou opinido politica, ndo se poderd afirmar que
a sociedade brasileira seja justa, igualitdria, democrdtica e
folerante.

A Secretaria Especial dos Direitos Humanos espera que este li-
vro contribua para a construcdo de uma verdadeira cultura
de paz.

Ministro Paulo de Tarso Vannuchi
Secretaria Especial dos Direitos Humanos - Presidéncia da RepuUblica
Janeiro, 2007
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Esta publicacdo é o resultado de um projeto apresentado na
Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH/PR) em 2005
pela ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género*.
A pesquisa do projeto e esta obra foram realizadas a partir
da parceria entre ANIS e a Associacdo Lésbica Feminista de
Brasilia - Coturno de Vénus**,

Com o objetivo de sistematizar a legislacdo e grande parte da
jurisprudéncia brasileira em prol dos direitos da comunidade
LGBTTT, a partir do entendimento que, os campos legal e juri-
dico interferem diretamente na vida pessoal deste segmento
da sociedade.

O universo da pesquisa foi limitado & internet, embora algumas
bibliografias tenham sido consultadas, assim como, foram fei-
tas visitas a alguns tribunais e féruns no intuito de complemen-
tar as informacaoes.

Diversos verbetes foram utilizados como palavras-chave para
realizar a pesquisa, dentre eles:

casamento gay, casamento homossexual, gay, glbt, gls, ho-
moafetividade, homofobia, homossexual, homossexualidade,
homossexualismo, lésbica, lesbianidade, lesbianismo, lesbofo-
bia, Igbt, parceria civil registrada, pederastia, transexual, trans-
género, fravesti, unido de pessoas do mesmo sexo, unido estd-
vel, unido homoafetiva, unido homossexual.

O livro estd dividido em 2 partes: na primeira, apresentamos
0s instrumentos internacionais de compromisso com os Direitos
Humanos assinados pelo Brasil e a legislacdo brasileira em prol
dos direitos LGBTTT.

E na segunda, trazemos as jurisprudéncias exemplares pesqui-
sadas.

A selecdo das jurisprudéncias teve dois momentos: primeira-
mente priorizamos aquelas julgadas nos fribunais superiores; e
uma segunda selecdo, no sentido de publicar a maior diver-
sidade em temas e sub-temas julgados, bem como, jurispru-
déncias com maior contetUdo juridico e diddtico para aquelas



e aqgueles interessados no estudo dessa matéria. Para tanto,
utilizamos o nome “jurisprudéncia exemplar”.

No que tange a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, po-
demos perceber ainda, uma forte tendéncia conservadora,
que de forma injustificAvel, resiste em respeitar aquelas cida-
das e cidaddos que vivem sua organizagdo familiar fora do
padrdo heteronormativo.

A inexisténcia de lei, ndo exime a Justica de sua funcdo na
garantia dos direitos, menos ainda ¢é justificativa para negd-los.
Pelo contrdrio, as jurisprudéncias trazidas nesta publicacdo sdo
exemplos de matérias ainda ndo disciplinadas por lei, que nem
por isso deixaram de ser solucionadas de forma exemplar no
que tfange a garantia dos direitos LGBTTT.

Sdo essas jurisprudéncias que de cerfo modo podem fortale-
cer ou estimular o poder Legislativo a normatizar tais realida-
des sociais por meio da edicdo de leis.

E tempo de reconhecer a diversidade entre os seres humanos
e garantir que sua dignidade e integridade sejam preservadas
dentro dos principios constitucionais que asseguram a liberda-
de e aigualdade.

E também um momento impar para questionar o conserva-
dorismo no Poder Judicidrio e no Poder Legislativo que gera
profundas injusticas.

A Coturno de Vénus endossa a responsabilidade do Estado
brasileiro no desenvolvimento de politicas publicas de card-
ter universal e de medidas afirmativas capazes de assegurar o
bem-estar social e aigualdade.

Esta colet@nea é o testemunho da crescente legislacdo que a
temdtica de igualdade de direitos para a comunidade LGBTTT
conqguistou em &mbito federal, estadual e municipal, logo, é
merecedora da atencdo e da preocupacdo das e dos legis-
ladores brasileiros no sentido de sua ampliacdo e para evitar
retrocessos. Dai a preocupacdo em catalogar os avancos le-
gislativos e juridicos nesse tema.



A sociedade civil pode utilizar este material para analisar a
situacdo dos direitos LGBTIT no Brasil e para atuar no controle
social.

Este material pode também fortalecer a formacdo de estu-
dantes em diversas dreas, principalmente do direito, demons-
frando como nossa legislacdo precisa ser analisada segundo
os principios dos Direitos Humanos. E, instrumentalizar profissio-
nais do Direito e dreas afins, entidades governamentais e ndo-
governamentais que lidam ou ndo com Direitos Humanos; e
especialmente as e os profissionais que trabalham nos Cen-
tfros de Referéncia de atendimento d comunidade LGBTIT no
Brasil.

Acreditamos, com este trabalho, contribuir com a luta pela
promog¢ao e garantia dos direitos LGBTTT, e, portanto, dos Direi-
tos Humanos, e também, contribuir com a atuacdo do poder
publico e da sociedade civil na construcdo de uma socieda-
de justa.

Esta publicacdo é uma amostra de leis e jurisprudéncias en-
contradas até setembro de 2006, porém o conteldo pesquisa-
do, bem como as atualizacdes da pesquisa estdo disponiveis
a todas e todos na pdgina eletrénica da Coturno de Vénus,
http://www.coturnodevenus.org.br , e sua insercdo em pdgi-
nas eletrénicas de outros grupos ou instituicdes estd aberta,
desde que solicitada.

Acompanha um CD-ROM com a versé@o digital do livro, acres-
cida da integra das leis, fratados internacionais, o Programa
Brasil Sem Homofobia, o Programa Nacional de Direitos Huma-
nos Il, o Programa Nacional de Politicas para as Mulheres, e,
outras jurisprudéncias encontradas. O contetdo do CD-ROM
também estd disponivel em formato acessivel ds e aos defi-
cientes visuais.

Pesquisadoras: Joelma Cezdrio e Melissa Navarro.
Consultoria juridica: Dra. Idris Ramalho Cortés.

Organizadora da publicacdo e do CD-ROM: Kelly Kotlinski.



Financiamento: Secretaria Especial dos Direitos Humanos -
Presidéncia da Republica.
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* A Anis - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género é a
primeira organizacdo ndo-governamental, sem fins lucrativos,
voltada para a pesquisa, assessoramento e capacitacdo em
bioética na América Latina.

Com sede em Brasilia, a Anis desenvolve suas atividades desde
1999, contando com uma equipe multidisciplinar de profissio-
nais com larga experiéncia. A ANIS é ainda ponto focal de
bioética da Organizacdo Pan-Americana de Saude.

* A Associacdo Lésbica Feminista de Brasilia - Coturno de
Vénus é uma organiza¢cdo ndo-governamental, sem fins lucra-
fivos, de defesa e promog¢do dos Direitos Humanos com enfo-
que nas questdes de orientacdo sexual, género e raca/etnias.
Fundada no pensamento feminista, trabalha pela cidado-
nia das mulheres, especialmente as Iésbicas e as bissexuais,
e pela igualdade de género. A Coturno de Vénus participa
ativamente do Movimento Feminista, do Movimento Nacional
LGBTIT (lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e trans-
géneros), do Movimento de Lésbicas, e do Movimento Nacio-
nal de Direitos Humanos.

Kelly Kotlinski
Organizadora do livro e do CD-ROM

Joelma Cezdrio
Pesquisadora

Melissa Navarro
Pesquisadora

Associacdo Lésbica Feminista de Brasilia Coturno de Vénus
Fevereiro, 2007
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Na primeira parte do livro, constam os instrumentos inferna-
cionais de Direitos Humanos assinados pelo Brasil, legislacdo
federal, estadual e municipal consideradas pelo grupo, como
exemplares.

Os instrumentos internacionais que foram incluidos represen-
tfam os marcos dos Direitos Humanos de forma global, em es-
pecial com relacdo as mulheres.

Em nenhum dos instrumentos intfernacionais pesquisados foram
encontrados, de forma explicita, a afirmacdo da ndo discrimi-
nacdo contra LGBTTT, entretanto, para que os Direitos Huma-
nos alcancem todas as pessoas humanas, devem ser conside-
rados de forma universais, indivisiveis e interdependentes pois
estdo essencialmente inter-relacionados e remetem & propria
natureza humana. Portanto, todo e qualquer individuo, inde-
pendente de seu sexo, orientacdo sexual, idade, classe social,
raca, etnia, religido, cultura, filosofia, pensamento ou quais-
quer outras qualificacdes, ndo pode ser excluido de sua tutela.
Pessoas e instituicdes devem, obrigatoriamente, legitimd-los.

Em relacdo d legislacdo, foram pesquisados todos os estados
brasileiros, entretanto ndo foi possivel alcancar o resultado es-
perado em todos eles, pois as pdginas de alguns na Internet,
nem sempre disponibilizavam este tipo de servico.

A Constituicdo Federal aparece como carro chefe de nossa
legislacdo ordindria, federal, estadual e municipal e algumas
portarias ou normas consideradas importantes sobre o tema
estudado. Estdo citados os artigos referentes aos Direitos Indivi-
duais e Coletivos e da Ordem Social.

As constituicdes estaduais, leis orgdnicas municipais € do Distri-
to Federal também foram chamadas, sendo citadas aquelas
que fazem referéncia expressamente ao respeito ds pessoas,
quanto a sua orientacdo sexual. Temos algumas leis federais,
estaduais e municipais, bem como decretos que também se
referem expressamente sobre educacdo e promocdo de direi-
tos; sancdes as prdaticas discriminatdrias na sociedade ou em
instituicdes publicas e privadas. Estdo também algumas que
se referem a instituicGo do Dia da Diversidade Sexual, como
orientador de acdes afirmativas.



Na segunda parte do livro constam as jurisprudéncias, cujas
decisdes, para um melhor entendimento, foram agrupadas
por temas e por ordem de hierarquia das instdncias do poder
judicidrio.

Diante do grande volume de jurisprudéncia coletada, optou-
se eleger, para transcricdo integral no livro, uma ou duas deci-
soes exemplares por tema, cujo conteldo juridico e diddtico
fransmitem, de forma elucidativa, a questdo estudada. As de-
mais estdo em sua integra no CD-ROM. Procurou-se ndo citar
0s nomes das partes para garantir suas privacidades. Constam
no CD-ROM também as leis, o Programa Brasil Sem Homofobia,
o Plano Nacional de Direitos Humanos Il, € o Plano Nacional de
Politicas para as Mulheres.

Muitas foram as dificuldades encontradas para efetuar a pes-
quisa, a maioria dos fribunais ndo disponibiliza informagcdes ou
0s processos estdo tframitando “em segredo de justica”, cons-
tando apenas o seu nuUmero.

A divisGo da pesquisa engloba dois grandes temas: 1) Reco-
nhecimento de Relacionamento — Direitos Sociais e 2) Discrimi-
nac¢cdo e Indenizacdo.

O primeiro tema abarca questdes de unido entre pessoas do
mesmo sexo. Ora para reconhecé-la como base de prote-
cdo do Estado as familias por elas formadas, diante de institui-
cdes publicas ou privadas e, ora, para consequentemente ter
acesso a direitos previdencidrios, hereditdrios, adocdo, entre
outros.

O segundo tema abarca questdes diretamente relacionadas
as discriminacdes e ao preconceito que as pessoas sofrem em
virftude de sua orientacdo sexual ou identidade de género, por
parte do Estado e nas diversas esferas da sociedade, quando
sdo impedidas de exercerem seus direitos de cidadania, como
o exercicio de cargo ou funcdo, o direito de concorrerem a
cargos publicos, civil ou militar, ou quando sdo destratadas de
forma acintosa por instituicdes ou pessoas.

Foram selecionadas, jurisprudéncias do Supremo Tribunal Fe-
deral; Superior Tribunal de Justica; Tribunal Superior Eleitoral;



dos Tribunais Regionais Federais; Justica Federal de 19 Instancia
e ainda algumas dos Tribunais de Justica dos estados.

As demandas abordam sub-temas variados e as sentencas,
de modo geral, baseiam-se na prova inequivoca e fdtica da
unido estdvel e afetiva entre pessoas, independente de serem
do mesmo sexo. Para que seja reconhecida a unido de fato
tem sido exigida provas de dependéncia econémica ou de
que houve esforco comum para a formacdo do patriménio.
Muitas das sentencas que declaram esses direitos previden-
cidrios, de partilha de bens ou hereditdrios, sGo explicitas em
ndo reconhecerem a unido como uma unido estdvel ampa-
rada pela Constituicdo Federal (Art. 226, §3°) e o Cdodigo Civil
(Art. 1.723), com o argumento de que ambas possuem a con-
dicionante de ser formada por um homem e uma mulher.

Nos casos de dissolucdo de sociedade, a mesma tese impera.
E reconhecida a unido de fato e o direito de partilha de bens,
mas, quando evocada a formacdo da familia através de uma
unido estdvel, esta é rechacada com a mesma alegacdo.

No Supremo Tribunal Federal, as manifestacdes concentram-
se, em sua maioria, nos aspectos formais. A arglicdo de in-
constitucionalidade das leis constitui um topico de primeira
ordem. Uma importante acdo foi movida por uma associa-
c¢do da sociedade civil e chegou a esta Alta Corte como uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3300MC/DF) do
Art. 1° da Lei 9.278/96 que regulamenta o §3° do Art. 226 da
Constituicdo Federal, julgada em fevereiro de 2006. Apesar
de ter sido extinto o processo, por razdes de ordem formal, a
discussdo foi importante e caminha para o reconhecimento,
como entidade familiar, das unides estdveis homoafetivas.

No Superior Tribunal de Justica, algumas decisdes de mérito j&
est@o consagradas no que diz respeito ao reconhecimento da
sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo: direito d me-
acdo do patriménio e & heranca. No aspecto previdencidrio:
direito & pensdo por morte, & dependéncia para efeitos de be-
neficios, inclusive auxilio reclusdo para companheiros homos-
sexudis. H4, também, homologacdo de sentenca estrangeira
que determina a refificacdo do registro civilem relacdo a sexo
e nome. A dependéncia econdmica também é reconhecida



para fins de inscricdo em plano de saude em empresa de na-
tureza privada e entre servidores publicos para matéria admi-
nistrativa, inclusive no caso de pensdo estatutdria - Art.217, 1, c,
da Lei 8.112/90 (AC 1999.04.01.074054-1/SC — TRF4).

A pesquisa encontrou a questédo no dmbito do Tribunal Supe-
rior Eleitoral, onde foi reconhecida unido estdvel para efei-
to de inelegibilidade - Art.14, §72, da Constituicdo Federal
(Resp n® 24.564).

A maioria das acdes foi movida pelos proprios interessados ou
por grupos da sociedade civil. O Ministério PUblico também
tem legitimado o direito de reconhecimento das relagdes ho-
moafetivas, como prova a decisdo exarada em Acdo Civil PU-
blica na Justica Federal - Secdo Judicidria de Sdo Paulo (Proc.
2003.61.00.02653-7), determinando a ado¢cdo de providéncias
necessdrias para a regulamentacdo do direito do companhei-
ro ou companheira homossexual d percepcdo de indenizacdo
em caso de morte do outro, na condicdo de dependente pre-
ferencial da mesma classe dos companheiros heterossexuais.

Uma sentenca exemplar foi dada na 3¢ Vara Previdenci-
dria do Rio Grande do Sul pela Juiza Simone Barbisan Forte,
concedendo os direitos previdencidrios em caso de morte
de companheiro em unido homoafetiva. Contra a decisdo
o0 INSS recorreu ao Tribunal Regional Federal da 4 Regido
(APELACAO CIVEL N° 2000.71.00.009347-0/RS), onde Ihe foi
negada a apelacdo. Posteriormente foi corroborada pelas
inst@ncias superiores (Recurso Especial n® 395.904 — RS do STJ
— Min. Hélio Quaglia Barbosa) e em despacho na Peticdo 1984-
9RS do INSS ao STF - Min. Marco Aurélio. Esta acdo motivou a
expedicdo da Instrucdo Normativa n® 25 de 07/06/2000 do
INSS, que disciplina os procedimentos com vista & concessdo
de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual,
com abrangéncia em todo territério nacional.

Outro sub-tema encontrado foi pedido de autorizacdo de ci-
rurgia para troca, ou melhor, para readequacdo de sexo e
mudanca de prenome. Geralmente as decisdes sGo no sen-
fido de conceder a autorizacdo parcialmente, apenas para
mudanca de prenome.



As inst@ncias ordindrias da justica brasileira sdo responsdveis
pela grande mudanca da orientacdo jurisprudencial das Cor-
tes Superiores, uma vez que todas as demandas se iniciam pe-
rante os juizes de primeiro grau, que sdo os precursores dos
avancos juridico-sociais. Assim, foram detectadas e selecionao-
das demandas em vdrios tribunais de justica dos estados. Além
dos temas j& elencados acima, temos também os que versam
sobre a adocdo por pessoa homossexual. No caso examinado,
houve condicionamento d prova negativa de qualguer mani-
festacdo “ofensiva ao decoro e capaz de deformar o cardter
do adotado” (AC 1998.001.14332/TJRJ).

O tema 2, que trata da “Discriminacdo e Indenizacdo”, apare-
ce no Supremo Tribunal Federal na forma de dois Habeas Cor-
pus e uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Nos casos de
Habeas Corpus, houve uma denegacdo da ordem em maté-
ria de direito penal e outra de direito penal militar. Quanto ao
Cédigo Penal Militar, existiu pedido de declaracdo de incons-
titucionalidade do Art. 235 (prdtica de pederastia ou ato libi-
dinoso) em face da Constituicdo Federal, o que ndo foi acei-
to pelo STF que, por razdes formais, entendeu ndo ser matéria
para ser discutida em acdo direta de inconstitucionalidade.

No Superior Tribunal de Justica, hd noticias de julgamento com
concessdo de indenizacdo por danos morais, em razdo de di-
vulgacdo, por jornal de grande circulacdo, de cognome con-
fido no boletim de ocorréncia policial, onde constava apelido
de homossexual. O entendimento é de que houve ofensa &
dignidade e a vida intima da pessoa, bens protegidos pela
Constituicdo Federal.

No dmbito do Direito Penal, a decisdo de maiorrepercusséo na
midia, foi aguela em que o Relator, Ministro Vicente Cernichio-
ro defende a ndo discriminacdo do homossexual em processo
penal onde foi testemunha, fazendo verdadeira apologia his-
térica das discriminacdes sociais, notadamente em face da
Constituicdo Federal e dos instrumentos internacionais de de-
fesa dos Direitos Humanos, com realce no Pacto de San José
de Costa Rica (Resp. 154.857/DF). Em sentido contrdrio, deci-
sdo que negou Habeas Corpus quanto & circulacdo de gays e
fravestis em via publica (Ministro Vicente Leal — RHC 7475/SP),
entendendo que ndo houve constrangimento ilegal, por ser



exercicio do poder de policia, confirmando o julgamento das
inst@ncias ordindrias.

Nos tribunais de justica dos estados algumas decisdes ampa-
ram a ndo discriminacdo por motivo da homossexualidade.

Foram encontrados casos de expulsdo da policia militar, da ex-
clusdo em curso de formacdo para policia federal e de semi-
ndrio religioso. A garantia da imagem e direito & privacidade,
com concessdo de danos morais estdo entre a maioria das de-
mandas e sdo aprovadas diante da caracterizacdo do dolo,
principalmente em divulgacdes de noticias jornalisticas.

HA também questdes relativas a transmissdo intencional de
doencas sexuais, e, erros de laboratdrios de exames hemato-
l6gicos, com grave prejuizo d pessoa.

Na pesquisa consta ainda uma que analisa a proibicdo de
entrar em casa noturna pelo fato da pessoa ser homossexual,
com voto favordvel e condenacdo ao pagamento de indeni-
zacdo por danos morais.

Verifica-se a tentativa de desclassificar o cidaddo homosse-
xual, postura que tem sido combatida, de modo geral, pelos
juizes, ressalvando-se que o enxergar ou ndo do preconceito
depende do olhar de cada juiz €, para real¢car a forma dessas
visdes, foram incluidas algumas decisdes que, aparentemen-
te ndo dizem respeito diretamente a uma discriminacdo pelo
fato da homossexualidade, mas fraduzem, em seu bojo, uma
discriminacdo subjetiva por parte de alguns julgadores, mui-
tas das vezes com argumentos aparentemente favordveis as
|ésbicas e aos gays.

Em que pese a existéncia de decisdes discriminatérias e até
mesmo preconceituosas, que repele qualquer possibilidade
de ser considerada a unido enfre pessoas do mesmo sexo
passivel de alguma conseqiéncia de natureza juridica, muitas
vezes considerando a unido entre dois homens ou entre duas
mulheres como “ostensiva esdruxularia” ou ainda o grande nu-
mero de indeferimento dos pleitos, o recebimento, por si s,
das peticdes e sua andlise, quer pelos juizes/as, desembarga-
dores/as ou ministros/as, mostra o avanco no reconhecimento



da unido homoafetiva como questdo pacifica e, principalmen-
te, a necessidade de se discutir o tema e sua subsuncdo ao
conceito de entidade familiar, caracterizando, desta forma,
a conscientizacdo da dindmica social pela justica brasileira.

Como é sabido, o regime juridico no Brasil se baseia no direito
positivo. Dai, frente d auséncia de legislacdo que ampare o
segmento LGBTTT de forma explicita (auséncia repetidamente
citada e sentida nesta colet@nea), o magistrado se enconfra
diante do dilema de, apesar de reconhecer a unido de fato,
plenamente carregada de todos os seus 6nus e bdnus e a im-
passivel e inflexivel auséncia de dispositivo legal que funda-
mente suas decisdes, muitas vezes usando da analogia e dos
principios gerais do direito para ndo passar a carregar o fardo
de promover injustica, pois deve ser considerado que a ausén-
cia de lei ndo significa auséncia de direito.

Ainda restam muitas decisdes sobre direitos LGBTTT, que sa-
bemos por noticias da midia ou por meio de grupos forma-
dos pelo segmento LGBTIT e que ndo puderam constar deste
frabalho pela dificuldade, j& apontada, de localizacdo dos
textos nos tribunais. Entre estas, femos conhecimento do caso
examinado na justica do Rio de Janeiro, envolvendo a guarda
do filho da conhecida cantora Cdéssia Eller e, na drea de discri-
minacdo e preconceito, o caso do apresentador de TV Jodo
Kleber que, além de suspenso seu programa, teve que pagar
indenizacdo por discriminar homossexuais.

Uma pesquisa desta monta precisa ser contfinua para que 1és-
bicas, gays, bissexuais, travestis, fransexuais e transgéneros se-
jam vistos e respeitados como qualguer cidaddo denfro dos
principios bdsicos de Direitos Humanos, salvos de qualquer for-
ma de preconceito e discriminacdo.

|aris Ramalho Cortés
Consultora Juridica - OAB/DF 3141
Fevereiro, 2007

Colaboraram na sele¢do da jurisprudéncia e elaboracdo da Nota Explicativa
as advogadas Myllena Calazans de Matos e Zara Pessoa Cortés.
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Diversidade Sexual - Uma breve infrodugdo

Neste artigo, abordaremos o tema diversidade sexual, frare-
mos alguns entendimentos possiveis sobre essa questdo que
é cercada pelo estigma e pela desinformacdo. Em seguida
incluimos o que entendemos por alguns conceitos utilizados
nesta obra.

Eimpossivel falar de diversidade sexual sem enfrentar o debate
sobre relacdes de género, conceito este que nos pré-requisita
o entendimento de outros dois: sexo e género.

Sexo refere-se ds caracteristicas especificas e bioldgicas dos
aparelhos reprodutores feminino e masculino, ao seu funciona-
mento e aos caracteres sexuais secunddrios decorrentes dos
hormdnios. O sexo determina que as fémeas tém vagina/vul-
va e 0s machos tém pénis; apenas isso. O sexo ndo determina
por si so, aidentidade de género, e muito menos, a orientacdo
sexual de uma pessoaq.

Género ndo € um conceito bioldgico, € um conceito mais sub-
jetivo, podemos dizer que é uma questdo cultural, social. Gé-
nero & um empreendimento realizado pela sociedade para
fransformar o ser nascido com vagina ou pénis em mulher ou
homem. Nesse sentido, género & uma construcdo social, é pre-
ciso um investimento, a influéncia direta da familia e da so-
ciedade para transformar um bebé em ‘mulher’ ou ‘homem’.
Essa construcdo é realizada, reforcada, e também fiscalizada
ao longo do tempo, principalmente, pelas instituicoes sociais,
sdo elas: aigreja, a familia e a escola.

Os valores sociais, morais, as regras de uma sociedade variam
de acordo com o tempo, o espaco, os interesses, o nivel de
conhecimento e a liberdade de questionamento dessa socie-
dade.

Nesta sociedade, género refere-se aos papéis sociais diferen-
ciados para mulheres e homens.

Assim podemos entender que a heterossexualidade enquanto
uma regra social também é produto de um processo peda-



gdgico gque se inicia no nascimento e continua ao longo de
toda a vida. Ou seja, nesta sociedade, se nascer fémea, serd
ensinada a cumprir o papel de género “mulher”, e a ter uma
orientacdo sexual “heterossexual”.

Neste sentido, sexo, identidade de género e orientacdo sexual
sdo valores ou conceitos fechados, pré-construidos e compar-
filhados pelas instituicdes sociais. De tal forma que, se uma pes-
soa ousar questionar seu proprio sexo, ou tiver outra identidade
de género além daquela pré-estabelecida, ou ainda que se
expresse sexualmente fora do padrdo heterossexual, esta pes-
soa estard, no minimo, convidando a sociedade a uma “revo-
lucdo de valores”. Pode-se dizer que esta pessoa estd pondo
em questdo, ou problematizando o sistema dominante.

Lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e tfransgéneros
rompem com o sistema dominante, estdo além das barreiras
conceituais do que é sexo, identidade de género e orienta-
¢do sexual, convidam a sociedade a uma visdo mais ampla e
diversa. Mas, em muitos casos, a comunidade LGBTIT é alvo
de intoler@ncia, discriminacdo, preconceitos e violéncias de
autoria de uma parte da sociedade que tem imensas dificul-
dades em lidar com a diversidade e que é violenta.

Sexo, identidade de género e orientacdo sexual sdo trés dmbi-
tos distintos de expressdo ou vivéncia social de uma pessoa. E
sdo vdarias as possibilidades de entendimento e expressdo den-
fro de cada dmbito. Assim como o sexo ndo define necessaria-
mente a identidade de género, a idenfidade de género ndo
define a orientacdo sexual de uma pessoa.

Reconhecer todas essas possibilidades e ainda outras que po-
dem surgir, € perceber a diversidade sexual, é respeitar a di-
versidade humana, contribuindo assim com uma sociedade
justa, diversa, igualitdria e livre.

Quanto @ homossexualidade..

Ndo é contra a natureza — Em 1979, uma pesquisa sobre o com-
portamento das baleias orcas, observou pela primeira vez, a
homossexualidade entre os machos da espécie. J& em 1999,
foi lancada uma pesquisa bastante completa e abrangente



sobre a homossexualidade na natureza. Em seu livro Biologi-
cal Exuberance - Animal Homosexuality and Natural Diversity?,
o pesquisador Bruce Bagemihl analisou mais de 400 espécies,
na maioria mamiferos e aves, todas praticantes, em maior ou
menor grau, de hdbitos homossexuais. A pesquisa mostra, in-
clusive, que as relacdes homossexuais na natureza ndo séo fru-
to de “confusdo” do instinto, aberracdo ou falta de fémeas.
Pode-se dizer que, a maioria dos animais homossexuais & assim
porque é. O autor indica que a homossexualidade animal é
muito comum em quase todas as espécies de mamiferos. Se
por um lado se estima que cerca de 10% dos seres humanos
sd0 homossexuais?, no reino animal, essa parcela pode chegar
a 27% dos individuos de uma mesma espécie.

Mais recentemente, Joan Roughgarden, bidloga inglesa am-
plamente reconhecida por seus estudos em teoria evolucionis-
ta, género e sexualidade, lancou livro® sobre o mesmo tema.

Nao é ilegal - N&o hd proibicdo, condenacdo ou leis anti-ho-
mossexuais no Brasil, ao contrdrio, ilegal é a discriminacdo de
pessoas em virfude de sua homossexualidade.

NGo é uma opgdo — Ser homossexual ndo € uma questdo de
escolha, e sim, uma condicdo da pessoa. Podemos dizer que
ninguém escolhe ser homossexual, ninguém vira homossexudal,
a pessoa & homossexual. Sendo eu uma mulher, eu posso op-
tar por fazer sexo com homens e até com mulheres, mas serd
que eu posso escolher gostar de fazer sexo com homens ou
gostar de fazer sexo com mulheres? Serd que eu PossO esco-
lher me apaixonar por um homem ou me apaixonar por uma
mulher?

Ndo é doenga - Tanto a Organizagcdo Mundial de Saude,
quanto o Conselho Federal de Medicina do Brasil, e até o Con-
selho Federal de Psicologia j& retiraram, hd décadas, a homos-
sexualidade da lista de doencas ou desvios sexuais. No Brasil
nenhuma pessoa pode ser submetida a tratamento para se
“curar” de homossexualidade. Na palavra *homossexualismo”

1. Fonte: Bruce Bagemihl, bibliografia na pdg. 311
2. Fonte: Relatdrio Kinsey, bibliografia na pdg. 312
3. Fonte: Joan Roughgarden, bibliografia na p&g. 313



enfendemos que o sufixo “ismo” significa doenca, sendo subs-
tituido pelo sufixo “dade”, que significa modo de ser. Por isso
que hoje se diz homossexualidade.

O que entendemos por...

Homossexual — Palavra usada para designar uma das formas
de orientacdo sexual possivel, neste caso, é a relacdo afetiva
e sexual entre pessoas do mesmo sexo. No sentido literal, a pa-
lavra tem origem grega, sendo homo, que exprime a idéia de
semelhanca, ou igual. Importante ressaltar que a orientacdo
sexual ndo é definida necessariamente pelo sexo ou pelaiden-
fidade de género de uma pessoa.

Homodfetividade - O preconceito em torno & homossexuali-
dade espalha uma idéia de que homossexuais se relacionam
com o objetivo exclusivo de fazer sexo. Se, na sociedade, o
sexo é visto como pecado, sujeira etc, e se ndo é reconhecido
o amor, a afetfividade entre pessoas do mesmo sexo, as re-
lacdes homossexuais sdo vistas equivocadamente como rela-
coes de promiscuidade e perversdo. O termo "*homoafetivida-
de" é utilizado para visibilizar e romper com o paradigma de
gue a homossexuadlidade estd necessariamente restrita ao ato
sexual. Que sim, a homossexualidade envolve relacdes afeti-
vas e/ou sexudis entre pessoas do mesmo sexo.

Identidade de género - Independente do sexo, um ser humano
pode ter a identidade de género de mulher, de homem ou
ainda outras identidades de género possiveis, lembrando que
a identidade de género é uma construgcdo social, e ndo um
signo fisico ou biolégico.

Padrdo heteronormativo - E o padrdo social ou sistema social
vigente na sociedade brasileira, onde a heterossexualidade é
ensinada, reforcada e exclusivamente aceita pelas instituicdes
sociais e pela prépria sociedade.

Heterossexismo - Designa um pensamento segundo o qual to-
das as pessoas sdo heterossexuais. Um individuo ou grupo hete-
rossexista ndo reconhece a possibilidade de existéncia legitima
da homossexualidade, ou mesmo da bissexualidade. E a idéia
de gue a heterossexualidade é a orientacdo sexual “normal” e



“natural”, que comportamentos “ndo-heterossexuais” sdo um
“desvio” da regra social, uma anomalia. O heterossexismo atri-
bui vantagens a heterossexualidade, privilegia os direitos de
heterossexuais em defrimento dos direitos de homossexuais.
Por vezes sutil, o heterossexismo & a opressdo de “ndo-heteros-
sexuais” por meio inclusive da negligéncia, omissdo, supresséo
e distorcdo dessas vivéncias.

Patriarcado - Sistema de organizacdo politica, econdmica, re-
ligiosa, social etc, fundada numa hierarquia na qual a maioria
das posicoes superiores € ocupada por homen:s.

O patriarcado é também responsdvel pela exclusdo social das
mulheres nas vdarias esferas da vida.

Lesbofobia - Entendemos pela fobia que algumas pessoas e/
ou grupos tém em relacdo as lésbicas. O termo & usado para
descrever uma repulsa face as relacdes afetivas e sexuais entre
mulheres, um &dio generalizado ds Iésbicas e todos os aspec-
tos do preconceito e discriminacdo heterossexista. E aponta-
da como causa da maior parte dos casos de violéncia sofridos
pelas lésbicas no mundo inteiro.

Homofobia - Tal qual a lesbofobia, &€ uma postura de repulsa
ainda mais ampliada, ou seja, em relacdo ds e aos homosse-
Xuais, e ainda as e aos fravestis, e As e aos fransexuais.

A homofobia se expressa de muitas formas: dificultando a for-
macdo educacional e profissional de homossexuais; motivan-
do demissdes ou mesmo impedindo homossexuais de conse-
guirem uma vaga no mercado de trabalho formal; impedindo
a expressdo da afetividade de casais em vias pUblicas etc. Em
muitos casos, chega ao cumulo da violéncia fisica e ao assas-
sinato de homossexuais, constituindo assim um problema de
Estado, pois abarca a violacdo dos Direitos Humanos, de todo
um segmento populacional. Portanto, o entendimento da ho-
mofobia deve ir para além de uma questdo pessoal daquele
que é homofdbico e ser assumido pelo Estado como um pro-
blema social a ser solucionado.

Igualdade - E um valor da democracia, que descreve o equi-
librio e igualdade de direitos e responsabilidades entre os



memibros da sociedade, independente de orientacdo sexual,
género, faixa etdria, classe, raca etc. Os direitos de uma cida-
da heterossexual ndo podem ser diferentes dos direitos de uma
cidadd homossexual, ou entdo o Estado estd sendo desigual.

Diversidade — SGo as distintas possibilidades de expressdo e vi-
véncia social das pessoas, dadas por aspectos de orientacdo
sexual, género, sexo, faixa etdria, raca/cor, etnia, pessoa com
deficiéncia, entre outros.

Justica - E o principio bdsico de um “acordo” entre Estado e
sociedade, que, para garantir a ordem social, defende os Di-
reitos Humanos, Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais
(DHESCAs). Deve restaurar os direitos ameacados e garantir a
implementacdo dos direitos ndo reconhecidos ou a criagcdo
de novos direitos. Baseia-se no sistema democrdtico, no Esta-
do de Direito, na laicidade do Estado, combatendo todas as
formas de desigualdades e injusticas.

Liberdade - Qualifica a independéncia do ser humano. Desig-
na o direito d autonomia e & espontaneidade de expressdo
de uma pessoa. Prevé a livre expressdo, movimentacdo, ativi-
dade politica e de organizacdo das e dos cidaddos. Orienta
a ou o cidaddo a se expressar e a atuar politicamente em de-
fesa de valores democrdticos, como a igualdade e os Direitos
Humanos, a contestar e atuar politicamente contra situacdes
de desigualdades sociais, politicas, juridicas e econémicas.

Consideragoes finais

Desde 1997 o Brasil é citado em documentos internacionais?
como um dos paises que mais comete violéncia contfra ho-
mossexuais.

Ndo hd& justificativas para o Estado ser omisso diante da
homofobia. Uma sociedade que ndo garante os Direitos
Fundamentais de todas as pessoas ndo € uma sociedade igua-
litdria, livre, democrdtica e justa.

4. Fonte: Anistia Internacional. Pagina eletrénica http://www.br.amnisty.org



Portanto, é dever do Estado brasileiro garantir os Direitos
Fundamentais de lésbicas, gays, bissexuais, fransexuais, traves-
fis e fransgéneros.

Esperamos com este artigo ter contribuido para um maior
entendimento sobre a diversidade sexual.

Indicamos para aquelas e agueles que buscam mais informa-
coes, a parte final do livro, onde consta uma lista de referén-
cias bibliogrdficas e pdginas eletrénicas utilizadas nesta obra.

Kelly Kotlinski

Diretora executiva e Assessora em Género e Direitos Humanos -
Coturno de Vénus

Fevereiro, 2007

Kelly Kotlinski & ativista Iésbica-feminista, graduanda do curso de Gestdo
em Politicas Publicas da UNIEURO-Brasilia. Co-coordenadora do Férum de
Mulheres do Distrito Federal, férum ligado a Articulagc&o de Mulheres Brasileiras
(AMB).






INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS E LEGISLAGAO BRASILEIRA .



. AAIRII2AAE 0AJAIR1I3 3 2IAHOIDAHAITHI 20THIMUATRHI



| INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

Dentre os principais insfrumentos internacionais assinados e
ratificados pelo Brasil estdo:

1.1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

1.1.1 carta das Nacées Unidas, 1945
(Promulgada pelo Brasil em 22/10/1945)

Foi elaborada apds a Segunda Guerra Mundial e é conside-
rada um marco para a consolidacdo dos Direitos Humanos.
Logo em seu primeiro artigo estabelece que um dos propd-
sitos das Nacodes Unidas é alcancar a cooperacdo internacio-
nal para a solucdo de problemas econdémicos, sociais, culturais
ou de cardter humanitdrio e encoragjar o respeito aos Direitos
Humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distingcdo
de raca, sexo, lingua ou religido.

1.1.2 Declaragdes Universal Dos Direitos Humanos - 1948
(Adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (lll) da
Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro
de 1948 e assinada pelo Brasil na mesma data)

PreGmbulo,

Considerando que o reconhecimento da dignidade ine-
rente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inaliendveis € o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos Direitos
Humanos resultaram em atos bdrbaros que ulfrajaram a cons-
ciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em
que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca
e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessi-
dade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem
comum,
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Considerando essencial que os Direitos Humanos sejam pro-
tegidos pelo Estado de Direito, para que o homem ndo seja
compelido, como Ultimo recurso, & rebelido contra tirania e a
opressdo,

Considerando essencial promover o desenvolvimento de rela-
coes amistosas entre as nacodes,

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram,
na Carta, sua fé nos Direitos Humanos fundamentais, na digni-
dade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o pro-
gresso social e melhores condicdes de vida em uma liberdade
mais ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a
desenvolver, em cooperacdo com as Nacoes Unidas, o respei-
to universal aos Direitos Humanos e liberdades fundamentais e
a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos
e liberdades é da mis alta importancia para o pleno cumpri-
mento desse compromisso,

A Assembléia Geral proclama

A presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como
o ideal comum a ser atingido por todos os povos e fodas as
nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada érgdo
da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se
esforce, através do ensino e da educacdo, por promover o
respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de me-
didas progressivas de cardter nacional e internacional, por as-
segurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais
e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros,
guanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdicdo.

Artigo | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. SGo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir
em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.

Artigo Il - Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos



e as liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distin-
cdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, re-
ligidio, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento, ou qualguer outra condicdo.

Artigo 1l - Toda pessoa tem direito & vida, & liberdade e &
segurancga pessoal.

Artigo IV - Ninguém serd mantido em escraviddo ou serviddo,
a escraviddo e o trafico de escravos serdo proibidos em todas
as suas formas.

Artigo V - Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamen-
fo ou castigo cruel, desumano ou degradante.

Artigo VI - Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os luga-
res, reconhecida como pessoda perante a lei.

Artigo VII - Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito
a igual protecdo contra qualquer discriminacdo que viole a
presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal dis-
criminacdo.

Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tributos
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que vio-
lem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei.

Artigo IX - Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou
exilado.

Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma
audiéncia justa e publica por parte de um tribunal indepen-
dente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.

Artigo Xl - 1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento pu-
blico no qual Ihe fenham sido asseguradas todas as garantias
necessdrias 4 sua defesa. 2. Ninguém poderd ser culpado por
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qualguer acdo ou omissdo que, no momento, ndo constituiam
delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco
serd imposta pena mais forte do que aquela que, no momento
da prdtica, era aplicdvel ao ato delituoso.

Artigo XII - Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia,
nem a atagues a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem
direito & protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo XIlIl - 1. Toda pessoa tem direito & liberdade de loco-
mocdo e residéncia denfro das fronteiras de cada Estado.
2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive
o préprio, e a este regressar.

Artigo XIV - 1. Toda pessoaq, vitima de perseguicdo, tem o direi-
to de procurar e de gozar asilo em outros paises. 2. Este direito
ndo pode serinvocado em caso de perseguicdo legitimamen-
te motivada por crimes de direito comum ou por atos contrd-
rios aos propdsitos e principios das Nacdes Unidas.

Artigo XV - 1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.
2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua nacionalida-
de, nem do direito de mudar de nacionalidade.

Artigo XVI - 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem
qualquer retfricdo de raca, nacionalidade ou religido, tém o
direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de
iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracdo e sud
dissolucdo. 2. O casamento ndo serd vdlido sendo com o livre
e pleno consentimento dos nubentes.

Artigo XVII - 1. Toda pessoa tem direito d propriedade, sé ou
em sociedade com outros. 2. Ninguém serd arbitrariamente
privado de sua propriedade.

Artigo XVIII - Toda pessoa tem direito a liberdade de pensa-
mento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade
de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar
essa religido ou crenca, pelo ensino, pela prdtica, pelo culto
e pela observancia, isolada ou coletivamente, em pUblico ou
em particular.



Artigo XIX - Toda pessoa tem direito & liberdade de opinido
e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferén-
cia, ter opinides e de procurar, receber e fransmitir informa-
coes e idéias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.

Artigo XX - 1. Toda pessoa tem direito & liberdade de reunido
e associacdo pacificas. 2. Ninguém pode ser obrigado a fazer
parte de uma associacdo.

Artigo XXI - 1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no
governo de sue pais, diretamente ou por intermédio de repre-
sentantes livremente escolhidos. 2. Toda pessoa tem igual direi-
to de acesso ao servico puUblico do seu pais. 3. A vontade do
povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade
serd expressa em eleicdes periddicas e legitimas, por sufrégio
universal, por voto secreto ou processo equivalente que asse-
gure a liberdade de voto.

Artigo XXII - Toda pessoa, como membro da sociedade, tem
direito & seguranca social e & realizacdo, pelo esforco nacio-
nal, pela cooperacdo internacional e de acordo com a orgao-
nizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos,
sociais e culturais indispensdveis a sua dignidade e ao livre de-
senvolvimento da sua personalidade.

Artigo XXIII - 1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, & livre es-
colha de emprego, a condicdes justas e favordveis de traba-
lho e & protecdo contra o desemprego. 2. Toda pessod, sem
qualquer distingcdo, tfem direito a igual remuneracdo por igual
frabalho. 3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remu-
neracdo justa e satisfatéria, que lhe assegure, assim como &
sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade hu-
mana, € a que se acrescentardo, se necessdrio, outros meios
de protecdo social. 4. Toda pessoa tem direito a organizar sin-
dicatos e neles ingressar para protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV - Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusi-
ve a limitacdo razodvel das horas de trabalho e férias periddi-
cas remuneradas.

Artigo XXV - 1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida



2

INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS E LEGISLAGAQ BRASILEIRA ® LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA LGBTTT

capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar, in-
clusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos
e 0s servicos sociais indispensdveis, e direito & seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu
controle. 2. A maternidade e a infGncia tém direito a cuidados
e assisténcia especiais. Todas as criancas nascidas dentro ou
fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecdo social.

Artigo XXVI - 1. Toda pessoa tem direito d instrucdo. A instrucdo
serd gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamen-
tais. A instrucdo elementar serd obrigatdria. A instrucdo técni-
co-profissional serd acessivel a todos, bem como a instrucdo
superior, esta baseada no mérito. 2. A instrucdo serd orientada
no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade hu-
mana e do fortalecimento do respeito pelos Direitos Humanos
e pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promoverd a
compreensdo, a toler@ncia e a amizade entre todas as na-
cdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard as atividades
das Nacdes Unidas em prol da manutencdo da paz. 3. Os pais
tém prioridade de direito n escolha do género de instrucdo
que serd ministrada a seus filhos.

Artigo XXVII - 1. Toda pessoa tem o direito de participar livre-
mente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do processo cientifico e de seus beneficios. 2. Toda
pessoa tem direito d protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica, literdria ou artis-
fica da qual seja autor.

Artigo XVIII - Toda pessoa tem direito a uma ordem social e
internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
presente Declaracdo possam ser plenamente realizados.

Artigo XXIX - 1. Toda pessoa tem deveres para com a comuni-
dade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua persona-
lidade é possivel. 2. No exercicio de seus direitos e liberdades,
toda pessoa estard sujeita apenas ds limitacdes determinadas
pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido re-
conhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem
e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publi-
ca e do bem-estar de uma sociedade democrdtica. 3. Esses



direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser
exercidos contrariamente aos propdsitos e principios das
Nacdes Unidas.

Artigo XXX - Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo
pode ser interpretfada como o reconhecimento a qualquer
Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer ati-
vidade ou praticar qualguer ato destinado & destruicdo de
quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.

1.1.3 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966
(Ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992)

Garante a todos os individuos sujeitos 4 jurisdicdo dos paises
que assinaram este Pacto os direitos por ele reconhecidos. Em
seu artigo 26 acorda que " Todas as pessoas sao iguais perante
alei e tém direito, sem discriminacdo alguma, aigual protecdo
da lei. A este respeito, a lei deverd proibir qualguer forma de
discriminacdo e garantir a todas as pessoas protecdo igual e
eficaz contra qualquer discriminacdo por motivo de raca, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, ori-
gem nacional ou social, situagcdo econdmica, nascimento ou
qualqguer outra situacdo”.

1.1.4 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e
Culturais, 1966

Em seu artigo 2°, pardgrafo 2 afirma que “Os Estados Membros
no presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos
nele enunciados se exercerdo sem discriminacdo alguma por
motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de qualguer outra natureza, origem nacional ou social, situa-
cdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacdo”.

1.1.5 convencao para a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher - CEDAW, 1979
(Adotada pela Assembléia das Nagdes Unidas, em 1979,
ratificada pelo Brasil em 1984 com reservas na parte dedicao-
da a familia, suspensas em 1994)
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E o primeiro instrumento global sobre os direitos das mulheres
e pode ser considerado o mais importante para garantir &
mulher igualdade com o homem para o gozo de todos os
direitos explicitados nos demais instrumentos internacionais
assinados pelos Estados-partes. Em seu Artigo 1° estabelece
que “Para fins da presente Convencdo, a expressdo “discri-
minacdo contra a mulher” significard toda distingdo, exclusdo
ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resul-
tado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exerci-
cio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com
base na igualdade do homem e da mulher, dos Direitos Huma-
nos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémi-
co, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

1.1.6 0O Protocolo Facultativo & CEDAW, 1999
(adotado pela Assembléia Geral da ONU em 1999, assinado
pelo governo brasileiro em 2001 e ratificado pelo Congresso
Nacional em 2002)

Com a ratificacdo do Protocolo pelo Congresso Nacional o
Estado brasileiro assume a responsabilidade do seu cumpri-
mento e reconhece também a competéncia do Comité
CEDAW para receber denuncias de descumprimento dos di-
reitos estabelecidos pela Convencdo para a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher. E a go-
rantia a pessoas ou grupos de pessoas de um Estado Parte de
denunciarem diretamente ao Comité, violagdes dos direito
estabelecidos na Convencdo, permitindo também o acesso
a justica internacional as mulheres vitimas de qualquer tipo de
violéncia.

1.1.7 Declaracéo e Plataforma de Acdo da Il Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos - Viena, 1993

Instrumentos assinados por ocasido da Il Conferéncia Mun-
dial de Direitos Humanos enfatizam as responsabilidades de
todos dos Estados, em conformidade com a Carta das Nacdoes
Unidas, de desenvolver e estimular o respeito dos Direitos
Humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas sem
distingcdo de raca, sexo, idioma ou religido. Neste contexto, os



Direitos Humanos das mulheres e das meninas sdo inaliendveis
e constituem parte integral e indivisivel dos Direitos Humanos
universais. A plena participacdo das mulheres, em condicdes
de igualdade, na vida politica, civil, econémica, social e cul-
tural nos niveis nacional, regional e internacional e a erradica-
cdo de todas as formas de discriminacdo, com base no sexo,
sdo objetivos pricritdrios da comunidade internacional. De
forma pioneira no Sistema Global de Direitos Humanos, colo-
cou a idéia de que a violéncia contra as mulheres e meninas
constitui uma violacdo aos Direitos Humanos.

1.1.8 Declaracao e Plataforma de Acdo da Conferéncia
Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento
- Cairo, 1994

O Programa de Acdo adotado na Conferéncia do Cairo
marca uma mudanca paradigmdtica na drea de populacdo
e desenvolvimento porquanto consagra o conceito de direitos
reprodutivos € como consequéncia desloca o eixo da regula-
cdo da fecundidade da esfera do controle populacional para
os direitos individuais de homens e mulheres. Foi estabelecido
um plano de acdo na drea de populacdo e desenvolvimento
para os 20 anos subsequentes.

O Principio 9 do Programa de Acdo do Cairo reconhece a
existéncia de vdarias formas de familia ao afirmar que: “A fa-
milia € a unidade bdsica da sociedade e, portanto, deve ser
fortalecida. Tem o direito de receber protecdo compreensiva
e apoio. Em sistemas culturais, politicos e sociais distintos exis-
tem vdrias formas de familia” (Nacdes Unidas, 1994:14).

Este Principio foi muito polemizado e vdrios paises apresenta-
ram reservas com relacdo as expressoes referentes a familia
e apresentaram declaracdes taxativas quanto sua amplio-
c¢do fora do contexto homem X mulher, como exemplificamos
com o caso de Honduras: “... declaramos também que os
termos “composicdo e estrutura da familia”, “tipos de familias”,
“diferentes tipos de familias”, “outras unides” e expressdes se-
melhantes sé podem ser aceitos no entendimento de que, em
Honduras, esses termos nunca poderdo significar unides de
pessoas do mesmo sexo”.
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1.1.9 Declaracdo e Plataforma de Acdo da IV Conferéncia
Mundial da Mulher - Beijing, 1995
(Assinado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992)

Entre os diversos temas globais da agenda social internacional
abordados na Conferéncia de Beijing, destaca-se o combate
a violéncia, afiimando que esta se constitui um obstdculo a
que a mulher alcance os objetivos de Igualdade, Desenvolvi-
mento e Paz (tema da Conferéncia), além de violar, prejudi-
car e anular o desfrute dos Direitos Humanos e das liberdades
fundamentais. Ainda com relacdo a violéncia, recomenda
uma série de medidas, como a modernizacdo da legislacdo,
implementacdo de mecanismos de prevencdo, protecdo e
reparacdo as vitimas, educacdo, eliminacdo de prdticas con-
suetudindrias preconceituosas baseadas na idéia de superio-
ridade ou inferioridade de qualquer dos sexos e reabilitacdo
dos agressores, entre outras.

A Plataforma oriunda da Conferéncia da Mulher € um verdo-
deiro marco que pode se tornar juridico para a efetivacdo ple-
na dos Direitos Humanos das mulheres.

1.1.10 peclarac@o do Milénio das Nacdes Unidas - Cipula
do Milénio, 2000

Para que o acordado durante a CUpula do Milénio se torne
realidade, até 2015 os paises devem adotar os seguintes Oito
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM):

1. Erradicar a extrema pobreza e a fome;

2. Atingir o ensino bdsico universal;

3. Promover a igualdade entre os sexos € a autonomia das
mulheres;

4. Reduzir a mortalidade infantil;

5. Melhorar a saude materna;

6. Combater o HIV/Aids, a maldria e outras doencas;

7. Garantir a sustentabilidade ambiental;

8. Estabelecer uma Parceria Mundial para o Desenvolvi-
mento.



1.1.1] Declaracdo e Programa de Agdo da Il Conferéncia
Mundial contra o Racismo, Discriminagdo Racial,
Xenofobia e Intolerancia Correlata - Durban, 2001

Inspirando na luta herdica do povo da Africa do Sul contra o
sistema institucionalizado do “Apartheid”, bem como na luta
por igualdade e justica em um clima de democracia, desen-
volvimento, Estado de direito e respeito aos Direitos Humanos,
reafirmou-se os principios de igualdade e ndo-discriminacdo
reconhecidos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e
incentivando o respeito aos Direitos Humanos e ds liberdades
fundamentais para todos, sem distincdo de qualquer tipo, se-
jazde raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou qual-
quer outro fipo de opinido, origem social € nacional, proprie-
dade, nascimento ou outro status.

1.2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS

1.2.1 Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher - “Convengdo
de Belém do Pard” , 1994

Adotada pela Assembléia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos em 6 de junho de 1994 e ratifico-
da pelo Brasil em 27 de novembro de 1995. No Brasil, essa
Convencdo tem forca de lei interna, conforme o disposto no
§2° do artigo 5° da Constituicdo Federal vigente.

Essa importante Convencdo representa o esforco do movi-
mento feminista internacional para dar visibilidade & existéncia
da violéncia contra a mulher e exigir seu repudio pelos Estados-
membros da Organizacdo dos Estados Americanos - OEA. A
Convencdo declara que “a violéncia contra a mulher constitui
uma violacdo aos Direitos Humanos e &s liberdades fundamen-
tais e limita total ou parcialmente & mulher o reconhecimento,
gozo e exercicio de tais direitos e liberdades”.



INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS E LEGISLAGRQ BRASILEIRA @ LEGISLAGAO E JURISPRUDENCIA LGBTTT E

1.3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT

1.3.1

1.3.2

1.3.3

1.3.4

Convengdo n° 100, de 1951, (ratificada pelo Brasil em
25/04/1957) relativa & Igualdade de Remuneracdo
enfre a Mdo-de-obra Masculina e a Mdo-de-obra
Feminina em Trabalho de Valor Igual.

Convengdo n° 103, de junho de 1952, (ratificada pelo
Brasil em 1952) sobre o amparo e licenca maternido-
de as mulheres empregadas em empresas industriais
bem como as mulheres empregadas em frabalhos
ndo industriais e agricolas, inclusive as mulheres assa-
lariadas que trabalham em domicilio.

Convencgdo n° 111, de 25 de junho de 1958, (rafifico-
da pelo Brasil em 26/11/1965) sobre Discriminacdo
em Matéria de Emprego e Ocupacdo (enfrou em
vigor, no plano internacional, em 1960).

Convengdo n° 156, de 23 de junho de 1981, sobre a
igualdade de oportunidades e de tratamento para
homens e mulheres tfrabalhadores com encargo de
familia.



2 QUADROS DA LEGISLAGAO BRASILEIRA

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Constituicdo

Constituicdo
da Republica
Federativa do
Brasil de 1988.
Brasil

N° Lei / Data /
Referéncia

Lei N° 4.319,
de 16 mar
1964

Lei N° 7.353,
de 29 ago
1985

Lei N° 10.216,
de 06 abr
2001

Lei Nacional
de Transtornos
Mentais

Lei N° 10.539,
de 23 set
2002

Artigos relevantes para o tema

Dos Principios Fundamentais: art 1°, Ill; art 3°, IV.
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos:

art 5°. Da Ordem Social: art 194; art 196; art 201;
art 205; art 215; art 221; art 226.

LEIS FEDERAIS

Ementas e/ou Artigos Relacionados

Cria o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana. (CDDPH).

Cria o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher
— CNDM e dd outras providéncias. (Na composi-
¢do do Conselho do CNDM consta uma cadeira
para o Movimento de Lésbicas).

Art 1°. Os direitos e a protecdo das pessoas aco-
metidas de transtorno mental, de que trata esta
Lei, sdo assegurados sem qualquer forma de dis-
criminacdo quanto d raca, cor, sexo, orientacdo
sexual, religido, opcdo politica, nacionalidade,
idade, familia, recursos econémicos e ao grau de
gravidade ou tempo de evolucdo de seu franstor-
no, ou qualquer outra.

Dispde sobre a estruturacdo de érgdos, cria car-
gos em comissdo no dmbito do Poder Executivo
Federal, e d& outras providéncias.

(cria, na estrutura do Ministério da Justica, a Se-
cretaria de Estado dos Direitos da Mulher e o car-
go de natureza especial de Secretdrio de Estado
dos Direitos da Mulher).
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continuacdo... Leis Federais

Lei 10.683,
de 28 mai
2003

Lei N° 11.340,
de 07 ago
2006

Lei Maria da
Penha

Decreto / Data

Decreto
N° 3.952,
de 04 out 2001

Decreto
N° 4.623,
de 01 jan 2003

Decreto
N° 5.397,
de 22 mar 2005

Decreto
N° 5.839,
de 11 jul 2006

Dispde sobre a organizagdo da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, e dd outras provi-
déncias. (entre oufras medidas, transforma a
Secreta- ria de Estado dos Direitos da Mulher,
do Ministério da Justica, em Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres da Presidéncia
da Republica e o Conselho Nacional dos Direi-
tos da Mulher, do Ministério da Justica para a
Secretaria Especial de Politicas para as Mulhe-
res da Presidéncia da Republica — arts. 31 e 33).

... Art 2° Toda mulher, independente de classe,
raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura,
nivel educacional, idade e religido, goza dos di-
reitos fundamentais inerente a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facili-
dades para viver sem violéncia, preservar sua sau-
de fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social.

DECRETOS FEDERAIS

Ementas

Dispde sobre o Conselho Nacional de Combate
a Discriminacdo — CNCD.

Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro De-
monstrativo dos Cargos em Comissdo da Secre-
taria Especial de Politicas para as Mulheres, 6r-
gdo integrante da Presidéncia da Republica, e
dd outras providéncias.

Dispoe sobre a composicdo, competéncia e fun-
cionamento do Conselho Nacional de Combate
a Discriminacdo - CNCD. Artigo 2°, Il

(o Arfigo 2°, lll, inclui entre a representacdo de
entidades e organizagcdes ndo governamentais o
segmento de Gays, Lésbicas, Transgéneros e Bis-
sexuais — GLTB, na composicdo do CNCD).

Dispde sobre a organizacdo, as atribuicdes e o
processo eleitoral do Conselho Nacional de Sau-
de - CNS e dd outras providéncias. (Na compo-
sicdo do Conselho do CNS consta uma cadeira
para o Movimento LGBTTT).



INSTRUCAO NORMATIVA FEDERAL

N° Instrugcdo / Data Ementas
Instrucdo Normativa Estabelece, por forca de decisdo judicial,
N° 25, procedimentos a serem adotados para
07 jun 2000 a concessdo de beneficios previden-
Instituto Nacional do cidrios ao companheiro ou companheira
Seguro Social - INSS homossexual.

RESOLUCAO FEDERAL

N° da Resolugao/

Data Ementas e/ou Artigos Relacionados

Resolucdo da Diretoria Determina o Regulamento Técnico para

Colegiada da Agéncia os procedimentos hemoterdpicos, in-

Nacional de Vigiléncia  cluindo a coleta, o processamento, a tes-

Sanitdria - RDC N° 153, tagem, o armazenamento, o transporte,

de 14 jun 2004 o controle de qualidade e o uso humano
de sangue, e seus componentes, obtidos
do sangue venoso, do corddo umbilical,
da placenta e da medula éssea.

CONSTITUICOES ESTADUAIS E
LEl ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL

Constituicao Artigos relevantes para o tema
Constituicdo .. Art 2°.... | - Assegurar a dignidade da pessoa
do Estado humana, mediante a preservacdo dos direitos
de Alagoas invioladveis a ela inerentes, de modo a proporci

nar idénticas oportunidades a todos os cidaddos,
sem distingdo de sexo, orientacdo sexual, origem,
raca, cor, credo ou convicgcdo politica e filosofi-
ca e qualquer outra particularidade ou condicdo
discriminatdéria, objetivando a consecucdo do
bem comum.

Constituicdo WAt 10 L - a implementacdo de meios asse-
do Estado de curatérios de que ninguém serd prejudicado
Mato Grosso ou privilegiado em razdo de nascimento, raca,

cor, sexo, estado civil, natureza de seu trabalho,
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continuacdo... Constituicdes Estaduais e Lei Orgdnica do Distrito Federal

... continuacdo

Constituicdo
do Estado
do Pard

Constituicdo
do Estado
de Sergipe

Distrito Federal
Lei Orgdnica
do DF

idade, religido, orientacdo sexual, conviccoes
politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental
e qualquer particularidade ou condicdo.

... Art 3°.... IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, orientacdo
sexual, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

... Art.3°.... Il - protecdo contra discriminacdo por
motivo de raca, cor, sexo, idade, classe social,
orientacdo sexual, deficiéncia fisica, mental ou
sensorial, conviccdo politico-ideoldgica, crenca
em manifestacdo religiosa, sendo os infratores
passiveis de punicdo por lei.

... Art 2°.... Paragrafo Unico. Ninguém serd discri-
minado ou prejudicado em razdo de nascimento,
idade, etnia, raca, cor, sexo, estado civil, frabalho
rural ou urbano, religido, conviccdo politicas ou
filoséficas, orientacdo sexual, deficiéncia fisica,
imunoldgica, sensorial ou mental, por ter cumpri-
do pena, nem por qualquer particularidade ou
conviccdo, observada a Constituicdo Federal.

LEIS ESTADUAIS E DO DISTRITO FEDERAL

Estado / N° Lei /

Data

Distrito Federal
N° 2.615,
de 26 out 2000

Distrito Federal
N° 3.576,
de 12 abr 2005

Mato Grosso
do Sul

N° 1.592,

de 20 jul 1995

Mato Grosso
do Sul

N° 3.157,

de 27 dez 2005

Ementas

Determina sancdes as prdticas discriminatorias
em razdo da orientacdo sexual das pessoas.

Dispde sobre a inclusdo de contetudo pedagdgi-
co sobre orientacdo sexual na disciplina Direitos
Humanos nos cursos de formagdo e reciclagem
de policiais civis € militares do Distrito Federal.

Dispoe sobre a obrigatoriedade de incluir a ma-
téria Orientacdo Sexual nos curriculos de 5° a 6°
Séries de ensino fundamental das Escolas Esta-
duais.

Dispoe sobre as medidas de combate a discrimi-
nacdo devido a orientacdo sexual no dmbito do
Estado de Mato Grosso do Sul.



continuacdo... Leis Estaduais e do Distrito Federal

Minas Gerais
N° 12.491,
de 16 abr 1997

Minas Gerais
N° 14.170,
de 16 jan 2002

Paraiba
N° 7.309,
de 10 jan 2003

Paraiba

N° 7.901,

de 22 dez 2005
Piaui

N° 5.431,

de 29 dez 2004

Rio de Janeiro
N° 3.406, de
15 mai 2000

Rio Grande

do Norte

N° 8.225,

de 12 ago 2002

Rio Grande

do Sul

N° 11.872,

de 19 dez 2002

Santa Catarina
N° 12.574,
de 04 abr 2003

Sdo Paulo
N° 10.948,
de 05 nov 2001

Sdo Paulo
N° 12.284,
de 22 Fev 2006

Determina a incluséo de conteldo e atividades
voltadas para a orientacdo sexual no curriculo do
ensino fundamental e d& outras providéncias.

Determina a imposicdo de sancdes a pessod ju-
ridica por ato discriminatério praticado contra
pessoa em virtude de sua orientacdo sexual.

Proibe discriminacdo em virtude de orientacdo
sexual e dd outras providéncias.

Institui o Dia Estadual da Diversidade Sexual na
Paraiba.

Dispde sobre as sancdes administrativas a serem
aplicadas a prdtica de discriminacdo em razdo
de orientacdo sexual e dd outras providéncias.

Estabelece penalidades aos estabelecimentos
que discriminem pessoas em virtude de sua orien-
tacdo sexual, e dd outras providéncias.

Institui o Servico Disque Defesa Homossexual de
Combate a Violéncia Contra os Homossexuais,
Lésbicas e Travestis no Estado do Rio Grande do
Norte, e dd outras providéncias.

Dispde sobre a promocdo e reconhecimento da
liberdade de orientacdo, pratica, manifestacdo,
identidade, preferéncia sexual e dd outras provi-
déncias.

Dispoe sobre as penalidades a serem aplicadas
a prdtica de discriminacdo em razdo de orienta-
c¢do sexual e adota outras providéncias.

Dispde sobre penalidades a serem aplicadas a
pratica de discriminagdo em razdo de orienta-
cdo sexual e dd outras providéncias.

Autoriza o Poder Executivo a incluir no curriculo
do ensino fundamental e médio a critica da vio-
Iéncia doméstica e da discriminacdo de raca,
género, orientacdo sexual, origem ou etnia.
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Estado /
N° Decreto/ Data

Minas Gerais

Decreto N° 43.683,

de 10 dez 2003

Paraiba

Decreto N° 27.604,

de 19 set 2006

Piaui

Decreto N° 12.097,

de 15 fev 2006

Rio de Janeiro

Decreto N° 29.774,

de 11 nov 2001

DECRETOS ESTADUAIS

Ementas

Regulamenta a Lei n® 14.170 de 15 de janeiro
de 2002 que determina a imposicdo de san-
coes a pessoa juridica por ato discriminatdrio
praticado contra pessoa em virtude de sua
orientacdo sexual.

Regulomenta a Lei n® 7.309, de 10 de janeiro
de 2003, e dd& outras providéncias. Que “Pro-
ibe discriminacdo em virtude de orientagcdo
sexual e dd outras providéncias”.

Regulamenta a Lei n°® 5.431, de 29 de dezem-
bro de 2004, que “Dispde sobre as sancdes ad-
ministrativas a serem aplicadas & prdtica de
discriminacdo em razéo de orientacdo sexual
e dd outras providéncias”.

Regulomenta a Lei n® 3.406, de 15 de maio de
2000. Que “Estabelece penalidades aos es-
tabelecimentos que discriminem pessoas em
virtude de sua orientacdo sexual, e dd outras
providéncias”.

LEIS ORGANICAS MUNICIPAIS

Municipio /
UF/LO
Aracaju - SE

Lei Orgdnica do
Municipio

Artigos de Referéncia

... Art 2° - o MUNICIPIO DE Aracaju tem, como
objetivo fundamental, a construcdo do bem-
estar do cidaddo que nele vive, para que pos-
sa consolidar uma sociedade livre, justa e soli-
ddria, erradicar a pobreza e a marginalizacdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade, classe so-
cial, orientacdo sexual, deficiéncia fisica, men-
tal ou sensorial, conviccdo politico-ideolégica,
crenca em manifestacdo religiosa e quaisquer
outras formas de discriminacdo, sendo os infra-
tores passiveis de punicdo por lei.



continuacgdo... Leis Orgdnicas Municipais

Campinas — SP
Lei Orgdnica do
Municipio

Florianépolis - SC
Lei Orgdnica do
Municipio

Fortaleza - CE
Lei Orgdnica do
Municipio

Goidnia - GO
Lei Orgdnica do
Municipio

Macapd - AP
Lei Orgdnica do
Municipio

... Art 5°, XVIII - garantir o acesso a tfodos de
modo justo e igual, sem distincdo de origem,
raca, sexo, orientacdo sexual, cor, idade, con-
dicdo econdmica, religido ou qualquer outra
discriminacdo, aos bens, servicos e condicoes
de vida indispensdveis a uma existéncia dig-
na, bem como coibir, no seu dmbito de atua-
cdo, qualquer discriminacdo desta ordem, na
forma da lei.

... Artigo 5°, IV - A igualdade absoluta enfre os
cidaddos, coibindo a discriminacdo por moti-
vo de origem, raca, cor, sexo, idade, estado
civil, crenca religiosa, orientacdo sexual, con-
viccdo politica e filoséfica ou outras quaisquer
formas.

... Art.7°, XXI — Criar mecanismos que com-
batam a discriminacdo a mulher, & crian-
ca e adolescente em situacdo de risco,
as pessoas portadoras de deficiéncia e de
doencas contagiosas, ao homossexual, ao
idoso, ao indio, ao negro, ao ex-detento e
promovam a igualdade enfre os cidaddos.

Artigo 1°. Os estabelecimentos de pessoa fisica
ou juridica, comerciais, industriais, de servicos,
culturais e de entretenimentos ou de outra
natureza, bem como as reparticdes publicas
municipais que praticarem atos de discrimina-
cdo, no &mbito do Municipio de Goiénia por
origem, raca, etnia, sexo, orientacdo sexual,
cor, idade, estado civil, condicdo econdmi-
ca, conviccdo politica ou filoséfica, religido,
necessidade especial fisica, imunoldgica, sen-
sorial ou mental, cumprimento de pena ou em
razdo de qualquer outra particularidade ou
condicdo, sofrerdo as penalidades previstas
nesta lei.

... Artigo 7° No Municipio de Macapd, por suas
leis, agentes e 6rgdos, ndo haverd discrimina-
cdo, em razao do local de nascimento, idade,
raca, etnia, sexo, estado civil, trabalho, reli-
gido, orientacdo sexual, convicgcdes politicas
ou filoséficas, por deficiéncia de qualquer tipo,
por ter cumprido pena ou por qualguer parti-
cularidade ou condicdo.



B

LEGISLACAQ E JURISPRUDENCIA LGBTTT

INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS E LEGISLACAQ BRASILEIRA ®

continuacdo... Leis Orgdnicas Municipais

Paracatu - MG
Lei Orgdnica do
Municipio

Porto Alegre - RS
Lei Orgdnica do
Municipio

Sdo Bernardo do
Campo - SP

Lei Orgdnica do
Municipio

S&o Paulo - SP
Lei Orgdnica do
Municipio

Teresina - Pl
Lei Orgdnica do
Municipio

... Art 7°, ..VIIl - a garantia de acesso, a fodos,
de modo justo e igual, sem distincdo de ori-
gem, raca, sexo, orientacdo sexual, cor, ido-
de, condicdo econdmica, religido, ou qual-
quer outra discriminacdo, aos bens, servicos e
condicdes de vida indispensdveis a uma exis-
téncia digna.

... Art 150. Sofrerdo penalidades de multa até
a cassacdo do alvard de instalacdo e fun-
cionamento os estabelecimentos de pessoas
fisicas ou juridicas que, no territério do Muni-
cipio, praticarem ato de discriminacdo racial;
de género; por orientacdo sexual, étnica ou
religiosa; em razéo de nascimento; de idade;
de estado civil; de tfrabalho rural ou urbano;
de filosofia ou conviccdo politica; de defici-
éncia fisica, imunoldgica, sensorial ou men-
tal; de cumprimento de pena; cor ou razdo
de qualquer particularidade ou condicdo.

... Art 10 Ninguém serd discriminado, prejudi-
cado ou privilegiado em razdo do nascimen-
to, idade, raca, cor, sexo, orientacdo sexual,
estado civil, frabalho rural ou urbano, religido,
conviccdo politica ou filosdfica, deficiéncia
fisica ou mental, por ter cumprimento pena,
nem por qualquer particularidade ou condi-
cdo social.

... Art 2°, ..VIIl - a garantia de acesso, a todos,
de modo justo e igual, sem distincdo de ori-
gem, raca, sexo, orientacdo sexual, cor, ido-
de, condicdo econdmica, religido, ou qual-
quer outra discriminacdo, aos bens, servicos, €
condicdes de vida indispensdveis a uma exis-
téncia digna.

... Artigo 9°. Ninguém serd discriminado ou privi-
legiado em razdo de nascimento, etnia, raca,
cor, sexo, deficiéncia fisica ou mental, idade,
estado civil, orientacdo sexual, convicgcdo re-
ligiosa, politica ou filosdfica, trabalho rural ou
urbano, condicdo social, ou por ter cumprido
pena.



Municipio / UF / Lei /
Data

Belo Horizonte - MG
N° 8.176,
de 29 jan 2001

Belo Horizonte - MG
N° 8.719,
de 11 dez 2003

Campinas - SP
N° 9.809,
de 21 jul 1998

Campinas - SP
N° 10.582,
de 12 jul 2000

Campo Grande - MS
N° 3.582,
de 03 dez 1998

Fortaleza - CE
N°8.211,
de 02 dez 1998

LEIS MUNICIPAIS

Ementas e/ou Artigos de referéncia

Estabelece penalidade para estabeleci-
mento que discriminar pessoa em virtude
de sua orientacdo sexual, e dd outras pro-
vidéncias.

Dispde sobre protecdo e defesa dos direi-
tos das minorias. (Art 1°. Serd punida toda
forma de discriminacdo e restricdo dos
direitos individuais do cidaddo, previstos
na Constituicdo Federal, em razdo de sua
origem social, cor de pele, etnia, carac-
teristica fisica, orientacdo sexual, nacio-
nalidade, opc¢do religiosa ou filoséfica).

Regulamenta a Atuacdo da Municipali-
dade, dentro de sua competéncia, nos
termos do Inciso XVIIl, do Artigo 5°, da Lei
Orgénica do Municipio de Campinas, para
coibir qualquer discriminacdo, seja por ori-
gem, raca, etnia, sexo, orientacdo sexual,
cor, idade, estado civil, condicdo econémi-
ca, filosofia ou conviccdo politica, religido,
deficiéncia fisica, imunoldgica, sensorial
ou mental, cumprimento de pena, ou ro-
zAo de qualquer outra particularidade ou
condicdo.

Institui o servico S.0O.S. discriminacdo no dm-
bito do municipio de campinas.

Dispde sobre a obrigatoriedade de orienta-
cdo sexual e de planejamento familiar aos
pais de alunos do pré-escolar e 1° grau, da
rede municipal de ensino -reme e dd outras
providéncias.

Determina sancdes as prdticas discrimina-
térias por orientacdo sexual, na forma que
indica e dd outras providéncias.
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continuacdo... Leis Municipais

Foz do Iguacu - PR
N° 2.718,
de 23 dez 2002

Guarulhos - SP
N° 5.860,
de 18 set 2002

Juiz de Fora - MG
N° 9.789,
de 11 mai 2000

Juiz de Fora - MG
N° 9.791,
de 12 mai 2000

Juiz de Fora - MG
N° 10.000,
de 08 mai 2001

Londrina - PR
N° 8.812,
de 13 jun 2002

Maceio - AL
N° 4.667,
de 23 nov 1997

Maceid - AL
N° 4.898,
de 09 nov 1999

Natal - RN
N° 152,
de 15 mai 1997

Recife - PE
N° 16.780,
de 28 jun 2002

Dispde sobre as penalidades a prdaticas
de discriminacdo em razdo de orientacdo
sexual e d& outras providéncias.

Dispondo sobre punicdo de toda e qual-
quer forma de discriminacdo por orienta-
cdo sexual.

Dispde sobre a acdo do Municipio no com-
bate as prdticas discriminatérias, em seu
territério, por orientacdo sexual.

Dispde sobre a acdo do Municipio no com-
bate as prdaticas discriminatdrias, em seu
territério, por orientacdo sexual.

... Artigo 36 - O atendimento ndo sofrerd
quaisquer restricoes relativas a sexo, raca,
religido, opcdo sexual, conviccdo politica
ou ideoldgica, condicdo sdécio-econdmica,
nacionalidade, idade ou local de residén-
cia no municipio.

Estabelece penalidades aos estabeleci-
mentos localizados no Municipio de Londri-
na que discriminem pessoas em virtude de
sua orientacdo sexual.

Estabelece sancdes as prdticas discrimina-
térias a livre orientacdo sexual na forma em
gue menciona e dd outras providéncias.

Institui o “Dia Municipal da Consciéncia Ho-
mossexual” e d& outras providéncias.

Proibe toda e qualquer discriminacdo por
motivo de raca, crenca, orientacdo sexual
no dmbito do Municipio do Natal e d& ou-
fras providéncias.

Toda forma de discriminacdo é odiosa e
constitui crime contra a pessoa e aos Di-
reitos Humanos como um fodo. A discrimi-
nacdo com base na prdtica e comporta-
mento sexual do individuo é crime e deve
ser fratado e punido como fal, na forma da
presente lei.



continuacdo... Leis Municipais

Recife - PE
N° 17.025,
de 13 set 2004

Rio de Janeiro - RJ
N° 2.475,
de 12 set 1996

Rio de Janeiro - RJ
N° 3.786,
de 26 mar 2002

Salvador - BA
N° 5.275,
de 09 set 1997

Sdo José do Rio
Preto - SP

N° 8.642,

de 06 jun 2002

Teresina - Pl
N° 3.274,
de 02 mar 2004

Pune nos termos desta Lei qualquer ato dis-
criminatério aos homossexual, bissexual ou
fransgénero; Institui o dia 17 de Abril o dia
da diversidade sexual e d& outras providén-
cias.

Determina sang¢des as Prdaticas Discrimina-
térias na forma que menciona e dd outras
providéncias. (Artigo 1°- Pardgrafo Unico -
Entende-se por discriminacdo, para os efei-
tos desta Lei, impor as pessoas de qualquer
orientacdo sexual situacoes tais como:

| - constrangimento; Il - proibicdo de in-
gresso ou permanéncia; lll - atendimento
selecionado); IV - preterimento quando da
ocupacdo e/ou imposicdo de pagamen-
to de mais de uma unidade, nos casos de
hotéis, motéis e similares.

Artigo 1. Fica acrescentado o §7° ao artigo
29 da Lei 285/79, com o seguinte teor:

“8§7° — Equipara-se a condicdo de Com-
panheira ou Companheiro de que frata o
inciso | deste artigo, os parceiros do mesmo
sexo, que mantenham relacionamento de
unido estdvel, aplicando-se para configu-
racdo da unido estdvel, no que couber, os
preceitos legais incidentes sobre a unido es-
téavel entre parceiros de diferentes sexos.”

Institui penalidade & prdtica de discrimina-
cdo em razdo de opcdo sexual e dd outras
providéncias.

Pune toda e qualquer forma de discrimina-
cdo por orientacdo sexual e dd outras pro-
vidéncias.

Institui a politica de assisténcia aos homos-
sexuais e cria o Disk-Cidadania Homosse-
xual, no municipio de Teresina e dd outras
providéncias.
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Municipio / UF
N° Decreto/ Data

Campinas - SP
Decreto N° 13.192,
de 21 jul 1999

Recife - PE
Decreto N° 20.558,
de 27 jul 2004

DECRETOS MUNICIPAIS

Ementas

Regulamenta a Lei N° 9.809, de 21 de Ju-
lho de 1999. Que dispde sobre “A atuacdo
da Municipalidade, dentro de sua com-
peténcia, nos termos do Inciso XVI, do
artigo 5° da Lei Orgdnica do Municipio de
Campinas, para coibir qualquer discrimi-
nacdo, seja por origem, raca, etnia, sexo,
orientacdo sexual, cor, idade, estado civil,
condicdo econdmica, filosofia ou convic-
cdo politica, religido, deficiéncia fisica,
imunoldgica, sensorial ou mental, cum-
primento de pena, ou em razdo de qual-
quer outra particularidade ou condicdo”.

Regulamenta a Lei 16.780/02, de 28 junho
2002,estabelecendo as normas gerais de
aplicacdo das sancoes administrativas por
atos de discriminacdo é odiosa e constitui
crime contra a pessoa e aos Direitos Huma-
nos como um todo. A discriminacdo com
base na prdatica e comportamento sexual
do individuo é crime e deve ser tratado e
punido como tal, na forma da presente
Lei.

RESOLUCOES MUNICIPAIS

Municipio / UF /
Resolugdo / Data

Goiénia - GO
RESOLUCAO N° 006,
de 01 Set 2005

Ementa e Artigo

Institui o Cédigo de Etica e Decoro Parla-
mentar da Cadmara Municipal de Goidnia.
... Arfigo 2°, ... V — Contribuir para a afirma-
¢do de uma cultura cujos calores ndo re-
produzam, a qualquer titulo, quaisquer pre-
conceitos enfre os géneros, especialmente
com relacdo & raca, credo, orientacdo
sexual, conviccdo filoséfica, ideoldgica ou
politica.



continuacdo... Resolucdes Municipais

Juiz de Fora - MG Aprova o Regime interno da Secretaria de
RESOLUCAO N° 013, Educacdo de Juiz de Fora:
de 11 Abr 2006 ... Arfigo 24, ..l - promover acdes de uma

Politica Educacional Inclusiva, consideran-
do as diferencas religiosas, étnico-raciais,
sensoriais, cognitivas, fisicas, mentais, de
género e orientfacdo sexual.

RESOLUGCOES DE CONSELHOS DE CLASSE

N° da Resolugdo/
Data

Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina

N° 1.484 / 97,

de 10 set 1997

(DOU 19.09.97)

Resolucdo do Conselho
Federal de Psicologia.
Marco de 1999

Resolucdo

do Conselho

Federal Servico Social -
CFESS N° 489,

03 Jun 2006

(DOU 07.06.06)

Ementas e/ou Artigos Relacionados

Autorizar, a titulo experimental, a realiza-
cdo de cirurgia de transgenitalizacdo do
fipo neocolpovulvoplastia, neofaloplas-
fia e/ou procedimentos complementao-
res sobre gébnadas e caracteres sexuais
secunddrias como fratamento dos casos
de fransexualidade.

Estabelece normas de atuacdo para
os psicodlogos em relacdo a questdo da
Orientacdo Sexual.

Estabelece normas vedando condutas
discriminatdérias ou preconceituosas, por
orientacdo e expressdo sexual por pesso-
as do mesmo sexo, no exercicio profissio-
nal do assistente social, regulamentan-
do principio inscrito no Cédigo de Etica
Profissional.
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DESPACHO
EMENTA

Unido Civil entfre pessoas do mesmo sexo. Alta relevancia so-
cial e juridico-constitucional da questdo pertinente as unides
homoafetivas. Pretendida qualificacdo de tais unides como
entidades familiares. Doutrina. Alegada inconstitucionalidade
do artigo 1°da lein® 9.278/96. Norma Legal derrogada pela su-
perveniéncia do artigo 1.723 do novo cédigo civil (2002), que
ndo foi objeto de impugnacdo nesta sede de controle abstro-
to. Inviabilidade, por tal razdo, da acdo direta. Impossibilidade
juridica, de outro lado, de se proceder d fiscalizacdo normativa
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abstrata de normas constitucionais origindrias (cf, Art. 226, §3°,
no caso). Doutrina. Jurisprudéncia (stf). Necessidade, confudo,
de se discutir o tema das unides estdveis homoafetivas, inclu-
sive para efeito de sua subsuncdo ao conceito de enfidade
familiar: Matéria a ser veiculada em sede de ADPF.

DECISAO

A Associacdo da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bis-
sexuais e Transgéneros de SGo Paulo e a Associacdo de In-
centivo & Educacdo e Saude de Sdo Paulo - que sustentam,
de um lado, o cardter fundamental do direito personalissimo
a orientacdo sexual e que defendem, de outro, a qualifica-
c¢do juridica, como entidade familiar, das unides homoafetivas
- buscam a declaracdo de inconstitucionalidade do Art. 1°da
Lei n° 9.278/96, que, ao regular o §3° do Art. 226 da Consti-
tuicdo, reconheceu, unicamente, como entidade familiar,

“a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia” (grifei).

As entidades autoras da presente acdo direta apdiam a sua
pretensdo de inconstitucionalidade na alegacdo de que a
norma ora questionada (Lei n® 9.278/96, Artigo 1°), em cldusula
impregnada de conteddo discriminatério, excluiu, injustamen-
te, do dmbito de especial protecdo que a Lei Fundamental
dispensa as comunidades familiares, as unides entre pessoas
do mesmo sexo pautadas por relacdes homoafetivas. Impde-
se examinar, preliminarmente, se se revela cabivel, ou ndo, no
caso, a instauracdo do processo objetivo de fiscalizacdo nor-
mativa abstrata. E que ocorre, na espécie, circunst@ncia juridi-
camente relevante que ndo pode deixar de ser considerada,
desde logo, pelo Relator da causa. Refiro-me ao fato de que a
norma legal em questdo, tal como positivada, resultou derro-
gada em face da superveniéncia do novo Cddigo Civil, cujo
Artigo 1.723, ao disciplinar o tema da unido estavel, reproduziu,
em seus aspectos essenciais, 0 mesmo conteldo normativo
inscrito no ora impugnado Arfigo 1° da Lei n® 9.278/96.

Uma simples andlise comparativa dos dispositivos ora mencio-
nados, considerada a identidade de seu conteUdo material,



evidéncia que o Artigo 1.723 do Cédigo Civil (Lein® 10.406/2002)
efetivamente derrogou o Artigo 1° da Lei n® 9.278/96: Codigo
Civil (2002).

“Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido
estdvel entre o homem e a mulher, configurada na con-
vivéncia publica, contfinua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia.” Lei n° 9.278/96

Artigo 1° - E reconhecida como entidade familiar a convivén-
cia duradoura, pUblica e continua de um homem e uma mu-
lher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.”
Exiremamente significativa, a tal respeito, a observacdo de
CARLOS ROBERTO GONCALVES (“Direito Civil Brasileiro - Direito
de Familia”, vol. VI/536, item n° 3, 2005, Saraival):

“Restaram revogadas as mencionadas Leis n® 8.971/94 e
n°® 9.278/96 em face da inclusdo da matéria no dmbito do Cé-
digo Civil de 2002, que fez significativa mudanca, inserindo o
fitulo referente & unido estdvel no Livro de Familia e incorpo-
rando, em cinco artigos (1.723 a 1.727), os principios bdsicos
das aludidas leis, bem como introduzindo disposicdes esparsas
em outros capitulos quanto a certos efeitos, como nos casos
de obrigacdo alimentar (Artigo 1.694).” (grifei).

A ocorréncia da derrogacdo do Artigo 1° da Lei n°® 9.278/96
- também reconhecida por diversos autores (HELDER MARTINEZ
DAL COL, "A Unido Estdvel perante o Novo Cédigo Civil”, “in”
RT.818/11-35, 33, item n° 8; RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, "Co-
mentdrios ao Novo Codigo Civil”, vol. XX/3-5, 2004, Forense) -
torna invidvel, na espécie, porque destituido de objeto, o pro-
prio controle abstrato concernente ao preceito normativo em
questdo. E que aregra legal oraimpugnada na presente acdo
direta j& ndo mais vigorava quando da instauracdo deste pro-
cesso de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade. O
reconhecimento da inadmissibilidade do processo de fiscaliza-
¢cdo normativa abstrata, nos casos em que o ajuizamento da
acdo direta tenha sido precedido - como sucede na espécie
- da prépria revogacdo do ato estatal que se pretende impug-
nar, tem o benepldcito da jurisprudéncia desta Corte Suprema
(RTJ 105/477, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA - RTJ 111/546, Rel. Min.
SOARES MUNOZ - ADI 784/SC, Rel. Min. MOREIRA ALVES):
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"Constitucional. Representacdo de inconstitucionalidade. NGo
tem objeto, se, antes do ajuizamento da arguicdo, revogada
a norma inquinada de inconstitucional.” (RTJ 107/928, Rel. Min.
DECIO MIRANDA - grifei)

(...) também ndo pode ser a presente acdo conhecida (...),
tendo em vista que a jurisprudéncia desta Corte j& firmou o
principio (...) de que ndo é admissivel a apreciacdo, em juizo
abstrato, da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade
de norma juridica revogada antes da instauracdo do proces-
so de confrole (...)."” (RTJ 145/136, Rel. Min. MOREIRA ALVES -
grifei)

Cabe indagar, neste ponto, embora esse pleito ndo tenha sido
deduzido pelas entidades autoras, se se mostraria possivel, na
espécie, o ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalida-
de proposta com o objetivo de questionar a validade juridica
do proprio §3° do Artigo 226 da Constituicdo da Republica. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido
de ndo admitir, em sede de fiscalizacdo normativa abstrata, o
exame de constitucionalidade de uma norma constitucional
origindria, como o é aquela inscrita no §3° do Artigo 226 da
Constituicdo:

“- A tese de que hd hierarquia entre normas constitucionais
origindrias dando prazo & declaracdo de inconstitucionalida-
de de umas em face de outras é incompativel com o sistema
de Constituicdo rigida. - Na atual Carta Magna, ‘compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Cons-
fituicdo’ (artfigo 102, ‘caput’), o que implica dizer que essa
jurisdicdo Ihe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a elaq,
exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte origindrio, a
fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de
direito suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto da
mesma Constituicdo. - Por outro lado, as cldusulas pétreas ndo
podem ser invocadas para sustentacdo da tese da inconstitu-
cionalidade de normas constitucionais inferiores em face de
normas constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo
as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado
aorever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder
Constituinte origindrio, e ndo como abarcando normas cuja



observancia se impds ao proéprio Poder Constituinte origind-
rio com relacdo das outras que ndo sejam consideradas como
cldusulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Acdo
ndo conhecida, por impossibilidade juridica do pedido.” (RTJ
163/872-873, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Pleno - grifei)

Vale assinalar, ainda, a propdsito do tema, que esse enten-
dimento - impossibilidade juridica de controle abstrato de
constitucionalidade de normas constitucionais origindrias -
reflete-se, porigual, no magistério da doutrina (GILMAR FERREIRA
MENDES, “Jurisdicdo Constitucional”, p. 178, item n° 2, 4% ed.,
2004, Saraiva; ALEXANDRE DE MORAES, “Constituicdo do Bra-
sil Interpretada”, p. 2.333/2.334, item n° 1.8, 2% ed., 2003, Atlas;
OLAVO ALVES FERREIRA, “Controle de Constitucionalidade
e seus Efeitos”, p. 42, item n° 1.3.2.1, 2003, Editora Método;
GUILHERME PENA DE MORAES, “Direito Constitucional - Teoria
da Constituicdo”, p. 192, item n° 3.1, 2003, Lumen Juris; PAULO
BONAVIDES, “Inconstitucionalidade de Preceito Constitucio-
nal”, “in” “Revista Trimestral de Direito PUblico”, vol. 7/58-81,
Malheiros; JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucio-
nal”, fomo 1I/287-288 e 290-291, item n° 72, 2° ed., 1988, Coim-
bra Editora).

Ndo obstante as razdes de ordem estritamente formal, que
tornam insuscetivel de conhecimento a presente acdo direta,
mas considerando a extrema importéncia juridico-social da
matéria - cuja apreciacdo talvez pudesse viabilizar-se em sede
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental -
cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entidades
autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocan-
do principios fundamentais (como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade,
do pluralismo, da intimidade, da ndo-discriminacdo e da bus-
ca da felicidade), tem revelado admirdvel percepcdo do alto
significado de que se revestem tanto o reconhecimento do
direito personalissimo & orientacdo sexual, de um lado, quanto
a proclamacdo da legitimidade ético-juridica da unidio homo-
afetiva como entfidade familiar, de outro, em ordem a permitir
que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevan-
tes consequUéncias no plano do Direito e na esfera das relacdes
sociais. Essa visGo do tema, que tem a virtude de superar, neste
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inicio de terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e
institucionais fundadas em férmulas preconceituosas inadmis-
siveis, vem sendo externada, como anteriormente enfatizado,
por eminentes autores, cuja andlise de tdo significativas ques-
tdes tem colocado em evidéncia, com absoluta correcdo, a
necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as
unides estdveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, “Direito de
Familia - Elementos criticos & luz do novo Codigo Civil brasileiro™,
p. 119/127, item n° 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE
INNWINKL SALEM VARELLA, “Homoerotismo no Direito Brasileiro
e Universal - Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo”, 2000,
Agd Juris Editora, ROGER RAUPP RIOS, “A Homossexualidade
no Direito”, p. 97/128, item n° 4, 2001, Livraria do Advogado
Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA HARMATIUK MATQOS, “Unico
entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos juridicos e sociais”, p.
161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI, “Familias Contempo-
réneas, Filiacdo e Afeto: a possibilidade juridica da Adocdo
por Homossexuais”, Livraria do Advogado Editora, 2005; TAISA
RIBEIRO FERNANDES, “Unides Homossexuais: efeitos juridicos”,
Editora Método, S&o Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS,
“A Natureza Juridica da Relacdo Homoerdtica”, “in" “Revista
da AJURIS" n°® 88, tomo |, p. 224/252, Dez/2002, v.g.). Cumpre
referir, neste ponto, a notdvel licdo ministrada pela eminente
Desembargadora MARIA BERENICE DIAS (“UniGdo Homossexual:
O Preconceito & a Justica”, p. 71/83 e p. 85/99, 97, 3 ed., 2006,
Livraria do Advogado Editora), cujas reflexdes sobre o tema
merecem especial destaque:

“A ConstituicGo outorgou especial protecdo & familia, inde-
pendentemente da celebracdo do casamento, bem como s
familias monoparentais. Mas a familia ndo se define exclusiva-
mente em razdo do vinculo entre um homem e uma mulher
ou da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes.
Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos
diferentes, ligadas por lacos afetivos, sem conotacdo sexual,
cabe ser reconhecido como entfidade familiar. A prole ou a
capacidade procriativa ndo sdo essenciais para que a convi-
véncia de duas pessoas mereca a protecdo legal, descaben-
do deixar fora do conceito de familia as relacdes homoafeti-
vas. Presentes os requisitos de vida em comum, coabitacdo,
mutua assisténcia, € de se concederem os mesmos direitos e
se imporem iguais obrigacdes a todos os vinculos de afeto que



tenham idénticas caracteristicas. Enquanto a lei ndo acompa-
nha a evolucdo da sociedade, a mudanca de mentalidade,
a evolugdo do conceito de moralidade, ninguém, muito me-
nos os juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades.
Posturas preconceituosas ou discriminatérias geram grandes
injusticas. Descabe confundir questdes juridicas com questdes
de cardter moral ou de conteldo meramente religioso. Essa
responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao empres-
tar juridicidade as unides extraconjugais. Deve, agora, mostrar
igual independéncia e coragem quanto as unides de pessoas
do mesmo sexo. Ambas sdo relacdes afetivas, vinculos em que
hd comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer
a existéncia de um género de unido estdvel que comporta
mais de uma espécie: unido estdvel heteroafetiva e unido es-
tavel homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas como
entidade familiar. Havendo convivéncia duradoura, pUblica e
continua entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, mister reconhecer a existéncia de uma
unido estavel. Independente do sexo dos parceiros, fazem jus
a mesma protecdo. Ao menos até que o legislador regulamen-
te as unides homoafetiva - como j& fez a maioria dos paises do
mundo civilizado -, incumbe ao Judicidrio emprestar-lhes visi-
biidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as
demais relacdes afetivas. Essa & a missdo fundamental da juris-
prudéncia, que necessita desempenhar seu papel de agente
fransformador dos estagnados conceitos da sociedade. {...)."
(grifei)

Vale rememorar, finalmente, ante o cardter seminal de que se
acham impregnados, notdveis julgamentos, que, emanados
do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do
E. Tribunal Regional Federal da 4° Regido, acham-se consubs-
tanciados em acdérddos assim ementados:

“Relacdo homoerdtica - Unido estdvel - Aplicacdo dos prin-
cipios constitucionais da dignidade humana e da igualdade
- Analogia - Principios gerais do direito - Visdo abrangente das
entidades familiares - Regras de inclusdo (...) - Infeligéncia dos
arts. 1.723, 1.725 e 1.658 do Cddigo Civil de 2002 - Precedentes
jurisprudenciais. Constitui unido estdvel a relacdo fatica entre
duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir verda-
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deira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e
mutua assisténcia. Superados os preconceitos que afetam
ditas realidades, aplicam-se, os principios constitucionais da
dignidade da pessoa, da igualdade, além da analogia e dos
principios gerais do direito, além da contempordnea mode-
logem das entidades familiares em sistema aberto argamas-
sado em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do
convivio, opera-se a partiha dos bens segundo o regime da
comunhdo parcial. Apelacdes desprovidas.” (Apelacdo Civel
70005488812, Rel. Des. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, 7° Ca-
mara Civil - grifei) * (...)

6. A exclusdo dos beneficios previdencidrios, em razdo da
orientacdo sexual, além de discriminatdria, retira da protecdo
estatal pessoas que, por imperativo constitucional, deveriam
enconftrar-se por ela abrangidas.

7. Ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo a al-
guém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria dispensar
fratamento indigno ao ser humano. NGo se pode, simplesmen-
te, ignorar a condicdo pessoal do individuo, legitimamente
constitutiva de sua idenfidade pessoal (na qual, sem sombra
de duvida, se inclui a orientacdo sexual), como se tal aspecto
ndo tivesse relacdo com a dignidade humana.

8. As nog¢des de casamento e amor vém mudando ao longo
da histéria ocidental, assumindo contornos e formas de ma-
nifestacdo e institucionalizacdo plurivocos e multifacetados,
gue num movimento de fransformacdo permanente colocam
homens e mulheres em face de distintas possibilidades de ma-
terializacdo das tfrocas afetivas e sexuais.

9. A aceitacdo das unides homossexuais € um fendmeno mun-
dial - em alguns paises de forma mais implicita - com o alar-
gamento da compreensdo do conceito de familia dentro das
regras j& existentes; em outros de maneira explicita, com a mo-
dificacdo do ordenamento juridico feita de modo a abarcar
legalmente a unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo.

10. O Poder Judicidrio nGo pode se fechar as transformacoes
sociais, que, pela sua propria dindmica, muitas vezes se ante-
cipam as modificacdes legislativas.



11. Uma vez reconhecida, numa interpretacdo dos principios
norteadores da constituicdo pdtria, a unido entre homossexu-
ais como possivel de ser abarcada dentro do conceito de enti-
dade familiar e afastados quaisquer impedimentos de nature-
za atuarial, deve arelacdo da Previdéncia para com os casais
de mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unides estaveis
entre heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros o mes-
mo que se exige dos segundos para fins de comprovacdo do
vinculo afetivo e dependéncia econémica presumida entre os
casais (...), quando do processamento dos pedidos de pen-
sdo por morte e auxilio-reclusdo.” (Revista do TRF/4® Regido,
vol. 57/309-348, 310, Rel. Des. Federal Jodo Batista Pinto Silvei-
ra - grifei) Concluo a minha decisdo. E, ao fazé-lo, nGo posso
deixar de considerar que a ocorréncia de insuperdvel razdo
de ordem formal (esta ADIN impugna norma legal j& revoga-
da) torna invidvel a presente acdo direta, o que me leva a
declarar extinto este processo (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-175),
ainda que se frate, como na espécie, de processo de fiscaliza-
cdo normativa abstrata (RTJ 139/67). sem prejuizo, no entanto,
da utilizacdo de meio processual adequado a discussdo, “in
abstracto” - considerado o que dispde o Arfigo 1.723 do
Cédigo Civil -, da relevantissima tese pertinente ao reco-
nhecimento, como entidade familiar, das unides estdveis
homoafetivas.

Arquivem-se os presentes autos. Publique-se.

Brasilia, 03 de fevereiro de 2006
Ministro CELSO DE MELLO - Relator

Legislacdo : LEG-FED CF ANO-1988

ART-00102 “CAPUT” ART-00226 PAR-00003

ki CF-1988 CONSTITUICAO FEDERAL

LEG-FED LEI-010406 ANO-2002

ART-01723

ek CC-2002 CODIGO CIVIL

LEG-FED LEI-009278 ANO-1996

ART-00001 Revogado pela LEI-10406/2002

FONTE: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?s1=3300.
NUME.&d=DESP
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Sdo Paulo / IPESP

Adv.(a/s): Vima Aparecida Camargo
Julgamento: 23/02/2005

Publicacdo: 31/03/2005

DESPACHO
DECISAO

O acdérddo impugnado ndo apreciou a controvérsia a luz dos
artigos 3°, IV, e 226, §3°, da Constituicdo do Brasil, que a parte
recorrente indica como violados, sendo ineficazes os embar-
gos de declaracdo para ventilar matéria ndo arglida opor-
funamente no recurso interposto contra a sentenca. Incidem,
portanto, os dbices das SUmulas 282 e 356-STF.

2. A respeito do tema, o entendimento pacificado nesta Cor-
te no sentido de que o pré-questionamento deve ser explicito
(Al N° 215.724-AgR, 1° Turma, DJ de 15.10.99, e RE n°® 192.031-
AGR, 2° Turma, DJ de 4.6.99). Nesse sentido € a decisdo profe-
rida no Al n° 221.355-AgR, Relator o Ministro Moreira Alves, DJ
de 5.3.99:

“EMENTA: Agravo Regimental. - Ndo tem raz&o o agravante.
S se dispensa, para efeito de pré-questionamento de ques-
tdo constitucional, a indicacdo do dispositivo constitucional
em causa, quando o acérddo recorrido, embora sem referi-lo,
julga a questdo constitucional a ele relativa porque é ela a
questdo que foi discutida no recurso objeto de seu julgamen-
to. [...]".



3. Acrescente-se que as decisdes prolatadas nas instdncias
ordindrias ndo adentraram o mérito da lide e extinguiram o
processo, sem julgamento do mérito, em virtude da impossibili-
dade juridica do pedido formulado na inicial --- matéria afeta
d norma infraconstitucional ---, que ndo autoriza o conheci-
mento do extraordindrio. Logo, por constituir-se questdo de
meérito, a controvérsia pertinente d aplicacdo do principio da
isonomia ndo pode ser submetida & apreciacdo desta Corte.

4. Insubsistente, também, a pretensdo de ver aplicada & hi-
potese destes autos --- pagamento de pensdo estatutdria em
virfude de unido homossexual --- o disposto no artigo 226, §3°,
da Constituicdo do Brasil. Este preceito, embora represente
avanco na esfera do direito social, somente reconhece como
enfidade familiar, para efeito de protecdo do Estado, a unido
estdvel entre o homem e a mulher, desde que entre esses ndo
se verifiqgue nenhum impedimento legal d conversdo dessa
unido em casamento. Nesse sentido &€ a decisdo proferida
pelo Pleno desta Corte no julgamento do Mandado de Segu-
ranca n° 21.449, Relator o Ministro Octavio Gallotti, DJ 17.11.95,
cujo acérddo encontra-se assim ementado:

“EMENTA: - Legalidade da decisdo do Tribunal de Contas da
Unido, que excluiu, do beneficio de pensdo, a companheira
do servidor puUblico falecido no estado de casado, de acor-
do com o disposto no §3° do Artigo 5° da Lei n°® 4.069-62. A
essa orientacdo, ndo se opde a norma do §3° do Artigo 226
da Constituicdo de 1988, que, além de haver entrado em vi-
gor apds o dbito do instituidor, coloca, em plano inferior ao do
casamento, a chamada unido estdvel, tanto que deve a lei
facilitar a convers@o desta naquele. Prescricdo ou preclusdo
do direito da vidva ndo configuradas. Pretericdo, também ndo
caracterizada, da garantia constitucional da ampla defesa
da impetrante. Mandado de seguranca indeferido.” Ante o
exposto, com base no artigo 21, §1°, do RISTF, nego seguimen-
to ao recurso. Intime-se.

Brasilia, 23 de fevereiro de 2005
Ministro EROS GRAU - Relator

FONTE: http://www stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?s1=ipesp %20
E%20"EROS%20GRAU".NORL.&d=DESP
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Processo: 1984 - 9
Classe: PET - PeticGo

Relator(a): Min. Marco Aurélio

Origem: Rio Grande do Sul / RS

Relator : Ministro Presidente

Partes

Regte.: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
Adv.: Marcos Maia Junior

Adv.(a/s): André Camargo Horta de Macedo e
Outro

Assist.(s): Unido

Adv.(a/s): Advogado-Geral aa Unido
Reqdo.(a/s): Juiza Federal Substituta da 3° Vara
Previdencidria de Porto Alegre - Se¢do Judicidria do
Rio Grande do Sul

Julgamento: 10/02/2003

Publicacdo: 20/02/2003

DESPACHO

Decisdo Acdo Civil Publica - Tutela Imediata - INSS -
Condicdo de Dependente - Companheiro ou Companheira
Homossexual - Eficdcia Erga Omnes - Excepcionalidade Ndo
Verificada - Suspensdo Indeferida.

1. O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, na peca de folha
2 a 14, requer a suspensdo dos efeitos da liminar deferida na
Acdo Civil Pdblica n° 2000.71.00.009347-0, ajuizada pelo Minis-
tério PUblico Federal. O requerente alega que, por meio do ato
judicial, a que se aftribuiu efeito nacional, restou-lhe imposto o
reconhecimento, para fins previdencidrios, de pessoas do mes-
Mo sexo como companheiros preferenciais. Eis a parte con-
clusiva do ato (folhas 33 e 34): Com as consideracdes supra,
DEFIRO MEDIDA LIMINAR, de abrangéncia nacional, para o fim
de determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social que:

a) passe a considerar o companheiro ou companheira ho-
mossexual como dependente preferencial (artigo 16, |, da Lei
8.213/91);

b) possibilite que a inscricdo de companheiro ou companheira



homossexual, como dependente, seja feita diretamente nas
dependéncias da Autarquia, inclusive nos casos de segurado
empregado ou frabalhador avulso;

C) passe a processar e a deferir os pedidos de pensdo por mor-
te e auxilio-reclusdo realizados por companheiros do mesmo
sexo, desde que cumpridos pelos requerentes, no que couber,
os requisitos exigidos dos companheiros heterossexuais (arts. 74
a 80 da Lei 8.213/91 e Artigo 22 do Decreto n® 3.048/99). Fixo o
prazo de 10 dias para implementacdo das medidas necessd-
rias ao integral cumprimento desta decisdo, sob pena de mul-
ta didria de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com fundamento no
Artigo 461, §4°, do Cdédigo de Processo Civil. Entendo invidvel
determinacdo do modo como procederd o INSS para efetivar
a medida, consoante postulado pelo parquet (item 14, alinea
“d"), porquanto configuraria indevida ingeréncia na estrutura
administrativa da enfidade. O requerente esclarece que en-
caminhou a suspensdo, inicialmente, ao Presidente do Tribu-
nal Regional Federal da 4° Regido e, diante do indeferimento
do pleito, vem renovd-lo nesta Corte, & luz do artigo 4° da Lei
n°® 8.437/92, com a redacdo da Medida Provisdria n° 1.984-16,
fazendo-o ante a natureza constitucional do tema de mérito
em discussdo. Assevera que a decisdo fere a ordem e a eco-
nomia publicas. Quanto & primeira, aduz que o ato “possibilita
que qualquer pessoa se diga companheiro de pessoa de mes-
mo sexo e solicite o beneficio” (folha 4), prejudicando o funcio-
namento da mdquina administrativa, em face da auséncia de
fixacdo de critérios. Argui, em passo seguinte, a ilegitimidade
ativa do Ministério PUblico para propor a demanda, ao argu-
mento de que o direito envolvido é individual. Registra:

“o gozo de beneficio previdencidrio ndo é interesse difuso
ou coletivo a ser tutelado por acdo civil publica” (folha 5).
Além disso, ressalta a impossibilidade de conceder-se, a limi-
nar, abrangéncia nacional, na medida em que os artigos 11
e 110 da Lei n°® 5.010/66 e 16 da Lei n° 7.347/85 “restringem a
eficdcia erga omnes inerente a decisdo de procedéncia em
acdo civil publica aos limites territoriais da jurisdicdo do érgdo
prolator da decisdo” (folha 7). A favor desse entendimento,
evoca precedente desta Corte. Sustenta a violagcdo ao princi-
pio da separacdo dos Poderes, apontando que a Juiza substi-
tuiu o Congresso Nacional ao reconhecer a unido estdvel ou o
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casamento entre homossexuais. A lesdo d economia puUblica
decorreria do fato de ndo se ter estabelecido a fonte de cus-
teio para o pagamento do beneficio, o que acabaria por ge-
rar desequilibrio financeiro e atuarial. O ministro Carlos Velloso,
entdo Presidente da Corte, determinou a remessa dos autos &
Procuradoria Geral da Republica, seguindo-se o parecer de
folha 89 a 96, em torno do deferimento do pleito de suspen-
sédo. O Advogado-Geral da Unido manifestou-se por meio da
peca de folhas 98 e 99. Defende o legitimo interesse da Unido
para ingressar no feito, na qualidade de assistente simples, por
ser responsdvel pelo financiomento do déficit da Previdéncia
Social. O pedido de ingresso restou atendido a folha 98. Em
despacho de folha 100, o INSS foi instado a informar se inter-
pds agravo d decisdo, proferida pelo Presidente do Tribunal
Regional Federal da 4a Regido, que implicara o indeferimento
da suspensdo. Positiva a resposta da autarquia, sobreveio o
despacho de folha 165, mediante o qual foram requisitadas
codpias dos acdrddos para anexacdo ao processo. Desta pro-
vidéncia, desincumbiu-se o requerente, conforme se depreen-
de dos documentos de folha 172 a 203. Em 5 de junho de 2001,
chamei o processo d ordem e determinei, & luz do principio
do contraditério, fosse dado conhecimento desta medida ao
autor da acdo civil publica (folha 215). Na defesa de folha 223
a 259, além de aludir-se ao acerto da decisdo impugnada,
aponta-se a auséncia de dano & ordem ou & economia puU-
blicas. O Procurador-Geral da Republica, no parecer de fo-
lhas 426 e 427, reitera o pronunciamento anterior. Diante da
passagem do tempo, despachei, a folha 429, a fim de que
fossem prestadas informagdes sobre a Acdo Civil Pdblica
n°2000.71.00.009347-0. O requerente noticia, d folha 451, haver
sido julgado procedente o pedido formulado na acdo, infer-
pondo-se a apelacdo, recebida no efeito devolutivo, por isso
persistindo o inferesse na suspensdo. Instei, entdo, o Instituto a
aditar, querendo, o pedido, tfrazendo aos autos o inteiro teor
da sentenca proferida. Dai o aditamento de folha 471 a 474,
com a noticia de que a peca encontra-se d folha 351 & 423.

2. Extraem-se da Constituicdo Federal algumas premissas: a -
as acdes, medidas e recursos de acesso ao Supremo Tribunal
Federal nela estdo previstos ante a competéncia definida no
artigo 102; b - em se tratando de recurso, tal acesso pressupde
o0 esgotamento da jurisdicdo na origem - Artigo 102, incisos Il e



lll. Soma-se a esse balizamento outro dado muito importante:
de acordo com a jurisprudéncia reiterada, apenas se admite
a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar acdo
cautelar que vise a imprimir eficdcia suspensiva a certo recur-
so, uma vez ndo s interposto, como também submetido ao
crivo do juizo primeiro de admissibilidade, verificando-se, neste
Ultimo, a devolucdo da matéria. Entdo, hd de considerar-se
como sendo de excepcionalidade maior a possibilidade de
chegar-se a Suprema Corte por meio de pedido de suspensdo
de medida liminar, sentenca ou acérddo - procedimento que
ganha contornos de verdadeira acdo cautelar -, €, mesmo
assim, diante do que, até aqui, estd sedimentado acerca da
admissibilidade da medida. Tanto quanto possivel, devem ser
esgotados os remédios legais perante a Justica de origem, ho-
menageando-se, com isso, a organicidade e a dindmica do
proprio Direito e, mais ainda, preservando-se a credibilidade
do Judicidrio, para o que mister é reconhecer-se a valia das
decisdes proferidas, somente atacdveis mediante os recursos
pertinentes. Estes, por sinal, viabilizam a almejada bilateralido-
de do processo, o tfratamento igualitdrio das partes, o que ndo
ocorre com a suspensdo de liminar, seguranca, tutela ante-
cipada ou qualguer outra decisdo. Consubstancia a medida
fratfamento diferenciado, somente favorecendo as pessoas
juridicas de direito publico. Nisso, aqueles que a defendem to-
mam-na como a atender interesse coletivo, mas deixam de
atentar para a dualidade entre o interesse coletivo primdrio,
a beneficiar todos, e o interesse coletivo secunddrio, ou seja,
os momenténeos e isolados da Administracdo Publica, sempre
sujeitos aos ares da politica governamental em curso. Assim,
toda e qualgquer norma ordindria que enseje o acesso direto
e com queima de etapas ao Supremo Tribunal Federal deve
ser aplicada com a cabivel cautela. A afericdo da tese con-
ducente d suspensdo quer de liminar, de tutela antecipada
ou de seguranca ndo prescinde do exame do fundamento
juridico do pedido. Dissociar a possibilidade de grave lesdo &
ordem publica e econdmica dos pardmetros faticos e de di-
reito envolvidos na espécie mostra-se como verdadeiro con-
tra-senso. E potencializar a base da suspensd@o a ponto de ser
colocado em plano secunddrio o arcabouco normativo, o di-
reito por vezes, e diria mesmo, na maioria dos casos, subordi-
nante, consagrado no ato processual a que se dirige o pedido
de suspensdo. Ndo hd como concluir que restou configurada
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lesdo a ordem, & saude, d seguranca ou & economia publicas,
fazendo-o & margem do que decidido na origem, ao largo
das balizas do ato processual implementado & luz da garan-
tia constitucional de livre acesso ao Judicidrio. Na prdtica de
todo e qualquer ato judicante, em relacdo ao qual é exigida
fundamentacdo, considera-se certo quadro e aregéncia que
lhe é propria, sob pena de grassar o subjetivismo, de predomi-
nar ndo o arcabouco normativo que norteia a atuacdo, mas
a simples repercussé@o do que decidido. Constitui objetivo fun-
damental da Republica Federativa do Brasil promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo (inciso IV do arti-
go 3° da Carta Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o
arcabouco normativo de maneira a chegar-se a enfoque que
contrarie esse principio basilar, agasalhando-se preconceito
constitucionalmente vedado. O tema foi bem explorado na
sentenca (folna 351 & 423), ressaltando o Juizo a inviabilida-
de de adotar-se interpretacdo isolada em relacdo ao artigo
226, §3°, também do Diploma Maior, no que revela o reconhe-
cimento da unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar. Considerou-se, mais, a impossibilidade de,
d luz do artigo 5° da Lei Mdxima, distinguir-se ante a opc¢do
sexual. Levou-se em conta o fato de o sistema da Previdén-
cia Social ser contributivo, prevendo a Constituicdo o direito
d pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé
ao conjuge, como também ao companheiro, sem distingcdo
quanto ao sexo, € dependentes - inciso V do artigo 201. Oraq,
diante desse quadro, ndo surge excepcionalidade maior a di-
recionar d queima de etapas. A sentenca, na delicada and-
lise efetuada, dispds sobre a obrigacdo de o Instituto, dado
o regime geral de previdéncia social, ter o companheiro ou
companheira homossexual como dependente preferencial.
Tudo recomenda que se aguarde a tramitacdo do processo,
atendendo-se ds fases recursais proprias, com o exame apro-
fundado da matéria. Sob o dngulo da tutela, em si, da eficdcia
imediata da sentenca, sé pesaram-se valores, priorizando-se a
prépria subsisténcia do beneficidrio do direito reconhecido. E
certo que restou salientada a eficdcia da sentenca em todo o
territério nacional. Todavia este & um tema que deve ser apre-
ciado mediante os recursos proprios, até mesmo em face da
circunst@ncia de a Justica Federal atuar a partir do envolvi-
mento, na hipdtese, da Unido. Assim, ndo parece extravagante



a Optica da inaplicabilidade da restricGo criada inicialmente
pela Medida Provisdria n° 1.570/97 e, posteriormente, pela Lei
n° 9.497/97 a eficdcia erga omnes, mormente tendo em conta
a possibilidade de enquadrar-se a espécie no Codigo de De-
fesa do Consumidor.

3. Indefiro a suspensdo pretendida.
4. Publique-se.

Brasilia, 10 de fevereirp de 2003
Ministro MARCO AURELIO - Presidente

FONTE: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp2s1=HOMOSSE
XUAL%20inss%20E%20" MARCO%20AURELIO" .NORL.&d=DESP
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Processo: 171769-6
Classe: Al - Agravo de Instrumento

Relator(a): Min. Sydney Sanches

Origem: Rio De Janeiro

Partes

Relator: Min. Sydney Sanches

Adv.: Maria Daisy de Oliveira Cysneiros e Outro
Agdo.: Ministerio Publico Estadual

Julgamento: 21/02/1997

Publicacdo: 03/03/1997

DESPACHO
DECISAO

1. O ilustre Subprocurador-Geral da Republica Dr. FLAVIO
GIRON, no parecer de fls. 334/337, resumiu a hipdtese e, em
seguida, opinou, nos termos seguintes:

“Processual Civil. Agravo de instfrumento. Inadmissdo de recur-
so extraordindrio. Alegacdo de ofensa aos artigos 1°, inciso lll,
arfigo 3°, inciso IV, arfigo 5°, caput, e incisos X e XXXIV, todos
da Constituicdo Federal. Auséncia de pré-questionamento.
Incidéncia das SUmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Fede-
ral. Parecer pelo improvimento do recurso. Trata-se de agra-
vo de instrumento agitado contra o r. despacho que inadmi-
tiu recurso extraordindrio, intentado com fulcro no artigo 102,
inciso lll, alinea “a" da Constituicdo Federal. O agravante, em
suas razdes, repisa os argumentos alinhados nas razées do re-
curso extraordindrio, apontando como violados os artigos 1°,
inciso lll, artigo 3°, inciso 1V, artigo 5°, caput, e incisos X e XXXIV,
todos da Constituicdo Federal, insistindo na desnecessidade
de pré-questionamento e de interposicdio de embargos de de-
claracdo para esse fim. Ndo hd como ser acolhido o agravo.
Com efeito, o v. aresto (fls. 31/49) hostilizado pelo recurso ex-
traordindrio inadmitido ndo ventilou nenhuma das disposicoes
constitucionais apontadas como vulneradas. Como depreen-
de-se de seu voto-condutor fratou de femas como a mudan-
ca de estado da pessoa, genética, transexualidade, emascu-



lacdo ou castracdo, sexualidade, cirurgia para mudanca de
sexo, personalidade humana (psiquica e somdtica), concluin-
do, com base em exames periciais realizados, pela sexualida-
de masculina do agravante, tendo em vista a continuidade da
producdo de hormdnios masculinos. E colacionando prece-
dentes de fribunais brasileiros no sentido da inadmissibilidade
de mudanca de sexo e de prenome através de intervencdo
cirdrgica de castracdo, limita-se a citar o art.129, pardagrafo 2°,
inciso Il e IV do Cédigo Penal e o artigo 42 do Cédigo de Eti-
ca Médica. Evidencia-se o descompasso do entendimento es-
posado pela agravante daquele sufragado por esse Colendo
Pretdrio, como depreende-se de frecho da fundamentacdo
de decisdo proferida pelo Exmo. Sr. Ministro Celso de Mello no
Aln® 145.531-4, DJ, Secdo |, de 06/09/96, pdg. 31.874:

“... Ausente o indispensdvel pré-questionamento da matéria
constitucional, que ndo se admite implicito” (RTJ 125/1368, Rel.
Min. MOREIRA ALVES; RTJ 131/1391, Rel. Min. CELSO DE MELLO;
RTJ 144/300, Rel. Min. MARCO AURELIO; RTJ 153/989, Rel. Min.
CELSO DE MELLO), incidem as SUmulas 282 e 356 desta Corte.

N&o ventilada no acérddo recorrido a matéria constitucional
suscitada pela parte recorrente, deixa de configura-se, tecni-
camente, o pré-questionamento do tema, que é necessdrio
ao conhecimento do recuso extraordindrio. No caso, € mesmo
que a suposta ofensa a Constituicdo surgisse originariamente
na instancia recursal e derivasse do préprio acérddo recorri-
do, ainda assim seria imprescindivel que, mediante interposi-
cdo de embargos declaratdérios, o tema constitucional fosse
argulido para que se visse enfrentado, de modo explicito, pelo
Tribunal a quo, consoante adverte o magistério jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal:

“Pré-questionamento. Quando é o acdrddo recorrido que
teria ofendido implicitamente o texto constitucional, o pré-
questionamento se faz mediante a interposicdo de embargos
declaratdrios, para que se supra a omissdo quanto & questdo
constfitucional por ele ndo enfrentada. Agravo regimental
a gue se nega provimento.” (RTJ 123/383, Rel. Min. MOREIRA
ALVES). “RECURSO EXTRAODINARIO. TEMA CONSTITUCIONAL,
NAO PREQUESTIONADO (SUMULAS 282 E 35¢). Se a afronta &
lei surge no préprio julgamento, é essencial que o tema seja
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ventilado através de embargos de declaracdo, pois o pré-
guestionamento € uma das condicdes de admissibilidade do
extraordindrio. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(Ag. 124.036-RS (AgRg). Rel. Min. FRANCISCO REZEK, DJU DE
12/05/88 - grifei).

A imprescindibilidade da satisfacdo do pressuposto formal do
pré-questionamento explicito tem sido enfatizada em sucessi-
vas decisdes proferidas por esta Corte, cujos pronunciamentos
sempre assinalam que:

“Os recurso de natureza excepcional - recurso extraordindrio
e recurso especial - reclamam, para efeito de sua cognos-
cibilidade, a necessdria satisfacdo do requisito concernente
ao pré-questionamento explicito da matéria de direito que se
inclui no dominio temdtico peculiar a cada uma dessas mo-
dalidades de impugnacdo recursal. A jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal - pronunciando-se sobre o requisito do
pré-questionamento - j& reconheceu a constitucionalidade da
exigéncia pertinente a esse especifico pressuposto de admissi-
bilidade dos recursos de cardter extraordindrio (RTJ 144/658)."
(Ag 170.775-RJ (AgRg), Rel. Min. CELSO DE MELLO) Assim sen-
do, pelas razdes expostas, nego seguimento ao presente agra-
vo" (grifos do original) Em recente manifestacdo proferida no
Agravo de Instrumento n® 187720-1, publicada no DJ de 12 de
fevereiro de 1997, pdg. 1741, o eminente Ministro Marco Auré-
lio assim decidiu: “RECURSO EXTRAORDINARIO - PREQUESTIO-
NAMENTO.

1. A leitura do acérddo impugnado revela que em momento
algum a Corte de origem dirimiu a controvérsia considerada
a matéria constitucional veiculada no recurso extraordindrio.
Assim, deixou-se de atentar para o cardter indispensdvel do
pré-questionamento. Simplesmente ndo se tem o que cotejar
com os dispositivos evocados pelo Agravante para dizer-se
do enguadramento do extraordindrio no permissivo da alinea
“a" do inciso Il do artigo 102 da Carta Politica. Este € mais um
agravo que somente serve de acréscimo da sobrecarga que
vem sendo suportada pelo Supremo Tribunal Federal.

2. Porque atendidos os pressupostos de recorribilidade ine-
rentes a este agravo, conheco do pedido nele formulado,



mantendo, no entanto, a decisdo que resultou na negativa de
fransito ao extraordindrio.” Isto posto, opina o Ministério PUblico
Federal, por seu érgdo, pelo improvimento do agravo. 2. Aco-
Iho o parecer do Ministério PUblico federal.

3. Com efeito, o acdrddo extraordinariamente recorrido, do E.
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, assim foi sin-
tetizado na ementa de fls. 31: "REGISTRO CIVIL. Reftificacdo de
sexo. Prenome. Cirurgia de ablacdo da genitdlia masculina,
considerada mutiladora, ndo tem o conddo de transformacdo
de sexo. Problema de engenharia genética inafastdvel. Preva-
Iéncia do sexo natural sobre o psicoldgico. Sexo ndo € opcdo,
mas determinismo bioldgico, estabelecido na fase da gesta-
cdo. Apelo provido.”

4. No Recurso Extraordindrio, interposto com base no Artigo
102, lll, “a", alega o recorrente que o acdérddo violou o inciso
[l do Artigo 1°, o inciso IV do Artigo 3°, os incisos X e XXXIV do
Artigo 5°, todos da Constituicao Federal (fls. 51/56).

5. Anotfo, em primeiro lugar, que a referéncia ao inciso XXXIV
do Artigo 5° da C.F., parece haver resultado de erro datilogrdfi-
co, pois a matéria suscitada a propdsito desse inciso no Recur-
so Extraordindrio (fls. 54), concernente a “ato juridico perfeito”,
na verdade estd tratada no inciso XXXVI do mesmo artigo da
Lei Maior.

6. De qualguer maneira, o Recurso Extraordindrio ndo podia
mesmo prosperar, pois nenhum dos femas constitucionais, nele
focalizados, foi abordado no acérddo recorrido (fls. 31/49),
que se limitou a examinar a questdo relativa & mudanca de
prenome e de sexo, no registro civil, sob o enfoque de legis-
lacdo estritamente infraconstitucional, ou seja, civil ou penal,
fazendo, também, consideracdes de ordem cientifica, relacio-
nada d sexualidade masculina e feminina.

7. Assim, ndo tratou da “dignidade da pessoa humana”
(inc. Il do Artigo 1° da C.F.), nem de "preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade” ou de “quaisquer outras formas de dis-
criminacdo” (inc. IV do Artigo 3°). Igualmente ndo cuidou de
violabilidade, ou inviolabilidade, da intimidade, da vida priva-
da, da honra e da imagem das pessoas (inc. X do Arfigo 5°).
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Por fim, ndo precisou interpretar o inciso XXXVI e muito menos
0 inciso XXXIV do Arfigo 5° da C.F.

8. Na verdade, os tfemas constitucionais nado foram abordados
no aresto impugnado. E o autor, entdo apelado e ora recor-
rente, ndo apresentou Embargos Declaratérios.

9. Falta, pois, ao R.E., o requisito do pré-questionamento, que
esta Corte ndo admite seja implicito, exigindo, ao contrdrio,
que seja explicito (SUmulas 282 e 356).

10. Por fim, para concluir como concluiu, o aresto examinou
aprofundadamente as provas dos autos, que ao S.T.F. também
ndo cabe reexaminar em Recurso Extraordindrio (SUmula 279).

11. Igualmente nGo admite a jurisprudéncia do S.T.F. alegac¢cdo
de ofensa indireta & Constituicdo Federal, por md interpreta-
¢cdo e/ou aplicacdo de normas de legislacdo infraconstitucio-
nal.

12. Por todas essas razdes, acolhendo o parecer do Ministério
PUblico federal e valendo-me do disposto no §1° do Artigo 21
do R.LS.T.F. € no Artigo 38 da Lei n°® 8.038, de 28.05.1990, nego
seguimento ao presente Agravo de Instrumento.

13. Publigue-se. Infimem-se as partes.

Brasilia, 21 de fevereiro de 1997
Ministro SYDNEY SANCHES - Relator

FONTE: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.aspgs1=171769.
NUME.&d=DESP



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
S TJ PARTILHA DE BENS
Processo: 148897
Registro: 1997/0066124-5
Classe: RESP - Recurso Especial
Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar - Quarta Turma
Atuacado: 16/09/1997
Assunto: civil - Direito da Coisas — Posse —
Reintegracdo
Fase Atual: 13/05/1998

EMENTA

Sociedade de Fato. Homossexuais. Partiha do Bem Comum.
O Parceiro tem o direito de receber a metade do patrimdnio
adquirido pelo esforco comum, reconhecida a existencia de
Sociedade de Fato com os requisitos no artigo 1363 do C. Ci-
vil. Responsabilidade Civil. Dano Moral. Assistencia ao Doente
com Aids. Improcedéncia da pretensdo de receber do pai do
parceiro que morreu com Aids. A indenizacdo pelo dano mo-
ral de ter suportado sozinho os encargos que resultaram da
doenca. Dano que resultou da opc¢do de vida assumida pelo
Autor e ndo da omissdo do parente, faltando o nexo de cau-
salidade. Artigo 159 do C. Civil. A¢do possessoria julgada im-
procedente. Demais questdes prejudicadas.

RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO.
ACORDAO

Por unanimidade, conhecer em parte do recurso e, nessa par-
te, dar-lhe provimento.

RESUMO ESTRUTURADO

Legalidade, Partfilha, Metade, Imovel, Decorrencia, Dissolucdo,
Sociedade de Fato, Ocorrencia, Esforco Comum, Formacdo,
Patrimonio, Irrelevancia, Homossexualidade, Caracterizacdo,
Direito Patrimonial. Impossibilidade, Indenizacdo, Dano Moral,
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Alegacdo, Assistencia Medica, Doente, Aids, Ausencia, Fami-
lia, Hipotese, Dano, Decorréncia, Opcdo, Vida em Comum,
Autor, Independéncia, Omissdo, Familia, Ndo Caracterizacdo,
Nexo de Causalidade.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na con-
formidade dos votos e das notas taquigrdficas a seguir, por
unanimidade, conhecer em parte do recurso e, nessa parte
dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Votaram com o Relator os Srs. Ministros SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, SARROS MONTEIRO e CESAR ASFOR ROCHA. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro BUENO DE SOUZA.

Brasilia-DF, 10 de fevereiro de 1998 (data do julgamento).
RELATORIO
O SR. MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR:

Adoto o relatério integrante do v. acérddo de fs.310/313, ver-
bis: XXXXX ajuizou a presente acdo que denominou de ordind-
ria de reconhecimento de co-propriedade, com conseqiente
pedido de alteracdo de registro imobilidrio, de acdo de indeni-
zacdo contra XXXXX, & alegacdo de que (1), viveu com XXXXX,
filno de XXXXX, de 1962 até 05 de outubro de 1989, data em que
faleceu XXXXX; que, durante este periodo, ambos foram sécios
em trés empresas; que, logo no inicio da coabitacdo, resolve-
ram adquirir um apartamento, que foi comprado em nome de
XXXXX, porgue sendo ele funciondrio do Banco do Brasil, podia
obter financiamento de parte do preco; que, em fins de 1983,
venderam o apartamento e com o dinheiro obtido, acrescido
com os lucros dos negdcios em comum, compraram outro, si-
tuado na rua XXXXX, também, nesta Capital, onde reside até
hoje; que embora os imdveis tenham sido adquiridos em nome
do XXXXX, ele confribuiu em igualdade de condi¢cdes para o
pagamento, tanto da parcelo inaugural como da parte finan-
ciada, o que pode ser provado pelos documentos que juntou
para demonstrar a remessa do numerdrio d conta de XXXXX,
expressamente para o fim de quitar ditas prestacdes; que, a



partir de 1985, XXXXX deixou de trabalhar no Banco do Brasil e
ele assumiu todas as despesas com a aquisicdo do imdvel; que
finha uma vida em comum com o falecido XXXXX e arcar pra-
ficamente sozinho com as despesas do lar; que, por mais este
motivo, foi entabulado pelos sécios que, quando esgotado o
pagamento do financiamento, XXXXX passaria a metade do
imovel para ele, fazendo alteracdo no registro imobilidrio; que
com a morte de XXXXX, ndo Ihe resta outra alternativa sendo
buscar refUgio numa declaracdo judicial de existéncia de co-
propriedade, através cio qual o pai do falecido XXXXX haverd
de submeter-se & perda da metade do imével: (ll), que, com
a morte de XXXXX, as empresas faliram e as seqUelas foram su-
portadas somente por ele; que imediatamente, cessou o fun-
cionamento da empresa XXXXX.; que o espdlio de XXXXX de-
veria arcar com a parte que lhe competia, consubstanciada
em diversas parcelas trabalhistas pagos a varios empregados,
débitos junto ao fisco, débitos de baixa das sociedades, paga-
mento de consércios do falecido e das sociedades e dividas
comerciais do relacionamento com outras empresas; (lll), que
somente ele prestou socorro a XXXXX durante a sua enfermida-
de e custeou todas as despesas médico-hospitalares, inclusive
as de funeral, pelo que deve a heranca do falecido responder
pela indeniza¢cdo ora pleiteada; (IV), que pelo fato de dai ter
falecido por sindrome de imunodeficiéncia adquirida (AIDS),
foi criada em torno de sua incolumidade imediata suspeita, o
que o levou a um completo isolamento dentro da sociedade
XXXXX local; que se ndo bastasse o seu préprio sofrimento e
angustia, tal fato ceifou de vez toda a sua possibilidade de
producdo; que tudo isto provocado por ato do falecido, recla-
ma indeniza¢cdo por dano moral, que a heranca do de cujas
deve responder.

Registro que em apenso ao presente feito corre acdo de rein-
tegracdo de posse ajuizada pelo primeiro apelante XXXXX em
face do apelante adesivo XXXXX'. A sentenca que julgou as
duas acdes conexas tem o seguinte dispositivo:

“Quanto & acdo possessdria, comprovado nestes autos e re-
conhecido, a final, o direito do autor sobre 50% do imdvel, peio
co-propriedade do imbdvel, deve ser julgada improcedente,
pais detém legitimamente o autor a sua posse, j& que adquirido
com esforco comum.” Assim, considerando 0 acima exposto e
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0 mais que dos autos consta, julgo em parte procedente a pe-
dida para conferir ao autor o direito & metade do imdvel cons-
tituido pelo apartamento n® XXXXX, com insercdo do seu nome
no Registro Imobilidrio (3° Oficio do R. T, matricula XXXXX), além
do direito ao ressarcimento de 50% dos gastos feitos com a
manutencdo das sociedades comerciais (docs. de fls. 103/142
e 237/250), a serem apurados por cdlculo do contador e devi-
damente corrigidos a partir do efetivo desembolso, com juros
a partir da citagcdo, excluidos os gastos médico hospitalares e
danos morais, pelos motivos acima deduzidos.

Custas e honordrios, estes “base de 20% sobre o valor da cau-
sa, reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensa-
dos estes Ultimos e as partes, a razdo de 70% pelo réu e 30%
pelo autor.” (P/.242).

Iresignados com a r. sentenca - continua o r. acérddo recor-
rido:

‘Ambas as partes dela apelaram, XXXXX, arguindo, preliminar-
mente, nulidade dar. sentenca por negativa de prestacdo ju-
risdicional, & alegacdo de que o MM. Juiz a quo ndo apreciou
as suas preliminares de impossibilidade juridica do pedido, de
inépcia da inicial e caréncia de acdo, nas quais apontou di-
versos irregularidades processuais que impediam o desenvol-
vimento vdlido e regular do processo, tais como, infringéncia
dos artigos 292, inciso II; 295, incisos lll. V e respectivo pardgrafo
Unico, incisos Il. lll e 1IV; e 30, inciso X do CPC; e no mérito, in-
surge-se contra o deferimento da meacdo do apartamento,
alegando que o fato de terem convivido, o Apelado e XXXXX,
ndo é suficiente para o deferimento do pleito, até mesmo por-
gue a pretensdo é amparada em instituto préprio do Direito
de Familia; que ndo existe em nosso ordenamento juridico lei
que ampare tal pretensdo; que o reconhecimento de socie-
dade de fato para fins de partilha de patrimoénio sé pode ser
aquela havia entre homem mulher; que o teor de decidirdarr.
sentenca apelada atenta contra o seu direito de propriedade
garantido pelo Artigo 5°, MC. XXIl, da CF/88 e nGdo enconfra
suporte legal; faz andlise da prova oral demonstrando ser ela
favordvel a sua tese; pretende, também a reforma da r. sen-
tenca no que acolheu o pleito de indenizacdo dos gastos que
o Recorrido alegou ter feito com a manutencdo das empresas



XXXXX — alegando que os documentos juntados as fls. 267/250,
comprovando o pagamento desses gastos, na verdade sé6 fo-
ram juntados aos autos depois de encerrada a instrucdo do
processo:

- que tais documentos deveram ter acompanhado a exordial;
que sua juntada apds a instrucdo do processo feriu o dispos-
tfo nos arts. 282 e 396 do CPC; que nenhum dos menciona-
dos documentos se refere a pagamento, feito pelo Recorrido,
de débito de responsabilidade sua, por isto, ndo se prestam a
conferir direito de indenizacdo ou cobranca; insurge-se, final-
mente, contra a parte dar, sentenca que julgou improcedente
a acdo dereintegracdo de posse, alegando que o Recorrente
adesivo estd no imdvel a titulo de comodato, conforme prova-
do com os depoimentos das testemunhas que depuseram s
fls. 277, 279 e 280 (numeracdo origindria); que, terminado o co-
modato com a notificacdo feita ao Apelado-Apelante ade-
sivo, mesmo que se procedente o pedido de meacdo feito
pelo Autor, ainda assim, continuaria ele esbulhando o imdvel,
i@ que ndo teria 50% dele, impondo-se a procedéncia, poristo,
do pedido de reparacdo de danos feito nos autos daquela
acdo reintegratdria.

J& o inconformismo de XXXXX com ar. Sentenca apelada re-
side no ndo-deferimento de seu pedido de dano moral, ao
argumento de que ensejou tal pedido o fato de ter ele sido
isolado na sociedade em face da noficia de que a pessoa
com a qual morava ter falecido por Aids; que, por ter tido que
cuidar de XXXXX, em razdo de a familia té-lo abandonado, tor-
nou-se publica arelacdo que ele e XXXXX sempre procuraram
disfarcar; que por isto, o pai de XXXXX falhou e por isto hd que
arcar com a indenizac&o por dano moral.”

A eg. 20* Cadmara Civil do Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais rejeitou as preliminares, deu “provimento ao re-
curso do primeiro apelante XXXXX para, reformando ar. sen-
tenca apelada, julgar improcedente a ‘acdo ordindria de re-
conhecimento de co-propriedade, com consequente pedido
de alteracdo de registro imobilidrio, da acdo de indenizacdo
contra ele proposta por XXXXX" e condenou este Ultimo a pa-
gar as custas do processo e honordrios advocaticios que arbi-
frou em 20% sobre o valor da causa, devidamente corrigidos, €
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julgou procedente a acdo de reintegracdo de posse proposta
por XXXXX contra XXXXX, assinando a este o prazo de 30 dias
para desocupacdo e entrega ao autor, primeiro apelante do
XXXXX, por ele indevidamente ocupado o partir da data do
término do prazo que lhe foi assinado na noftificacdo de fls. 27
TA) do apenso, ou seja, a partir de 14 de julho de 1994, conde-
nando-o, ainda, a pagar a XXXXX o valor da locacdo do refe-
rido imdvel ao partir da data da propositura da acdo —30 de
agosto de 1994, devendo o valor ser apurado em liquidagcdo
de sentenca por arbitramento, com acréscimo de juros e de
correcdo monetdria, e, em conseqUéncia, invertidos os dnus
da sucumbéncia na acdo possessoria.

Opostos embargos de declaracdo, estes foram parcialmente
acolhidos, com expresso indeferimento da preliminar de nuli-
dade do julgamento e improvimento do agravo retido, confir-
mado o acérddo embargado quanto ao mais.

Irresignado, o autor ingressou com recurso especial por am-
bas as alineas, alegando afronta aos artigos 159, 1.250, 1.251,
1.252, 1.363 do CC; 5° da LICC; 4°, 128, 130, 420, 459, 460 do
CPC, além de dissidio jurisprudencial.

Pretende o reconhecimento da co-propriedade do imdvel, a
indenizacdo pelo dano moral (lefra e, abaixo) e a improce-
déncia da acdo possessoria, sendo que, quanto a esta, ale-
gou cerceamento de defesa pela impossibilidade de fazer
prova da existéncia de benfeitorias.

Sustenta: a) — a relev@ncia da unido dos esforcos, ainda que
tacitamente avencada; b) — “mesmo num relacionamento
enfre pessoas do mesmo sexo, se houver a confluéncia de
esforcos d formacdo de uma sociedade de fato, ainda que
de maneira indireta, mister a divisdo do pafriménio, quando
de sua dissolucdo”; c) — o co-propriedade prevista no Artigo
40 do CPC tem como premissa uma sociedade, resultado de
um esforco comum, e que ndo poderia ser objetada, apenas
em razdo da preferéncia sexual dos sécios; d) — tendo con-
tribuido com numerdrio para a aquisicdo do apartamento, o
recorrente ndo tem um mero direito crediticio sobre os valores
despendidos, mas direito real de propriedade sobre o imdvel,
ainda que proporcionalmente a sua participacdo nos gastos;



e) — o pai que foge da dificil responsabilidade de assistir ao
filho doente deve indenizar quem o substituiu nesse encargo,
arcando com todos os prejuizos morais que a doenca acarre-
tou ao recorrente; f) — caréncia da acdo reintegratéria, por-
quanto o mencionado comodato estaria em plena vigéncia,
sendo impropria a pretensdo: g) — ndo poderia o acdrddo
recorrido trancar a realizacdo da prova pericial, que seria ha-
bil a comprovar o direito material suscitado pela parte; h) — o
pedido de perdas e danos jamais poderia compreenderas
alugueres.

Com as contra-razdes, o Tribunal de origem admitiu © recurso
especial, subindo os altos a este eg. STJ.

E o relatério.
VOTO
O SR. MINISTRO RUY ROSADO DE AGUCAR (RELATOR):

1. A primeira questdo proposta no recurso versa sobre a pos-
sibilidade de ser reconhecida a existéncia de sociedade de
fato resultante da convivéncia entre duas pessoas do mesmo
sexo, a determinar a partilha do patriménio adquirido durante
esse tempo.

Dispde o Artigo 1363 do C. Civil: ‘Celebram confrato de so-
ciedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar
seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns’.

Tratando-se de unido heterossexual, a jurisprudéncia tem reco-
nhecido o direito de a companheira - que contribuiu, seja com
a renda do seu frabalho produtivo ou com o fornecimento de
recursos préprios, seja mediante a prestacdo de servicos do-
mésticos - receber parte do patriménio que se formou gracas
a essa conjugacao de esforcos, destinados a garantir uma si-
tuacdo econdbmica estdvel.

Examinando os julgados que enfrentaram a questdo, desde os
primérdios do surgimento dessa orientacdo jurisprudencial, vé-
se que o eg. STF, em repetidas ocasides, ao aplicar a SUmula
380, reafirmou o seu entendimento de que “a sociedade de
fato, e ndo a convivéncia more uxorio é que legitima a partilha
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de bens” (RE 84969/RJ - RTJ 80/260; PE 81099/MG, RTJ 79/229).
Nesse Ultimo recurso, o em. Mm. Moreira Alves enfatizou a di-
ferenca que deve ser feita entre "“a sociedade de fato (que é
de cardter puramente patrimonial) e comunhdo de vida” (RTJ
79/236).

Neste Superior Tribunal de Justica persistiu 0 mesmo entendi-
mento, acentuando-se a sociedade de fato como pressupos-
to para o reconhecimento do direito d partiiha do patriménio
comum dela resultante (Resp 45886/SP, 4° Turma, rel. em. Mm.
Torredo Braz), constando da EMENTA do Resp. 4599/RJ:

“A criacdo pretoriana inscrita no verbete de n° 380 da SUmula
do STF tem por referéncia os arts. 1363 e 1366 do CC; os efeitos
patrimoniais, ali descritos, decorrem do direito das obrigacoes”
(3% Turma, rel, em. Mm. Nilson Naves).

Foi s& mais tarde, com a evolucdo do direito de familia, espe-
cialmente apds a Constituicdo de 1988, que o tema passou a
ser tratado como uma questdo de familia.

A hipdtese dos autos ndo se equipa agquela, do ponto de vista
do Direito de Familia, mas nada justifica que se recuse aqui
aplicacdo ao disposto na norma de direito civil que admite a
existéncia de uma sociedade de fato sempre que presentes
os elementos enunciados no Artigo 1363 do CC; mutua obriga-
¢cdo de combinar esforcos para lograr fim comum. A negativa
da incidéncia de regra assim tdo ampla e clara, significaria,
a meu juizo, fazer prevalecer principio moral (respeitdvel) que
recrimina o desvio da preferéncia sexual, desconhecendo a
realidade de que essa unido - embora criticada - existiu e pro-
duziu efeitos de natureza obrigacional e patrimonial que o di-
reito civilcomum abrange e regula.

Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egoldgico, pe-
rante a congregacdo da Universidade de Buenos Aires, a citar
um exemplo de relacdo intersubjetivo que estivesse fora do
ambito do Direito, nGdo demorou para responder: “Oui, mon-
sieur, I'amour’. E assim €, na verdade, pois o Direito ndo regu-
la os sentimentos. Contudo, dispde ele sobre os efeitos que a
conduta determinada por esse afeto pode representar como
fonte de direitos e deveres, criadores de relacdes juridicas



previstas nos diversos ramos do ordenamento, algumas in-
gressando no Direito de Familia, como o matrimdnio e, hoje, a
unido estdvel, outros ficando d margem dele, contempladas
no Direito das Obrigacdes, das Coisas, das Sucessdes, mesmo
no Direito Penal, quando a crise da relacdo chega ao paroxis-
mo do crime, e assim por diante.

O v. acdrddo recorrido admitiu “ter o autor dividido por longos
anos o mesmo teto com XXXXX, de ter sido sécio dele nas trés
empresas de que ddo noticia os documentos de fls. 27/35... e
de ter mantido com ele conta-conjunta na Caixa Econdmica
Federal nos anos de 1983 até 1985" (acdérddo, fis. 315), além de
integrarem a prova documental oito (8) comprovantes ban-
cdrios (doc.), “constando como remetente o apelante adesi-
vo (autor da ag¢do) e favorecido XXXXX e trazem a anotacdo
de se destinarem a pagamento de prestacdo de compra de
imovel" (acérddo, fls. 314). Houve, portanto, a colaboracdo
direta do autor, com recursos proprios e com participacdo
pessoal nas empresas que ambos os parceiros constituiram,
a evidenciar a presenca daqguela “combinacdo de esforcos”
para o fim comum de alcancarem meios para manutencdo
da convivéncia na qual ambos estavam envolvidos.

E certo, como constou do douto voto do em. Dr. Carreira Ma-
chado, que do fato de duas pessoas do mesmo sexo dividirem
o mesmo teto, ndo importa por quanto tempo, ndo resulta di-
reito algum e ndo cria laco sendo o do amizade. Porém, se em
razao dessa amizade os parceiros praticam atos na vida civil
e adotam reiterado comportamento a demonstrar o propdsito
de constituirem uma sociedade com os pressupostos de fato
enumerados no Arfigo 1363 do C. Civil, um de natureza obje-
fiva (combinacdo de esforcos) e outro subjetivo (fim comum),
impende avaliar essa realidade juridica e lhe atribuir os efeitos
que a lei consagra. E certo que o legislador do inicio do século
NGO Mirou pAra um caso como o dos autos, mas ndo pode o
juiz de hoje desconhecer a realidade e negar que duas pes-
soas do mesmo sexo podem reunir esforcos, nas circunstancias
descritas nos autos, na tentativa de realizarem um projeto de
vida em comum. Com tal propdsito & possivel amealharem
um patrimdnio resultante dessa conjuncdo, e por isso Mesmo
comum. O comportamento sexual deles pode ndo estar de
acordo com a moral vigente, mas a sociedade civil entre eles
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resultou de um ato licito, a reunido de recursos ndo estd veda-
da na lei e a formacdo do patrimbénio comum é conseqUén-
cia daquela sociedade. Na sua dissolucdo, cumpre partilhar
0s bens.

Poder-se-ia duvidar da presenca do “fim comum” a que de-
veriam estar apostos os parceiros quando frataram de adqui-
rir o imdével objeto da acdo. Os autos revelam e o mesmo r.
acérddo assevera fls. 321) que foi o autor quem se desvelou
nos cuidados com o companheiro durante a longa e devas-
tadora enfermidade (AIDS), prestando o auxilio que a familia
recusou, e também foi ele quem suportou em parte f1s. 315) a
cobranca dos débitos remanescentes das empresas que ad-
ministravam em conjunto. E razodvel concluir, portanto, que os
parceiros estavam determinados & muitua assisténcia, a qual
foi efetivamente prestada pelo ora autor e recorrente, servin-
do-lhe de lastro para essa assisténcia o patrimdnio formado
pelo esforco comum.

O recurso pode ser conhecido pela alinea a, uma vez que a
regra do Artigo 1363 do Cdédigo Civil, malgrado ndo mencio-
nada expressamente no r. acérddo, teve sua incidéncia de-
negada no caso dos autos. Conhecendo do recurso, dou-lhe
nessa parte provimento, pois os fatos admitidos nas inst@n-
cias ordindrias permitem se reconheca a existéncia de uma
sociedade celebrada entre o recorrente e XXXXX, tendo sido
o apartamento da Rua XXXXX adquirido pelo esforco de am-
bos, e assim reconhecer o direito do autor & metade daquele
bem.

2. Como consequéncia do reconhecimento da propriedade
comum do apartamento que estd sendo ocupado pelo autor
para suad residéncia, o que j& acontecia antes do falecimento
do parceiro, estd ele exercendo a posse em razdo de direito
que lhe resulta da comunhdo, sem cometimento do alegado
esbulho. Portanto, nessa parte deve se restabelecida a sen-
tenca de improcedéncia da acdo possessoéria. Com isso, fica
prejudicado o tema da nulidade do processo por cerceamen-
to de defesqa, e bem assim a condenacdo do recorrente ao
pagamento dos aluguéis pela ocupacdo do imdvel.

3. O recorrente ndo tem razdo, porém, quando pleiteia inde-



nizacdo pelos danos morais sofridos pelo fato de ter assistido
o doente sem a colaboracdo do pai, recaindo unicamente
sobre o autor o desgaste emocional e social inevitavelmente
associados a AIDS. A pretensdo ndo tem nenhum amparo. O
fundamento do pedido estaria na omissdo do pai do doente,
conduta culposa que ensejaria a incidéncia do Artigo 159 do
C Civil, suporte legal invocado pelo autor, nesse ponto.

Ora, é bem evidente que a situacdo de dor e de constrangi-
mento a que ficou exposto o autor decorreu exclusivamente
da sua opcdo de vida, inexistindo qualquer vinculacdo causal
entre o comportamento omissivo do pai - fato reconhecido
pelo acérddo - e o alegado dano sofrido pelo recorrente. Ndo
reconhecida a existéncia do nexo de causalidade, invidvel o
conhecimento do recurso tocante a verba indenizatdria por
dano moral.

4, Posto isso, conheco em parte do recurso, pela alinea a, e
nessa parte lhe dou provimento para reconhecer o direito de
o autor receber em partiiha a metade do imdvel descrito na
inicial, com procedéncia parcial da acdo ordindria e improce-
déncia da acdo possesséria. O réu pagard integralmente as
custas da acdo possessoéria e 2/3 dos custos da acdo ordindria,
cabendo ao autor o restante 1/3 destas. O réu fica condena-
do a pagar honordrios em favor do patrono do autor da acdo
ordindria e réu na acdo possessdria os quais sdo arbitrados em
15% do valor atuadlizado da metade do imdvel em causa, ai
j& considerada a sucumbéncia parcial na acdo ordindria e a
improcedéncia da acdo de reintegracdo de posse.

E o voto.

VOTO
MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA:

O tema posto a apreciacdo e julgamento, sem duvida algu-
ma, & dos mais atuais e relevantes.

A propdsito, vale lembrar que em 1990 foi trazido a este Tribu-
nal um caso onde também se examinava o tema da reper-
cussdo patrimonial no relacionamento homossexual masculi-
no, o qual, no entanto, ndo ulfrapassou a esfera da decisdo
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monocrdtica, uma vez que, desprovido o recurso de agravo,
fransitou em julgado a decisdo. Isso se deu no Agravo n° 2.445-
RJ, de que fuirelator (DJ de 19.4.90).

Por outro lado, além do evidente interesse no tema, tanto as-
sim que hd, inclusive, projeto tramitando no Congresso Nacio-
nal, com noticidrio sempre presente na midia e debates entre
especialistas, & de considerar-se que estamos vivendo um mo-
mento extremamente fecundo no que diz respeito ao Direito
de Familia, o que se dd em decorréncia de mudancas que
vém da legislagdo — no Brasil tais mudancas se fazem inclusive
no campo do Direito Constitucional, com alteracdes havidas
no proprio texto constitucional, pela adocdo dos principios da
igualdade juridica dos filhos e dos cénjuges -, mas tfambém por
evolucdo da prépria ciéncia, a exemplo do que ocorre com
o DNA, com a fecundacdo in vitro, etc., e pelas mudancas
comportamentais na sociedade contempordnea.

Estas consideracoes, Sr. Presidente, que estou a fazer, na rea-
lidade ndo tém maior pertinéncia, a meu sentir, no caso con-
creto, pois sdo préprias do Direito de Familia, enquanto que a
guestdo a decidir & de natureza patrimonial, vinculada ao Di-
reito das Obrigac¢des, tanto assim que ndo foi examinada, em
segundo grau, no Tribunal de Justica de Minas Gerais, com-
petente para os processos de Direito de Familia, mas sim no
Tribunal de Alcada daqguele Estado.

Outro aspecto a ser levado em consideracdo, a respeito, é
gue o objeto litigioso deduzido em Juizo, por mais relevantes
que sejam consideracdes paralelas, diz com o direito obriga-
cional. Com efeito, embora permeadas as colocacdes com
aspectos de relacionamento afetivo e amoroso, de convivén-
cia humana, de busca da felicidade, as causas de pedir e 0s
pedidos estdo vinculados ao Direito obrigacional.

Se assim &, se estamos examinando a causa sob o prisma do
Direito patrimonial, € de convir-se que j& hd uma farta juris-
prudéncia neste Tribunal a subsidiar a matéria, pouco impor-
tando que a causa envolva relacionamento homem/mulher,
homem/homem ou mulher/mulher. Logo, tfemos que enfren-
té-la sob o dngulo do Direito obrigacional. E, nesse campo,
como demonstrou o Ministro Relator, pode-se trazer ndo sé a



jurisprudéncia que se formou inicialmente no Supremo Tribunal
Federal, na vigéncia do sistema constitucional anterior, como
também a firme jurisprudéncia deste Tribunal, que tem sido en-
fatica em afirmar que, rompida a sociedade de fato, hd pro-
tecdo juridica aos interessados que nela estiveram envolvidos,
inclusive para evitar o enriquecimento sem causa.

Dentro desse prisma, ndo vejo como ndo acolher a pretensdo,
conhecendo em parte do recurso para, com base no artigo
1363 do Cddigo Civil uma vez reconhecida nas insténcias or-
dindrias a sociedade de fato, deferir o pedido no que tange &
acdo ordindria.

Também indefiro o dano moral e dou por improcedente a pre-
tensdo no que concernente d acdo possessoria.

Em conclusdo, acompanho o Sr. Ministro Relator, inclusive
quanto a distribuicdo dos énus da sucumbéncia.

VOTO
O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO:

Srs. Ministros, acompanho inteiramente o Sr. Ministro - Relator,
tal como acabou de fazer o Sr. Ministro Sdlvio de Figueiredo
Teixeira.

Quanto & questdo central, ou seja, a possibilidade de haver
o reconhecimento de uma sociedade de fato entre pessoas
do mesmo sexo, advindas dai conseqiUéncias de cardter pura-
mente patrimonial, penso que ndo hd duvida a respeito, inclu-
sive em face da jurisprudéncia emanada ndo sé desta Corte,
como também do Supremo Tribunal Federal.

O principio é o de gue se os dois conviventes amealharam o
pafriménio comum, ao tempo da ruptura dessa sociedade de
fato hd que se proceder d partiha na proporcdo da contri-
buicdo de cada qual. No ponto alusivo d matéria de direito
ocorreu a vulneracdo inegavelmente do Artigo 1.363 do Co-
digo Civil. Penso, dinda, que ndo hd que se falar no caso em
reexame de matéria de fato, uma vez que a base empirica
da lide, tal como teve ocasido de lembrar o ilustre Relator, foi
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recolhida das assertivas constantes do préprio acdédrddo recor-
rido, em que se admitiu ter havido a contribuicdo pessoal dire-
ta e efetiva, do de cujus, na formacdo do patrimdnio comum.

Afinal, ponho-me de acordo na questdo relativa d indenizacdo
por dano moral uma vez, ndo configurados 0s seus pressupos-
tos, assim como na parte atinente a distribuicdo dos encargos
da sucumbéncia.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA:

Senhor Presidente, Roberto Rosa, no seu Direito Sumular, ao
tecer comentdrios sobre o enunciado n° 380 da SUmula do
Supremo Tribunal Federal, segundo o qual “comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre concubinos, é cabivel
a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquiri-
do pelo esforco comum”, observa que a jurisprudéncia do STF
ndo pretendeu dar foros de legalidade ao concubinato, mas
apenas reconhecer as consequéncias advindas dessa unido,
principalmente quando haja pretensdo de aferimento de van-
tagens conquistadas pelo esforco de ambos os conjuges.

Dai a afrmacdo de Orosimbo Nonato, no RE n° 9.855, de ser
possivel reconhecer, sem ferir a lei uma comunhdo ou socieda-
de de fato do homem com a sua concubina. Essa sociedade
pode derivar de interesses, esforcos e contribuicdes na forma-
cdo de um patriménio, dispensando forma especial.

Colaciono tais consideracdes porque elas, a meu sentir, se
ajustam, com acurada harmonia, ao tema ora posto em ta-
blado, tendo-se em conta que o reconhecimento da partilha
do patriménio adquirido pelo esforco comum dos concubinos
significou, a época, uma posicdo progressista, uma tomada
de consciéncia daquela colenda Corte para com os fatos da
vida, que de tdo nitidos e freqUentes, j& ndo mais podiam ser
tangenciados, sob pena de deixar o magistrado na desacon-
selndvel posicdo de julgar com as janelas fechadas para a
realidade. Agora, tirante o fato - relevantissimo, é certo - de
que a sociedade de que se cogita é formada por pessoas do
mesmo sexo, fTudo o mais fem 0s mesmos contornos em que se



inseriu, A época aqguela situacdo dos concubinos inspiradora
do verbete sumular acima anunciado: a sociedade de fato, o
patrimodnio formado pelo esforco comum, e o afeto reciproco
que parecia haver enfre o agora recorrente e recorrido.

Ora, dessa situacdo em exame, o que se busca exirair é
apenas o que seja atinente a direitos patrimoniais. Nada se
questiona com referéncia a efeitos familiares.

Creio j& ser chegada a hora de os Tribunais se manifestarem
sobre essa unido, pelo menos nos seus efeitos patrimoniais,
uma vez que ndo podemos deixar de reconhecer a freqUén-
cia com que elas se formam, por isso mesmo que tenha como
de bom alvitre sinalizarmos para a sociedade brasileira - e es-
pecialmente para os que vivem em vida semelhante d que
fiveram recorrente e recorrido - quais os direitos que possam
ser decorrentes dessa sociedade de fato.

Por tudo isso é que, atento-me apenas aos aspectos puramen-
te patrimoniais, que é apenas o que ora se questiona, mas sem
perder de vista a motivacdo com que foi criada essa socieda-
de de fato, de que sdo resultantes os beneficios postulados,
estou, em tudo e por tudo, acompanhando o que foi sdbia e
exaustivamente exposto pelos eminentes Ministros Ruy Rosado
de Aguiar, Sdlvio de Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro tanto
para conferir ao recorrente os beneficios patrimoniais decor-
rentes dessa unido, quanto também no que seja referente &
sucumbéncia, e ainda para excluir de sua pretensdo os da-
nos morais, que ndo vejo como té-los existentes, uma vez que
ausentes aqueles pressupostos indispensdveis para a sua
concessdo.

Destarte, conheco parcialmente do recurso e, nessa parte, Ihe
dou provimento.

RESUMO ESTRUTURADO

Legalidade, Partfilha, Metade, Imovel, Decorrencia, Dissolucdo,
Sociedade de Fato, Ocorrencia, Esforco Comum, Formacdo,
Patrimonio, Irrelev@ncia, Homossexualidade, Caracterizacdo,
Direito Patrimonial. Impossibilidade, Indenizacdo, Dano Moral,
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Alegacdo, Assisténcia Medica, Doente, Aids, Auséncia, Fami-
lia, Hipotese, Dano, Decorréncia, Opcdo, Vida em Comum,
Autor, Independencia, Omissdo, Familia, Ndo Caracterizacdo,
Nexo de Causalidade.

Referéncia Legislativa
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
S TJ DIREITO PREVIDENCIARIO
PENSAO POR MORTE

Processo: 395.904 (2001/0189742-2)

Classe: RESP - Recurso Especial

Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa

Origem: RS

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
Recorrido: xxxxx

Advogado: Francisco da Rosa Malacdo e Outros
Recorrido: Ministério PUblico Federall

EMENTA

Recurso Especial. Direito Previdencidrio. Pensdo por Morte.
Relacionamento Homoafetivo. Possibilidade de Concessdo do
Beneficio. Ministério PUblico. Parte Legitima.

1 - Ateor do disposto no Artigo 127 da Constituicdo Federal, “ O
Ministério PUblico é instituicdo permanente, essencial d funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime Democrdtico de direito e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.” In casu, ocorre reivindica-
cdo de pessoa, em prol de tratamento igualitdrio quanto a
direitos fundamentais, o que induz a legitimidade do Ministério
PUblico, para intervir no processo, como o fez.

2 - No tocante & violacdo ao Artigo 535 do Cddigo de Pro-
cesso Civil, uma vez admitida a intervencdo ministerial, qua-
dra assinalar que o acérddo embargado ndo possui vicio al-
gum a ser sanado por meio de embargos de declaracdo; os
embargos interpostos, em verdade, sutimente se aprestam a
rediscutir questdes apreciadas no v. acérddo; ndo cabendo,
todavia, redecidir, nessa trilha, quando é da indole do recurso
apenas reexprimir, no dizer peculiar de PONTES DE MIRANDA,
que a jurisprudéncia consagra, arredando, sistematicamente,
embargos declaratérios, com feicdo, mesmo dissimulada, de
infringentes.

3 - A pensdo por morte é : “o beneficio previdencidrio devi-
do ao conjunto dos dependentes do segurado falecido - a
chamada familia previdencidria - no exercicio de sua
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afividade ou ndo ( neste caso, desde que mantida a quali-
dade de segurado), ou, dinda, quando ele jd se encontrava
em percepcdo de aposentadoria. O beneficio € uma presta-
cdo previdencidria continuada, de cardter substitutivo, desti-
nado a suprir, ou pelo menos, a minimizar a falta daqueles
que proviam as necessidades econdmicas dos dependentes.”
(Rocha, Daniel Machado da, Comentdrios & Lei de Beneficios
da Previdéncia Social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo
Baltazar Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora: Esmafe, 2004. p.251).

4 - Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a viola-
cdo do Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, convém men-
cionar que a ofensa ao arfigo da Constituicdo Federal nGdo
pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal
mister é atribuicdo exclusiva do Pretério Excelso. Somente por
amor ao debate, porém, de tal preceito ndo depende, obri-
gatoriomente, o desate da lide, eis que ndo diz respeito ao
admbito previdencidrio, inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’.
Face a essa visualizacdo, a aplicacdo do direito  espécie se
fard d luz de diversos preceitos constitucionais, ndo apenas do
Artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, levando a que, em
seguida, se possa aplicar o direito ao caso em andlise.

5 - Diante do §3° do Artigo 16 da Lei n°® 8.213/%1, verifica-se
que o que o legislador pretendeu foi, em verdade, ali gizar o
conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido
estével, com vista ao direito previdencidrio, sem exclusdo,
porém, da relacdo homoafetiva.

6- Por ser a pensdo por morte um beneficio previdencidrio, que
visa suprir as necessidades bdsicas dos dependentes do segu-
rado, no sentido de Ihes assegurar a subsisténcia, hd que inter-
pretar os respectivos preceitos partindo da prépria Carta Politi-
ca de 1988 que, assim estabeleceu, em comando especifico:

" Artigo 201- Os planos de previdéncia social, mediante confri-
buicdo, atenderdo, nos termos da lei, a: [...]

V - pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao
cbnjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o
disposto no §2°. “



7 - NGo houve, pois, de parte do constituinte, exclusdo dos re-
lacionamentos homoafetivos, com vista a producdo de efeitos
no campo do direito previdencidrio, configurando-se mera la-
cuna, que deverd ser preenchida a partir de outras fontes do
direito.

8 - Outrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou,
através da Instrucdo Normativa n® 25 de 07/06/2000, os pro-
cedimentos com vista d concessdo de beneficio ao compa-
nheiro ou companheira homossexual, para atender a determi-
nacdo judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da
Terceira Vara Previdencidria de Porto Alegre, ao deferir medi-
da liminar na Acdo Civil PUblica n° 2000.71.00.009347-0, com
eficdcia erga omnes. Mais do que razodvel, pois, estender-se
tal orientacdo, para alcancar situacoes idénticas, merecedo-
ras do mesmo tratamento.

9 - Recurso Especial nGo provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes
as acima indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos
e das notas taquigrdficas a seguir, prosseguindo no julga-
mento, apds o voto-vista do Sr. Ministro PAULO MEDINA, acom-
panhando o voto da Relatoria, no que foi seguido pelo Sr.
Ministro PAULO GALLOTTI, por unanimidade, negar provimento
Qo recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Rela-
tor. Votaram com o Relator os Srs. Ministros PAULO GALLOTTI e
PAULO MEDINA.

Ausentes, justificadamente, o Sr. Min. HAMILTON CARVALHIDO
e, ocasionalmente, o Sr. Min. NILSON NAVES. Presidiu o julga-
mento o Sr. Min. PAULO GALLOTTI.

Brasilia /DF, 13 de dezembro de 2005 (Data do Julgamento).

MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA - Relator
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RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA (Relator):

XXXXX ajuizou acdo contra o Instituto Nacional do Seguro Sociall
- INSS, pleiteando o percebimento do beneficio previdencidrio
da pensdo por morte, bem como o respectivo complemento
da PREVI, em decorréncia do falecimento de seu companhei-
ro xxxxx, ocorrido no dia 29 de dezembro de 1997.

Sustenta o autor, para tanto, que se relacionou e conviveu
com o “de cujus” por dezoito anos, mantendo relacionamen-
to, “d semelhanca das relacdes heterossexuais concubindrias,
dividindo despesas, compactuando alegrias e tristezas.”(fl. 03)
Argumenta, ademais, com que o direito a pensdo reclamada
se embasa na propria Constituicdo Federal, nos principios con-
sagrados da Liberdade e da Igualdade, bem como se fulcra
no Artigo 16, |, da Lei n°® 8.213/91.

A autarquia previdencidria contestou a demanda, sob o fun-
damento de que a parte autora ndo se enquadra na qualida-
de de dependente do segurado, condicdo essa necessdria
ao percebimento do beneficio pretendido.

A sentenca de primeiro grau julgou improcedente o pedido,
assim extinguindo o processo.(fl. 184)

O Ministério PUblico Federal apelou da sentenca ao entendi-
mento de que a norma do §3° do Arfigo 226 da CF/88 ndo
exclui a unido estével enfre pessoas do mesmo sexo, deven-
do ser observado, ao propdsito, o principio constitucional da
igualdade.

Apelou, ainda, o autor, sustentando que frata a espécie de
matéria afeta ao Direito Previdencidrio, em cujo &mbito pode
ele ser considerado dependente do falecido.

O d. Tribunal a quo, deu provimento ds apelacdes nos seguin-
tes termos:

“Constitucional. Previdencidrio. Pensdo por Morte. Conces-
sdo. Companheiro. Unido Homossexual. Realidade Fdtica.



Transformacdes Sociais. Evolucdo do Direito. Principios Consti-
tfucionais de Igualdade. Artigo 3°, IV e 5°. Dependéncia Eco-
némica Presumida. Correcdo Monetdria. Juros de Mora. Hono-
rdrios Advocaticios.

1- Arealidade social revela a existéncia de pessoas do mesmo
sexo convivendo na condicdo de companheiros, como se ca-
sados fossem.

2- O vdcuo normativo ndo pode ser considerado obstéculo
infransponivel para o reconhecimento de uma relacdo juridica
emergente de fato publico e notdrio.

3- O Principio da Igualdade consagrado na Constituicdo Fe-
deral de 1988, inscrito nos Artigos 3°, IV e 5°, aboliram definitiva-
mente qualquer forma de discriminacdo.

4- A evolucdo do direito deve acompanhar as transformacoes
sociais, a partir de casos concretos que configurem novas rea-
lidades nas relacdes interpessoais.

5- A dependéncia econdmica do companheiro é presumida,
nos termos do §4° do Arfigo 16 da Lein® 8.213/91.

6- Estando comprovada a qualidade de segurado do de cujus
na data do ébito, bem como a condicdo de dependente do
autor, tem este o direito ao beneficio de pensdo por morte, o
qual é devido desde a data do ajuizamento da acdo, uma
vez que o dbito ocorreu na vigéncia da Lei n°® 9.528/97.

8- As parcelas vencidas deverdo ser corrigidas monetario-
mente desde quando devidas, pelo IGP-DI ( Medida Provisdria
n° 1.415/96).

9- Juros de mora de 6% ao ano, a contar da citacdo.

10- Honordrios advocaticios fixados em 10% sobre o valor da
condenacdo, nesta compreendidas as parcelas vencidas até
a execucdo do julgado.

11- Apelacdes providas. * (fl. 316)
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Embargos de declaracdo interpostos pelo INSS e rejeitados nos
seguintes termos:

“Processual Civil. Previdencidrio. Embargos de Declaracdo.
Obscuridade e Omissdo. Inocorréncia. Prequestionamento.
SUumulas 282 e 356 do STF. Inexisténcia de Ofensa.

1 - A natureza reparadora dos embargos de declaracdo ndo
permite a sua oposicdo como meio de rediscutir a matéria ob-
jeto de julgamento. Restringe-se, pois, as hipdteses em que hd
na sentenca ou acdérddo obscuridade ou contradicdo, bem
Como nos casos de omissdo do Juiz ou Tribunal.

2 - "Ojuiz ndo estd obrigado aresponder todas as alegacdes
das partes, quando j& tenha encontrado motivo suficiente
para fundar a decisdo, nem se obriga a ater-se aos fundamen-
tos indicados por elas e tampouco aresponder um a um todos
os seus argumentos.” (RTJESP 115207) (NEGRAO, Theotdnio.
Cédigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em Vigor. 28.
Ed - SGo Paulo: Saraiva, 1997, p. 432).

4 - Embargos de Declaracdo rejeitados.” (fl. 329)

Brotou, entdo, o presente recurso especial, interposto pelo
INSS, na forma do Artigo 105, inciso lll, letra *a”, da Constituicdo
Federal, sustentando, preliminarmente, carecer de legitimido-
de o Ministério PUblico para atuar como parte nesta deman-
da e, no mérito, que a acdo deverd ser julgada improceden-
te com esteio no Artigo 16, §3° da Lei n° 8.213/%1, havido por
afrontado.

Aponta, ainda, como violado o Artigo 535 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil.

O Ministério PUblico Federal, em parecer da lavra do Subpro-
curador-Geral da Republica, Dr. Carlos Eduardo de Oliveira
Vasconcelos, ofertado as fls. 415/432, opinou nos seguintes
termos: * Processual Civil, Constitucional e Previdencidrio. Pen-
sdo por Morte. Companheiro Homossexual.Recurso do INSS,
objetivando afastar o direito de companheiro a receber pen-
s@o por morte, em razéo de unido homossexual.



- Ndo se verifica interesse recursal do INSS, ao sustentar a ile-
gitimidade da atuacdo do MPF, se o autor também apelou,
devolvendo ao Tribunal a quo toda a discussdo do tema. O
fundamento utilizado pela autarquia recorrente, de violacdo
ao Artigo 535 do CPC, com o intuito de ver os embargos e
declaracdo novamente apreciados, por si so, ndo seria apto a
modificar o acérddo recorrido.

- Deve ser reconhecido o direito d pensdo por morte do com-
panheiro homossexual, em atencdo aos principios constitucio-
nais do respeito d dignidade da pessoa humana, da isonomia
e da proibicdo da discriminacdo por motivos sexuais.

- Reconhecimento, pelo INSS, por meio da Instrucdo Normativa
n°® 25/2000, da possibilidade de concessdo de beneficios pre-
videncidrios a companheiros homossexuais. Norma editada
por forca de liminar em acdo civil publica, proposta pelo MPF
gaucho, com eficdcia erga omnes.

- Parecer pelo ndo conhecimento do apelo especial, diante
da auséncia de interesse recursal. Caso conhecida a irresig-
nacdo, opina-se pelo seu total desprovimento, de sorte a se
manter na integra o acérddo recorrido.” ( fls. 415)

Extrai-se, ainda, do d. Parecer:

“Ainda que seja possivel argumentar-se diante da inexistén-
cia de regramento especifico acerca das unides homossexu-
ais, certo € que ndo se pode, simplesmente declarar a inexis-
téncia de um direito pela omissdo legislativa. A falta de lei, in
casu, ndo pode impedir o acesso e a busca da tutela juridica
adequada. Vale ressaltar que o proprio INSS admite, adminis-
frativamente, a possibilidade de concessdo de beneficio por
morte do segurado e auxilio-recluséo aos companheiros ho-
mossexuais, a partir da Instrucdo Normativa n° 25 de 07.06.2000,
editada por forca da decisdo liminar da Acdo Civil PUblica
n° 2000.71.00.009347-0, proposta pelo MPF do Rio Grande do
Sul.”( fl. 420)

Contra-razdes ofertadas pelo Ministério PUblico, as fls. 363/369.
Transcorrido in albis o prazo para as contra-razdées do autor,
subiram os autos a esta Corte Superior.
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E o sucinto relatério.
Recurso Especial N° 395.904 - RS (2001/0189742-2).

Ementa: Recurso Especial. Direito Previdencidrio. Pensdo por
Morte. Relacionamento Homoafetivo. Possibilidade de Con-
cessdo do Beneficio. Ministério Publico. Parte Legitima.

1- A teor do disposto no Artigo 127 da Constituicdo Federal, “ O
Ministério PUblico é instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico de direito e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.” In casu, ocorre reivindica-
cdo de pessoa, em prol de tratamento igualitdrio quanto a di-
reitos fundamentais, o que induz d legitimidade do Ministério
PUblico, para intervir no processo, como o fez.

2- No tocante & violacdo ao Artigo 535 do Cédigo de Proces-
so Civil, uma vez admitida a intervencdo ministerial, quadra
assinalar que o acdérddo embargado ndo possui vicio
algum a ser sanado por meio de embargos de declaracdo; os
embargos interpostos, em verdade, sutimente se aprestam a
rediscutir questdes apreciadas no v. acérddo; ndo cabendo,
todavia, redecidir, nessa trilha, quando é da indole do recurso
apenas reexprimir, no dizer peculiar de PONTES DE MIRANDA,
que a jurisprudéncia consagra, arredando, sistematicamente,
embargos declaratérios, com feicdo, mesmo dissimulada, de
infringentes.

3- A pensdo por morte é : “o beneficio previdencidrio devido
ao conjunfo dos dependentes do segurado falecido - a cha-
mada familia previdencidria - no exercicio de sua atividade ou
ndo ( neste caso, desde que mantida a qualidade de segura-
do), ou, ainda, quando ele j& se enconfrava em percepcdo
de aposentadoria. O beneficio € uma prestacdo previden-
cidria continuada, de cardter substitutivo, destinado a suprir,
ou pelo menos, a minimizar a falta dagueles que proviam as
necessidades econdmicas dos dependentes. * (Rocha, Daniel
Machado da, Comentdrios & Lei de Beneficios da Previdén-
cia Social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar
Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esma-
fe, 2004. p.251).



4- Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto & vio-
lacdo do Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, convém
mencionar que a ofensa a artigo da Constituicdo Federal ndo
pode ser analisada por este Sodalicio, na medida em que tal
mister é atribuicdo exclusiva do Pretério Excelso. Somente por
amor ao debate, porém, de tal preceito ndo depende, obri-
gatoriamente, o desate da lide, eis que ndo diz respeito ao
ambito previdencidrio, inserindo-se no capitulo ‘Da Familia’.
Face a essa visualizacdo, a aplicacdo do direito a espécie se
fard & luz de diversos preceitos constitucionais, ndo apenas do
Artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, levando a que, em
seguida, se possa aplicar o direito ao caso em andlise.

5- Diante do §3° do Arfigo 16 da Lei n°® 8.213/91, verifica-se
que o gque o legislador pretendeu foi, em verdade, ali gizar o
conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido
estdvel, com vista ao direito previdencidrio, sem exclusdo, po-
rém, da relacdo homoafetiva.

6- Por ser a pensdo por morte um beneficio previdencidrio, que
visa suprir as necessidades bdsicas dos dependentes do segu-
rado, no sentido de lhes assegurar a subsisténcia, hd que inter-
pretar os respectivos preceitos partindo da prépria Carta Politi-
ca de 1988 que, assim estabeleceu, em comando especifico:
“ Arfigo 201- Os planos de previdéncia social, mediante confri-
buicdo, atenderdo, nos termos da lei, a: [...]

V- pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao cén-
juge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto
no §2°. "

7- Ndo houve, pois, de parte do constituinte, exclusdo dos rela-
cionamentos homoafetivos, com vista a producdo de efeitos
no campo do direito previdencidrio, configurando-se mera la-
cuna, que deverd ser preenchida a partir de outras fontes do
direito.

8 - Qutrossim, o proprio INSS, tratando da matéria, regulou,
através da Instrucdo Normativa n® 25 de 0/06/2000, os procedi-
mentos com vista & concessdo de beneficio ao companheiro
ou companheira homossexual, para atender a determinacdo
judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes, da Ter-
ceira Vara Previdencidria de Porto Alegre, ao deferir medida
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liminar na Acdo Civil PUblica n° 2000.71.00.009347-0, com efi-
cdcia erga omnes. Mais do que razodvel, pois, estender-se tal
orientacdo, para alcancar situacdoes idénticas, merecedoras
do mesmo fratamento.

9-Recurso Especial ndo provido.
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HELIO QUAGLIA BARBOSA (Relator):

1. Preliminarmente, com relacdo a alegada ilegitimidade do
Ministério PUblico para figurar como parte neste feito, ndo me-
rece prosperar airresignacao.

A teor do disposto no Arfigo 127 da Constituicdo Federal, * O
Ministério PUblico é instituicdo permanente, essencial d funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juri-
dica, do regime democrdtico de direito e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.”

A consisténcia primordial dos direitos fundamentais € a da de-
fesa da pessoa humana e da sua dignidade, perante os po-
deres do Estado.

Envolvem tais direitos, lato sensu, normas de competéncia ne-
gativa para os poderes publicos, coibindo aingeréncia destes
na esfera juridica individual.

Existem, no campo dos direitos fundamentais, dois grupos dis-
tintos: * (1) direitos dos individuos pertencentes as minorias; (2)
direitos das minorias propriamente ditas. Individuo e grupo e
grupoindividuo surgem estreitamente relacionadas. Como
pessoas, ndo podem reivindicar outra coisa sendo a do trata-
mento como igual gquanto aos direitos fundamentais. Enquan-
to grupo, pde-se o problema de direitos coletivos especiais
dada a sua identidade e forte sentimento de pertenca e de
partilha ( lingua, religido, familia, escola). Neste sentido se fala
de minorias by will ( em contraposicdo ds minorias by force):
aqguelas que atribuem valor d sua diferenca e especificida-
de relativamente d maioria, exigindo a protecdo e garantia
efectiva desta diferenca e especificidade.” (Canotilho, José



Joaguim Gomes, Direito Constitucional, 7¢ e. Ed. Livraria AlIme-
dina, Coimbra - Porfugal. 2003, p.387.

Na espécie, ocorre reivindicacdo de pessoa com vista a obter
fratamento igualitdrio, quanto a direitos fundamentais, apli-
cando-se a Instrucdo Normativa n® 25, editada pela Autarquia
Previdencidria.

Oraq, “interesse indisponivel é a pretensdo que o interessado
ndo pode transformar em vantagem ou beneficio usufruivel.
Diante do interesse indisponivel, individual ou social, a acdo do
individuo ou do grupo, cessa, j& que existe pretensdo, mas ndo
arespectiva acdo assecuratdria. Porisso, aregra juridica cons-
fitucional fransfere a defesa dos interesses individuais e sociais
indisponiveis para a drea de competéncia do Ministério PUbli-
Cco, a quem cabe defendé-los, o que, de modo indireto, favo-
rece pessods fisicas e grupos de pessoas, cujas pretensdes ndo
se encontram fundamentadas em normas juridicas.” (Cretella
Junior, José, Comentdrios & Constituicdo Brasileira de 1988,
2% ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense Universitdria, 1993, p. 3.297).

Atualmente, um dos objetivos presentes na disciplina dos direi-
tos fundamentais, dentre os mais acentuados pela doutring,
é precisamente o de assegurar a ndo discriminacdo. Parte-se
do principio de que todos sdo iguais perante a lei, na linha
de garantir que o Estado trate seus cidaddos igualmente. O
preceito se aplica a todos os direitos, abarcando, ainda, as
liberdades e garantias pessodais.

Novamente, segundo Canotilho, é "ainda com uma acen-
tuacdo-radicalizacdo da funcdo antidiscriminatéria dos direi-
tos fundamentais que alguns grupos minoritdrios defendem a
efectivacdo plena da igualdade de direitos em uma socieda-
de multicultural e hiperinclusiva (* direitos homossexuais”, “di-
reitos das maes solteiras”, “direitos das pessoas portadoras de
HIV") ( Canotilho, José Joaguim Gomes, Direito Constitucional,
ob. cit., p. 410).

E, pois, nesse contexto que surge o Ministério PUblico, como
garantidor da observancia do fratamento igualitdrio a indivi-
duos que buscam a plena efetivacdo de seus direitos, uma vez
sujeitos a discriminacdo.
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Celso Bastos elucida que "o Ministério PUblico tem a sua razdo
de ser na necessidade de ativar o Poder Judicidrio, em pontos
em que este remanesceria inerte, porque o inferesse agredido
ndo diz respeito a pessoas determinadas, mas a foda a cole-
tividade. Mesmo com relacdo aos individuos, &€ notdrio o fato
de que a ordem juridica por vezes Ihes confere direitos sobre
0s quais ndo podem dispor. Surge, dai, a clara necessidade
de um érgdo que vale tanto pelos interesses da coletividade,
guanto pelos dos individuos, estes apenas quando indisponi-
veis. Trata-se, portanto, de instituicdo voltada ao patrocinio
desinteressado de interesses publicos, assim como de privados,
guando merecerem um especial fratamento do ordenamen-
to juridico.” (Bastos, Celso. Curso de Direito Constitucional, SGo
Paulo, 119 ed.. Ed. Saraiva, 1989, p. 339).

Perfeitamente cabivel, pois, a intervencdo do Ministério PUbli-
co na espécie, perceptivel a exigéncia de especial tratamen-
to do ordenamento juridico, diante da matéria em disputa.

2. O direito ao provimento jurisdicional claro, légico e con-
gruente é manifestacdo do direito das partes ao devido pro-
cesso legal, no aspecto procedimental ou formal, contido no
inciso LIV do Artigo 5° da Constituicdo Brasileira. E, portanto,
elemento do nucleo intangivel da ordem constitucional brasi-
leira, a que o Estado-Juiz deve integral obediéncia; o principio
da fundamentacdo das decisdes judiciais reflete-se no orde-
namento infraconstitucional em regras dispostas pelo Codigo
de Processo Civil, de que sdo exemplos as contidas nos Artigos
458 e 535.

No tocante a violacdo ao Artigo 535 do Cddigo de Processo
Civil, quadra assinalar que o acérddo embargado ndo possuia
vicio algum a ser sanado por meio de embargos de declara-
cado.

Em verdade, o aresto ndo padecera de omissdo, contradicdo
ou obscuridade, uma vez que o Tribunal a quo se manifestou
acerca de todas as questdes relevantes para a solucdo da
controvérsia.

Os embargos interpostos, em verdade, sutimente se apres-
taram a rediscutir questdes apreciadas no v. acoérddo;



incabivel, todavia, redecidir, nessa trilha, quando é da indole
desse recurso apenas reexprimir, no dizer peculiar de PONTES
DE MIRANDA, que a jurisprudéncia consagra, arredando-se,
sistematicamente, embargos declaratérios, com feicdo, mes-
mo dissimulada, de infringentes (R.J.T.J.ES.P. 98/377, 9/345,
115/206; R.T.J. 121/260).

Sempre vale reprisar PIMENTA BUENO, ao anotar que, nessa
modalidade recursal, “ndo se pode pedir correcdo, alteracdo
ou mudanc¢a alguma, nem modificacdo que aumente ou di-
minua o julgamento; e sé sim e unicamente o esclarecimento
do que foi decidido, ou da dUvida em que se labora. Eles pres-
supdem que na declaracdo haja uniformidade de decisdes e
ndo inovacdo, porque declarar ndo é por certo reformar, adi-
cionar, corrigir ou estabelecer disposicdo nova” (R.J.T.J.E.S.P.
92/328).

Ndo hd, pois, violagcdo ao Artigo 535 do CPC quando a Cor-
te de origem aprecia a questdo de maneira fundamentada,
apenas que ndo adotando a tese do insurgente.

3. Por derradeiro, também ndo merece prosperar o recurso
especial no que se refere & impossibilidade de concessdo de
pensdo por morte a companheiro homossexual, d mingua de
previsdo legal.

Na espécie, aforou XXXXX acdo contra o INSS, objetivando a
concessdo de pensdo por morte, com o pagamento dos res-
pectivos atrasados, em virtude do falecimento de seu com-
panheiro.

A pensdo por morte é "o beneficio previdencidrio devido ao
conjunto dos dependentes do segurado falecido - a chama-
da familia previdencidria - no exercicio de sua atividade ou
ndo (neste caso, desde que mantida a qualidade de seguro-
do), ou, ainda, quando ele j& se encontrava em percepcdo
de aposentadoria. O beneficio € uma prestacdo previden-
cidria continuada, de cardter substitutivo, destinado a suprir,
ou pelo menos, a minimizar a falta daqueles que proviam as
necessidades econdmicas dos dependentes.” (Rocha, Daniel
Machado da, Comentdrios & Lei de Beneficios da Previdén-
cia Social/Daniel Machado da Rocha, José Paulo Baltazar
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Junior. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: Esma-
fe, 2004. p.251).

Segundo corroborado nos autos, por meio de documentos
acostados, o autor logrou éxito em comprovar, efetivamente,
sua vida em comum com o falecido segurado, como se more
uxdrio, por mais de dezoito anos, mantendo residéncia con-
junta, partilhando despesas, além da aquisicdo de bens, tais
como um imdvel que, por forca de disposicdo testamentdria,
foi deixado ao autor.

Acresce-se, ainda, que este, na condicdo incontroversa de
beneficidrio, recebeu seguro de vida do falecido.

Saliente-se, por Ultimo, que todas as despesas com o funeral
foram suportadas pelo autor, tendo ele percebido o auxilio
correspondente da Caixa de Assisténcia dos Funciondrios do
Banco do Brasil, entidade a qual o “de cujus” era filiado.

Vale ressaltar que, na verdade, trata a espécie de matéria ex-
clusivamente afeta ao Direito Previdencidrio e ndo, ao Direito
de Familia.

Em que pesem as alegacdes do recorrente quanto a violagcdo
do Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, convém observar
que a ofensa a artigo da Constituicdo Federal nGo pode ser
analisada por este Sodalicio, na medida em que tal mister é€ de
atribuicdo exclusiva do Pretdrio Excelso.

Somente por amor ao debate, porém, daguele comando ndo
depende, obrigatoriamente, o desate da lide, eis que ndo diz
respeito ao dmbito previdencidrio, inserindo-se no capitulo
‘Da Familia'. Face a essa visualizacdo, a aplicacdo do direito
a espécie se fard a luz de outros preceitos constitucionais, ndo
apenas do Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, levando a
que, em seguida, se possa aplicar o direito ao caso em andlise,
em contexto mais amplo e, bem por isso, menos restritivo.

O Direito Previdencidrio tem por missdo precipua a defesa da
pessoa humana, garantindo-lhe a subsisténcia ou a de seus
dependentes.



Face a particularidade da espécie, deverd ser acionada a in-
terpretacdo de diversos preceitos constitucionais em conjunto,
ndo apenas a do Artigo 226, §3° da Constituicdo Federal, para
que, em seguida, se possa aplicar o direito infraconstitucional
d espécie.

O principio da igualdade caminha juntamente com principios
de idéntica relevancia, ndo podendo jamais estar dissociado
do principio da justica, em seu sentido mais puro. HA que se
perceber que ndo hd igualdade juridica no ndo direito.

Ao se negarem, mesmo através de mecanismos legais, direitos
fundamentais, entre eles o de sobrevivéncia, mediante per-
cebimento de beneficios previdencidrios, a pessoas que, se
fossem de sexos diferentes, lograriam éxito em auferi-los, emer-
ge um ndo direito, ferindo o senfido que o Poder Constituinte
procurou proteger, com a igualdade, ao editar a Constituicdo
Federal de 1988.

Ouftrossim, o preceito: “o igual deve ser fratado igualmente
e o desigual desigualmente * ndo contém o critério material
de um juizo de valor sobre a relacdo de igualdade (ou de-
sigualdade). A quest@o da igualdade justa pode colocar-se
nestes termos: o que é que nos leva a afirmar que uma lei frata
dois individuos de uma forma igualmente justa? Qual o crité-
rio de valoracdo para a relacdo de igualdade? Uma possivel
resposta, sufragada em algumas sentencas do Tribunal Cons-
titucional, reconduz-se d proibicdo geral do arbitrio: existe ob-
serv@ncia da igualdade quando individuos ou situacdes iguais
ndo sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como
desiguais.

Por outras palavras: O Principio da Igualdade é violado quan-
do a desigualdade de tratamento surge como arbitrdria. O
arbitrio da desigualdade seria condicdo necessdria e suficien-
te da violacdo do principio da igualdade. Embora ainda hoje
seja corrente a associacdo do principio da igualdade com o
principio da proibicdo do arbitrio, este principio, como simples
principio de limite, serd também insuficiente se ndo transpor-
tar j&, no seu normativo-material, critérios possibilitadores da
valoracdo das relacdes de igualdade ou desigualdade. Esta
a justificacdo de o principio da proibicdo do arbitrio andar
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sempre ligado a um fundamento material ou critério material
objetivo. Ele costuma ser sintetizado da forma seguinte: exis-
te uma violacdo arbitrdria da igualdade juridica quando a
disciplina juridica ndo se basear num: (I) fundamento sério; (ll)
ndo tiver um sentido legitimo; (lll) estabelecer diferenciacdo
juridica sem um fundamento razodvel. Todavia, tal proibicdo
do arbitrio infrinsecamente determinada pela exigéncia de
um “fundamento razodvel” implica, de novo, o problema da
qudlificac@o desse fundamento, isto &, a qualificacdo de um
fundamento como razodvel aponta para um problema de va-
loracdo. A necessidade de valoracdo ou de critérios de qua-
lificacdo, bem como a necessidade de encontrar “elementos
de comparacdo” subjacentes ao cardter relacional do prin-
cipio da igualdade implicam: (1) a insuficiéncia do “arbitrio”
como fundamento adequado de “valoracdo” e de “"compa-
racdo”; (2) a imprescindibilidade da andlise de natureza de o
peso, dos fundamentos ou motivos justificadores de solucdo
diferenciadas; (3) insuficiéncia da consideracdo do Principio
da lgualdade como um direito de natureza apenas defensiva
ou negativa. Esta idéia de igualdade justa deverd aplicar-se
mesmo quando estamos em face de medidas legislativas de
graca ou de cleméncia (perddo, anistia), pois embora se trata
de medidas que, pela sua natureza, fransportam referéncias
individuais ou individualizdveis, elas ndo dispensam a existén-
cia de fundamentos materiais justificativos de eventuais tra-
tamentos diferenciadores.” (Canotilho, José Joaquim Gomes,
ob. cit., p. 429).

Tampouco se vislumbra ofensa ao Artigo 16, §3°, daLei 8.213/91.
Dispde o referido artigo, no seu todo:

" Artigo 16 - SGo beneficidrios do Regime Geral da Previdéncia
Social, na condicdo de dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado, de qualquer condicdo menor de 21( vinte e um)
anos ou invdlido;

Il - os pais;

Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invdlido;



IV - (revogado pela Lei n° 9.032, de 28.04.95).

§1°- A existéncia de dependente de qualquer das classes des-
te artigo exclui do direito as prestacdes os das classes seguin-
fes.

§2°- O enteado tutelado equipara-se a filho mediante decla-
racdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no regulamento.

§3°- Considera-se companheira ou companheiro a pessoa
que, sem ser casada, mantém unido estdvel com o segurado
ou com a segurada, de acordo com o §3° do Artigo 226 da
Constituicdo Federal.

§4°- A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no
inciso | é presumida e a das demais deve ser comprovada.”

Da leitura se extrai referéncia ao Artigo 226, §3°, da Constitui-
cdo Federal, exatamente no pardgrafo 3°, que a recorrente
diz malferido. Ao primeiro exame, poderia parecer que, real-
mente, o preceito em causa restara violado.

Diante do §3° do Artigo 16 da Lein® 8.213/91, verifica-se que o
que o legislador pretendeu foi, em verdade, ali gizar o concei-
to de entidade familiar, a partir do modelo da unido estdvel,
com vista ao direito previdencidrio, sem exclusdo, porém, da
relacdo homoafetiva. Por ser a pensdo por morte um benefi-
cio previdencidrio, que visa suprir as necessidades bdsicas dos
dependentes do segurado, no sentido de lhes assegurar a sub-
sisténcia, hd que interpretar os respectivos preceitos partindo
da prépria Carta Politica de 1988 que, assim estabeleceu, em
comando especifico:

“Artigo 201- Os planos de previdéncia social, mediante confri-
buicdo, atenderdo, nos termos da lei, a:

[...]

V- pensdo por morte de segurado, homem ou mulher, ao cén-
juge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto
no §2°."
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N&o hd, dessarte, exclusdo alusiva aos relacionamentos ho-
moafetivos no campo do Direito Previdencidrio, que ndo se
identifica com o Direito de Familia.

O que hd é uma lacuna, que cumpre ser preenchida median-
te acesso a outras fontes do direito.

Ademais, o préprio Artigo 4° da LICC dispde:

“Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.”
E cedico que nem sempre a evolucdo legislativa acompanha
a rapidez das mutagoes da sociedade; por isso, incumbe ao
Judicidrio, utilizando-se dos principios hermenéuticos, preen-
cher as lacunas existentes na lei, adequando-a ds necessida-
des sociais.

“Diante das conviccdes da ciéncia, que tanto nos mostram e
comprovam explicacdo extrinseca dos fatos (isto é, dos fatos
sociais por fatos sociais, objetivamente), o que se ndo pode
pretender é reduzir o direito a simples produto do Estado. O
direito é produto dos circulos sociais, & férmula da coexisténcia
dentro deles. Qualqguer circulo, e ndo sé os politicos, no sentido
estrito, fem o direito que |lhe corresponde.” (MIRANDA, Pontes
de. Tratado de Direito Privado. Volume 7. Editor Borsoi. Rio de
Janeiro. 1955. p. 170).

Pretender, com esteio em regras estratificadas, alijar parte da
sociedade - inserida nas chamadas relacdes homoafetivas -,
da tutela do Poder Judicidrio, por falta de previsdo expressa
legal, constituiria ato discriminatério, inaceitdvel a luz do princi-
pio insculpido no Artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal:

“Artigo 5° Todos sGo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natfureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, &
liberdade, & igualdade, & seguranca e d propriedade, nos
termos seguintes:(...)".

Ademais, “a ConstituicGo ndo é um conjunto de regras, mas
um conjunto de principios, aos quais se devem afeicoar as pré-
prias normas constitucionais, por uma questdo de coeréncia.



Mostrando-se uma norma constitucional contrdria a um prin-
cipio constitucional, tal fato configura um conflito, e, assim, a
norma deve ser considerada inconstitucional, como sustenta-
va OTTO BACHOF j& em 1951.

Assim ndo se pode deixar de ter por discriminatdria a distincdo
que o Arfigo 226, §3°, da Constituicdo Federal faz ao outorgar
protecdo a pessoas de sexos diferentes, contrariando princi-
pio constitucional constante de regra pétrea.” (Maria Berenice
Dias, Unido homossexual - aspectos sociais e juridicos, Revista
Brasileira do Direito de Familia, janeiro, fevereiro e marco de
2000, p. 11).

O saudoso Des. Alves Braga, citando Francois Gény, no julga-
mento da Apelacdo Civil n° 041.324.09-00, TJSP, da Cédmara
Especial, em 08.01.1998, fracou um paralelismo entre o Brasil
real e o Brasil, da forma como se segue:

“Todavia, a interpretacdo das leis reduzir-se-ia a um campo
infinitamente limitado de aplicacdo, e daria resultados muito
pobres, se se restringisse a formula de seus textos, e ndo ulira-
passasse d linha de seus elementos rigorosamente intrinsecos.
De fato, a lei nGo é apenas um fendmeno psicoldégico, mas
é, ao mesmo tempo, um fato social, insepardvel do primeiro.
Ou mais propriamente, sua substancia psicoldgica é envolvida
pela atmosfera social e, por assim fazé-lo, estd imerso na mes-
ma. E indeclindvel dever do intérprete analisar também este
meio vital da lei. (CFR. Méthode d’interpretation et sources en
droit privé positif. 2. ed, 1932, v. |, p. 287).

Impende ressaltar que ainda ndo hd, no Brasil, legislacdo espe-
cifica tratando da matéria, ndo obstante os Tribunais Regionais
Federais, assim como érgdos administrativos venham reconhe-
cendo a possibilidade de que os beneficios previdencidrios se-
rem estendidos aos parceiros homossexuais conviventes..

Nessa esteira, o préprio INSS, fratando da matéria, regulovu,
através da Instrucdo Normativa n® 25 de 07/06/2000, os pro-
cedimentos com vista d concessdo de beneficio ao compa-
nheiro ou companheira homossexual, para atender a deter-
minacdo judicial expedida pela juiza Simone Barbasin Fortes,
da Terceira Vara Previdencidria de Porto Alegre, ao deferir
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medida liminar na Acdo Civil PUblica n® 2000.71.00.009347-0,
com eficdcia erga omnes, sob o fundamento de garantir o
Direito d Igualdade previsto na Carta Maior, verbis:

“INSTRUCAO NORMATIVA N° 25, DE 7 DE JUNHO DE 2000: Esta-
belece, por forca de decisdo judicial, procedimentos a serem
adotados para a concessdo de beneficios previdencidrios ao
companheiro ou companheira homossexual.”

FUNDAMENTACAO LEGAL:
Agdo Civil PUblica n® 2000.71.00.009347-0

A DIRETORIA COLEGIADA DO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL - INSS, em reunido extraordindria realizada no dia 07 de
Junho de 2000, no uso da competéncia que Ihe foi conferida
pelo inciso lll, do Artigo 7°, do Regimento Interno do INSS, apro-
vado pela Portaria n° 6.247, de 28 de dezembro de 1999, €;

CONSIDERANDO a determinacdo judicial proferida em A¢cdo
Civil PUblica n® 2000.71.00.009347-0;

CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer rotinas para
uniformizar procedimentos a serem adotados pela linha de be-
neficios, resolve:

Arfigo 1° - Disciplinar procedimentos a serem adotados para
a concessdo de pensdo por morte e auxilio-reclusdo a serem
pagos ao companheiro ou companheira homossexual.

Artigo 2° - A pensdo por morte e o auxilio-reclusdo requeridos
por companheiro ou companheira homossexual, reger-se-4o
pelas rotfinas disciplinadas no Capitulo XIl da IN INSS/DC n° 20,
de 18.05.2000.

Artigo 3° - A comprovacdo da unido estdvel e dependéncia
econdmica far-se-d através dos seguintes documentos:

| - declaracdo de Imposto de Renda do segurado, em que
conste o interessado como seu dependente;

Il - disposicdes testamentdrias;



Il - declaracdo especial feita perante tabeliGo (escritura publi-
ca declaratéria de dependéncia econdmical;

IV - prova de mesmo domicilio;

V - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de
sociedade ou comunhdo nos atos da vida civil;

VI - procuracdo ou fianca reciprocamente outorgada;
VIl - conta bancdria conjunta;

VIl - registro em associacdo de classe, onde conste o interessa-
do como dependente do segurado;

IX - anotacdo constante de ficha ou livro de registro de em-
pregados;

X - apdlice de seguro da qual conste o segurado como institui-
dor do seguro e a pessoa interessada como sua beneficidria;

Xl - ficha de tratamento em instituicGo de assisténcia médica
da qual conste o segurado como responsdavel;

XIl - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em
nome do dependente;

XIIl - quaisquer outros documentos que possam levar & convic-
cdo do fato a comprovar.

Artigo 4° - Para a referida comprovacdo, os documentos enu-
merados nos incisos I, II, Il e IX do artigo anterior, constituem,
por si sO, prova bastante e suficiente, devendo os demais se-
rem considerados em conjunto de no minimo trés, corrobora-
dos, quando necessdrio, mediante Justificacdo Administrativa
JA.

Artigo 5° - A Diretoria de Beneficios e a DATAPREV estabelece-
rédo mecanismos de confrole para os procedimentos ora esta-
belecidos nesta Instrucdo Normativa.

Artigo 6° - Esta Instrucdo Normativa enfra em vigor na data de
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sua publicacdo. “(*) Republicada por ter saido com incorre-
¢do, do original, no D.O. n° 110-E, de 842000, Secdo 1, p. 4)".

Observe-se que, apesar do cardter administrativo desse tal
ato, a instrucdo constitui normatizacdo, que contempla as
relacdes homoafetivas e, pelo menos até o julgamento do
mérito da acdo principal, garante o direito & pensdo por morte
nos moldes por ela disciplinados. Posteriormente, ainda, o INSS
dispds sobre a matéria, editando nova instrucdo normativa a
partir da mesma acdo civil, a saber:

“Instituto Nacional do Seguro Social - Diretoria Colegiada.
Instrucdo Normativa/INSS/DC n° 50, de 08 de Maio de 2001".

ASSUNTO: Estabelece, por forca de decisdo judicial, procedi-
mentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homosse-
xual.

FUNDAMENTACAO LEGAL:
Agdo Civil PUblica n® 2000.71.00.009347-0

O DIRETOR-PRESIDENTE do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL - INSS, no uso da competéncia que |he foi conferida
pelo Arfigo 86, inciso IV do Regimento Interno do INSS, aprova-
do pela Portaria n° 6.247, de 28 de dezembro de 1999, e;

CONSIDERANDO a determinacdo judicial proferida em A¢cdo
Civil PUblica n°® 2000.71.00.009347-0, da Terceira Vara Federal
Previdencidria de Porto Alegre, da Secdo Judicidria do Rio
Grande do Sul;

CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer rotinas para
uniformizar procedimentos a serem adotados pela linha de be-
neficios, Ad referendum, resolve:

Arfigo 1°- Disciplinar procedimentos a serem adotados para a
concessdo de pensdo por morte e auxilio-reclusdo a serem pa-
gos ao companheiro ou companheira homossexual.

Artigo 2° - A pensdo por morte e o auxilio-reclusdo requeridos
por companheiro ou companheira homossexual, reger-se-4o



pelas rotinas disciplinadas no Capitulo XIl da IN INSS/DC n° 20,
de 18.05.2000, republicada em 28.07.2000, com as alteracdoes
infroduzidas pela IN INSS/DC n° 46, de 13.03.2001.

Artigo 3° - Para comprovacdo da unido estdvel e dependén-
cia econdbmica devem ser apresentados, no minimo, trés dos
seguintes documentos:

| — declaracdo de Imposto de Renda do segurado, em que
conste o inferessado como seu dependente;

Il - disposicoes testamentdrias;

Il - declaracdo especial feita perante tabelido (escritura publi-
ca declaratéria de dependéncia econdmical;

IV — prova de mesmo domicilio;

V - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de
sociedade ou comunhdo nos atos da vida civil;

VI - procuracdo ou fianca reciprocamente outorgada;
VIl - conta bancdria conjunta;

VIll - registro em associa¢cdo de classe, onde conste o interes-
sado como dependente do segurado;

IX — anotacdo constante de ficha ou livro de registro de em-
pregados;

X —apdlice de seguro da qual conste o segurado como institui-
dor do seguro e a pessoa interessada como sua beneficidria;

Xl - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica
da qual conste o segurado como responsdvel;

Xll — escritura de compra e venda de imdvel pelo segurado em
nome do dependente;

Xl - quaisquer outros documentos que possam levar & convic-
cdo do fato a comprovar.
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Artigo 4° - Os beneficios de pensdo por morte e auxilio-reclusdo
ao companheiro/a homossexual devem ser concedidos inde-
pendentemente da data de ocorréncia do dbito ou encarce-
ramento do segurado (mesmo anteriores a data da liminar),
observando-se o disposto no Arfigo 60 da IN/INSS/DC n° 20,
de 18.05.2000, republicada em 28.07.2000, com as alteracdes
infroduzidas pela IN INSS/DC n° 46, de 13.03.2001.

Arfigo 5° - A inscricGo de companheiro ou companheira ho-
mossexual, como dependente deverd ser efetuada no Institu-
to Nacional do Seguro Social, inclusive nos casos de segurado
empregado ou trabalhador avulso.

Artigo 6° - A Diretoria de Beneficios e a DATAPREV estabelece-
rdo mecanismos de controle para os procedimentos ora esta-
belecidos nesta Instrucdo Normativa.

Arfigo 7° - Esta Instrucdo Normativa enfra em vigor na data de
sua publicacdo, revogando a Instrucdo Normativa, de 07 de
junho de 2000."

Ambas as instrucdes normativas foram editadas para regulo-
mentar situacdes juridicas surgidas a partir da Agcdo Civil PUbli-
ca n° 2000.71.00.009347-0, da Terceira Vara Federal Previden-
cidria de Porto Alegre, da Secdo Judicidria do Rio Grande do
Sul.

Mais do que razodvel, pois, estender-se tal orientacdo, para
alcancar situacdes idénticas, merecedoras do mesmo frata-
mento.

Diante do quadro, se o proprio INSS, objetivando tracar pa-
r&émetros para a aplicagdo da lacuna existente na legislacdo
previdencidria, estabeleceu diretrizes no sentido de atender
ao estabelecido em acdo judicial, em situacdes parelhas, de-
verd ser aplicada a referida instrucdo, sob pena de se dar tra-
famento desigual a segurados, em iguais condicoes.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a PET n° 1.984/RS, Relator
o Sr. Ministro Marco Aurélio, referente a liminar deferida na
Acdo Civil PUblica n° 2000.71.00.009347-0, indeferiu a suspen-
s@o pretendida, nos seguintes termos:



“Decisdo Acdo Civil Pdblica - Tutela Imediata - INSS - Con-
dicdo de Dependente - Companheiro ou Companheira
Homossexual - Eficdcia Erga Omnes - Excepcionalidade Ndo
Verificada - Suspensdo Indeferida.”

1. O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, na peca de folha
2 4 14, requer a suspensdo dos efeitos da liminar deferida na
Acdo Civil PUblica n° 2000.71.00.009347-0, ajuizada pelo Minis-
tério PuUblico Federal. O requerente alega que, por meio do ato
judicial, a que se aftribuiu efeito nacional, restou-lhe imposto o
reconhecimento, para fins previdencidrios, de pessoas do mes-
Mo sexo como companheiros preferenciais. Eis a parte con-
clusiva do ato (folhas 33 e 34): Com as consideracdes supra,
DEFIRO MEDIDA LIMINAR, de abrangéncia nacional, para o fim
de determinar ao Instituto Nacional do Seguro Social que:

a) passe a considerar o companheiro ou companheira ho-
mossexual como dependente preferencial (Artigo 16, |, da Lei
8.213/91); b) possibilite que a inscricGo de companheiro ou
companheira homossexual, como dependente, seja feita dire-
tamente nas dependéncias da Autarquia, inclusive nos casos
de segurado empregado ou frabalhador avulso; c) passe a
processar e a deferir os pedidos de pensdo por morte e auxilio-
reclusdo realizados por companheiros do mesmo sexo, desde
que cumpridos pelos requerentes, no que couber, 0s requisitos
exigidos dos companheiros heterossexuais (Arts. 74 & 80 da Lei
8.213/91 e Artigo 22 do Decreto n°® 3.048/99). Fixo o prazo de
10 dias para implementacdo das medidas necessdrias ao inte-
gral cumprimento desta decisdo, sob pena de multa didria de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com fundamento no Artigo 461,
§4°, do Cdédigo de Processo Civil.

Entendo invidvel determinacdo do modo como procede-
rd o INSS para efetivar a medida, consoante postulado pelo
parquet (item 14, alinea “d"), porquanto configuraria indevida
ingeréncia na estrutura administrativa da entidade.

O requerente esclarece que encaminhou a suspensdo, inicial-
mente, ao Presidente do Tribunal Regional Federal da 4a Re-
gido e, diante do indeferimento do pleito, vem renovd-lo nesta
Corte, & luz do Artigo 4° da Lei n® 8.437/92, com a redacgdo da
Medida Proviséria n° 1.984-16, fazendo-o ante a natureza cons-
titucional do tema de mérito em discussdo.
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Assevera que a decisdo fere a ordem e a economia publicas.
Quanto & primeira, aduz que o ato “possibilita que qualquer
pessoa se diga companheiro de pessoa de mesmo sexo € So-
licite o beneficio” (folna 4), prejudicando o funcionamento
da mdaqguina administrativa, em face da auséncia de fixacdo
de critérios. Argui, em passo seguinte, a ilegitimidade ativa do
Ministério PUblico para propor a demanda, ao argumento de
que o direito envolvido é individual. Registra: “o gozo de be-
neficio previdencidrio ndo é interesse difuso ou coletivo a ser
tutelado por acdo civil publica” (folha 5). Além disso, ressalta a
impossibilidade de conceder-se, a liminar, abrangéncia nacio-
nal, na medida em que os Artigos 11 e 110 da Lei n°® 5.010/66 e
16 da Lei n® 7.347/85 “restringem a eficdcia erga omnes ineren-
te a decisdo de procedéncia em acdo civil pUblica aos limites
territoriais da jurisdicdo do érgdo prolator da decisdo" (folha 7).
A favor desse entendimento, evoca precedente desta Corte.
Sustenta a violacdo ao principio da separacdo dos Poderes,
apontando que a Juiza substituiu o Congresso Nacional ao
reconhecer a unido estdvel ou o casamento entre homosse-
xuais. A lesdo & economia publica decorreria do fato de ndo
se fer estabelecido a fonte de custeio para o pagamento do
beneficio, o que acabaria por gerar desequilibrio financeiro e
atuarial.

O Ministro Carlos Velloso, entdo Presidente da Corte, determi-
nou a remessa dos autos d Procuradoria Geral da Republica,
seguindo-se o parecer de folha 89 a 96, em torno do deferi-
mento do pleito de suspensdo.

O Advogado-Geral da Unido manifestou-se por meio da peca
de folhas 98 e 99. Defende o legitimo interesse da Unido para
ingressar no feito, na qualidade de assistente simples, por ser
responsdvel pelo financiamento do déficit da Previdéncia
Social.

O pedido de ingresso restou atendido & folha 98.

Em despacho de folha 100, o INSS foi instado a informar se in-
terpds agravo a decisdo, proferida pelo Presidente do Tribunal
Regional Federal da 4° Regido, que implicara o indeferimento
da suspensdo. Positiva a resposta da autarquia, sobreveio o
despacho de folha 165, mediante o qual foram requisitadas



copias dos acdrddos para anexacdo ao processo. Desta pro-
vidéncia, desincumbiu-se o requerente, conforme se depreen-
de dos documentos de folha 172 & 203.

Em 5 de junho de 2001, chamei o processo a ordem e deter-
minei, a luz do principio do contraditério, fosse dado conhe-
cimento desta medida ao autor da acdo civil publica (folha
215).

Na defesa de folha 223 d 259, além de aludir-se ao acerto da
decisdo impugnada, aponta-se a auséncia de dano d ordem
ou d economia publicas.

O Procurador-Geral da Republica, no parecer de folhas 426 e
427, reitera o pronunciamento anterior.

Diante da passagem do tempo, despachei, a folna 429, a fim
de gue fossem prestadas informacdes sobre a Acdo Civil PUbli-
ca n® 2000.71.00.009347-0.

O requerente noticia, a folha 451, haver sido julgado proce-
dente o pedido formulado na acdo, interpondo-se a apela-
cdo, recebida no efeito devolutivo, por isso persistindo o inte-
resse na suspensdo. Instei, entdo, o Instituto a aditar, querendo,
o pedido, frazendo aos autos o inteiro teor da sentenca pro-
ferida. Dai o aditamento de folha 471 a 474, com a noticia de
que a peca encontra-se d folha 351 & 423.

2. Extiraem-se da Constituicdo Federal algumas premissas: a -
as acoes, medidas e recursos de acesso ao Supremo Tribunal
Federal nela estdo previstos ante a competéncia definida no
artigo 102; b - em se tratando de recurso, tal acesso pressupoe
o0 esgotamento da jurisdicdo na origem - Artigo 102, inc. Il e lll.

Soma-se a esse balizamento outro dado muito importante: de
acordo com a jurisprudéncia reiterada, apenas se admite a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar acdo
cautelar que vise a imprimir eficdcia suspensiva a certo recur-
so, uma vez ndo sé interposto, como também submetido ao
crivo do juizo primeiro de admissibilidade, verificando-se, neste
Ultimo, a devolucdo da matéria.
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Entdo, hd de considerar-se como sendo de excepcionalida-
de maior a possibilidade de chegar-se & Suprema Corte por
meio de pedido de suspensdo de medida liminar, sentenca ou
acérddo - procedimento que ganha contornos de verdadeira
acdo cautelar -, e, mesmo assim, diante do que, até aqui, estd
sedimentado acerca da admissibilidade da medida.

Tanto quanto possivel, devem ser esgotados os remédios legais
perante a Justica de origem, homenageando-se, com isso, a
organicidade e a dindmica do préprio Direito e, mais ainda,
preservando-se a credibilidade do Judicidrio, para o que mis-
ter é reconhecer-se a valia das decisdes proferidas, somente
atacdveis mediante os recursos pertinentes. Estes, por sinal,
viabilizam a almejada bilateralidade do processo, o tratamen-
to igualitdrio das partes, o que ndo ocorre com a suspensdo
de liminar, seguranca, tutela antecipada ou qualquer outra
decisdo. ConsubstGncia a medida fratamento diferenciado,
somente favorecendo as pessoas juridicas de direito publico.
Nisso, aqueles que a defendem tomam-na como a atender
interesse coletivo, mas deixam de atentar para a dualidade
entre o interesse coletivo primdrio, a beneficiar todos, e o inte-
resse coletivo secunddrio, ou seja, os momentdneos e isolados
da Administracdo Publica, sempre sujeitos aos ares da politi-
ca governamental em curso. Assim, toda e qualquer norma
ordindria que enseje o acesso direto e com queima de etapas
ao Supremo Tribunal Federal deve ser aplicada com a cabivel
cautela.

A afericdo da tese conducente & suspensdo quer de liminar,
de tutela antecipada ou de seguranca ndo prescinde do exa-
me do fundamento juridico do pedido. Dissociar a possibilida-
de de grave lesdo a ordem publica e econdmica dos paréme-
tros faticos e de direito envolvidos na espécie mostra-se como
verdadeiro contra-senso. E potencializar a base da suspensdo
a ponto de ser colocado em plano secunddrio o arcabouco
normativo, o direito por vezes, e diria mesmo, na maioria dos
casos, subordinante, consagrado no ato processual a que se
dirige o pedido de suspensdo.

Ndo hd como concluir que restou configurada lesdo & ordem,
d saude, & seguranca ou & economia publicas, fazendo-o &
margem do que decidido na origem, ao largo das balizas do



ato processual implementado & luz da garantia constitucional
de livre acesso ao Judicidrio.

Na prdtica de todo e qualquer ato judicante, em relacdo ao
qual é exigida fundamentacdo, considera-se certo quadro e a
regéncia que lhe é propria, sob pena de grassar o subjetivismo,
de predominar ndo o arcabouco normativo que norteia a atu-
acdo, mas a simples repercussdo do que decidido.

Constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacdo (inciso IV do Artigo 3° da Carta Federal). Vale dizer,
impossivel é interpretar o arcabouco normativo de maneira a
chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar, aga-
salhando-se preconceito constitucionalmente vedado.

O tema foi bem explorado na sentenca (folha 351 & 423), res-
salfando o Juizo a inviabilidode de adotar-se interpretacdo
isolada em relacdo ao Artigo 226, §3°, também do Diploma
Maior, no que revela o reconhecimento da unido estdvel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-se,
mais, a impossibilidade de, d luz do Artigo 5° da Lei Mdxima,
distinguir-se ante a opc¢do sexual.

Levou-se em conta o fato de o sistema da Previdéncia Social
ser contributivo, prevendo a Constituicdo o direito a pensdo
por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao cénju-
ge, como também ao companheiro, sem distingdo quanto ao
sexo, e dependentes - inciso V do Arfigo 201. Ora, diante des-
se quadro, ndo surge excepcionalidade maior a direcionar &
queima de etapas. A sentenca, na delicada andlise efetuada,
dispds sobre a obrigacdo de o Instituto, dado o regime geral
de previdéncia social, ter o companheiro ou companheira ho-
mossexual como dependente preferencial. Tudo recomenda
que se aguarde a tramitacdo do processo, atendendo-se s
fases recursais proprias, com o exame aprofundado da ma-
téria. Sob o dngulo da tutela, em si, da eficdcia imediata da
sentenca, sopesaram-se valores, priorizando-se a propria sub-
sisténcia do beneficidrio do direito reconhecido. E certo que
restou salientada a eficdcia da sentenca em todo o territério
nacional.
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Todavia este € um tema que deve ser apreciado mediante os
recursos proprios, até mesmo em face da circunsténcia de a
Justica Federal atuar a partir do envolvimento, na hipdtese, da
Unido.

Assim, ndo parece extravagante a éptica da inaplicabilida-
de da restricdo criada inicialmente pela Medida Proviséria
n° 1.570/97 e, posteriormente, pela Lei n°® 9.497/97 & eficdcia
erga omnes, mormente tendo em conta a possibilidade de
enquadrar-se a espécie no Cddigo de Defesa do Consumidor.
3. Indefiro a suspensdo pretendida. 4. Publique-se.” (grifo nos-
s0). (Classe / Origem Pet. 1.984 /RS - PETICAO Relator(a) Min.
MARCO AURELIO. DJ. DATA-20/02/2003. P. - 00024).

Em nossa jurisprudéncia, ademais, os fribunais de segundo grau
j& tém entendido como cabivel ndo sé a partiha de bens,
apds a dissolucdo da unido homossexual, como também a
pensdo por morte ao companheiro do segurado falecido,
como se verifica nos seguintes julgados:

“Ementa: Apelacdo Civel. Acdo de Reconhecimento de Disso-
lucdo de Sociedade de Fato cumulada com partilha. Deman-
da julgada procedente. Recurso improvido.

Aplicando-se analogicamente a Lei 9.27896, a recorrente
e sua companheira tém direito assegurado de parfilhar os
bens adquiridos durante a convivéncia, ainda que dissolvida
a unido estavel. O Judicidrio ndo deve distanciar-se de ques-
toes pulsantes, revestidas de preconceitos sé porque des-
providas de norma legal. A relacdo homossexual deve ter a
mesma atencdo dispensada as outras acdes. Comprovado
o esforco comum para a ampliacdo ao patriménio das con-
viventes, os bens devem ser partilihados. Recurso Improvido.”
(Tribunal de Justica da Bahia. Apelacdo Civel n.° 16313-999.
Terceira Camara Civel. Relator: Des. MARIO ALBIANI, Julgado
em 04/04/2001).

“Previdencidrio — Pensdo — Companheiro Homossexual.

I. O autor comprovou uma vida em comum com o falecido
segurado, mantendo conta bancdria conjunta, além da aqui-
sicdo de bens, tais como veiculo e imdveis em seus nomes, por
mais de vinte anos.



II. Os ordenamentos juridicos apresentam lacunas que se tor-
nam mais evidentes nos dias atuais, em virtude do descompas-
so entre a atividade legislativa e o célere processo de tfransfor-
Macdo por que passa a sociedade.

lll. Compete ao juiz o preenchimento das lacunas da lei, para
adequd-la d realidade social, descabendo, na concessdo da
pensdo por morte a companheiro ou companheira homosse-
xual, qualquer discriminacdo em virfude da opcdo sexual do
individuo, sob pena de violacdo dos Artigos 3°, inciso 1V, e 5°,
inciso |, da Constituicdo Federal.

IV. Tutela antecipada concedida.

V. O Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal ndo regula pen-
sdo previdencidria inserindo-se no capitulo “Da Familia”.

VI. Apelacdo e remessa necessdria improvidas.

Por Unanimidade, Negado Provimento d Apelacdo e & Re-
messa Necessdria.” (Apelacdo Civel Proc.2002.51.01.000777-0,
Tribunal Regional Federal da Segunda Regido, Terceira Turma,
—Publ. no DJ. de 21/07/2003, p&g. 74, Relatora: Des. Fed. TANIA
HEINE). “PREVIDENCIARIO. O DIREITO. PENSAO POR MORTE AO
COMPANHEIRO HOMOSSEXUAL.

1. A sociedade, hoje, ndo aceita mais a discriminacdo aos
homossexuais.

2. O Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a unido de
pessoas do mesmo sexo para efeitos sucessdrios. Logo, ndo
hd por que ndo se estender essa unido para efeito previden-
cidrio.

3. “O direito &, em verdade, um produto social de assimilacdo
e desassimilacdo psiquica ..." (Pontes de Miranda).

4. "O direito, por assim dizer, tem dupla vida: uma popular,
outfra técnica: como as palavras da lingua vulgar tém um
certo estdgio antes de entrarem no diciondrio da Academia,
as regras de direito espont@neo devem fazer-se aceitar pelo
costume antes de terem acesso nos Codigos” (Jean Cruet).
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5. O direito é fruto da sociedade, ndo a cria nem a dominag,
apenas a exprime e modela.

6."O juiz ndo deve abafar arevolta dos fatos contra alei” (TRF -
Primeira Regid@o, AG - Agravo de Instrumento - 200301000006970,
processo: 200301000006970 UF: MG Orgdio Julgador: Segunda
Turma, Data da decisdo: 29/4/2003. Documento: TRF100165809
Fonte DJ DATA: 29/4/2004. PAg: 27. Relator(a) Desembargador
Federal TOURINHO NETO). “Previdencidrio. Concessdo de Pen-
sdo por Morte de Companheiro Homossexual. Unido Estavel
guando do ébito. Honordrios Advocaticios.

1. Comprovada a caracterizagcdo como companheiro homos-
sexual e presumida legalmente a dependéncia econdmica
entre companheiros, € devida a pensdo por morte.

2. Os honordrios advocaticios sdo devidos em 10% sobre as par-
celas vencidas até a decisdo judicial concessdéria do beneficio
pleiteado nesta acdo previdencidria, excluidas as vincendas
(SUmula 111 do STJ)." (Origem: Tribunal - Quarta regido, Clas-
se: AC - Apelacdo Civel - 651.483, Processo: 200170000279920
UF:PR. Orgdo Julgador: Quinta Turma, Data da decisdo:
15/12/2004, Fonte DJU, Data:09/03/2005, P.487 Relator(a) Juiz
NEFI CORDEIRO).

“Administrativo. Constitucional. PensGo por Morte. Servidor
PUblico. Companheira Homossexual. Lei 8.112%0. Instrucdo
Normativa INSS-DC n° 25.

1 - Ndo hd que se falar de auséncia de interesse de agir quan-
do a Ré, no mérito de sua resposta, nega o direito vindicado.

2 - A alegacdo de impossibilidade juridica do pedido confu-
de-se com o préprio cerne da demanda, além de ndo existir
expressa vedacdo legal a pretensdo autoral, a implicar em
extincdo do feito sem julgamento do mérito.

3 - A sociedade de fato existente entre homossexuais merece
tratamento isonbmico ao dispensado ds unides heterossexu-
ais em respeito aos principios constitucionais da igualdade,
da dignidade da pessoa humana e da promo¢do do bem de
tfodos sem preconceito ou discriminacdo.



4 - A inexisténcia de regra que contemple a possibilida-
de da percepcdo do beneficio da pensdo por morte, por
companheiro(a) homossexual de servidor publico falecido,
ndo pode ser considerada como obstdculo para o reconheci-
mento da existéncia de um fato notdrio, para o qual a prote-
cdo juridica é reclamada.

5 - Mesmo que se pudesse entender que a Lein® 8.112/90 ndo
alberga asituacdo da Autora, o que implicaria em incorrer em
inaceitdvel e antijuridica discriminacdo sexual, se o sistema
geral de previdéncia do pais comporta hipdtese similar, como
consignado na IN n° 25 - INSS, a qual estabelece procedimen-
tos a serem adotados para a concessdo de beneficios pre-
videncidrios ao companheiro ou companheira homossexual,
em observ@ncia ao principio isondbmico, deve-se aplicar aos
servidores publicos federais, por analogia, o disposto nesse
indigitado ato normativo.

6 - A exigéncia de designacdo expressa pelo servidor, visa
tdo-somente facilitar a comprovacdo, junto & administracdo
do 46rgdo competente, da vontade do falecido servidor, e
sua auséncia ndo importa em impedimento & concessdo do
beneficio, se confirmada essa vontade por outros meios idéone-
os de prova.

7 - Comprovada a unido estdvel da Autora com a segurada
falecida, bem como sua dependéncia econdbmica emrelacdo
damesma, e tendo-se por superada a questdo relativa d ausén-
cia de designacdo, forcoso é se reconhecer em favor dela o
direito & obtencdo da pensdo pleiteada. Precedentes. Preli-
minares rejeitadas. Apelacdo e Remessa Oficial improvidas.”
(Tribunal - Quinta Regido, Classe: AC - Apelacdo Civel - 334141,
Processo: 200284000022754, UF: RN Orgdo Julgador: Terceira
Turma, Data da decisdo: 17062004 Fonte DJ - Data:27/07/2004
- P. 286).

A UniGo homoafetiva &, sem embargo, tema com intensos re-
flexos no mundo juridico, ndo podendo, pois, o direito, em mo-
mento algum, fechar-se de modo a ignorar ou simplesmente
repudiar a realidade existente.” E assim é, na verdade, pois o
direito ndo regula os sentimentos. Contudo, dispde ele sobre
os efeitos que a conduta determinada por esse afeto, pode
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representar como fonte de direitos e deveres, criadores de re-
lacdes juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento,
algumas interessando no Direito de Familia, como o matrimé-
nio e, hoje, a Unido Estavel, outras ficando a margem dele.”
(RESP 148.897 / MG ; Relator(a) Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA; Data do Julgamento 10/02/1998).

Relembre-se que, a prépria mulher, por séculos a fio, era trata-
da pelo sistema juridico como relativamente incapaz.

Diante do exposto, preenchidas suficientemente as exigéncias
da Lein®8.213/91, comprovadas a qualidade de segurado do
"de cujus” e a convivéncia afetiva e duradoura entre o seguro-
do falecido e o autor, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.

FONTE: https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.aspregistro=200101897422
&dt_publicacao=06/02/2006



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
S TJ DISSOLUGAO DE SOCIEDADE DE FATO
COMPETENCIA JURISDICIONAL

Processo: 502.995 (20020174503-5)

Classe: RESP - Recurso Especial

Relator: Ministro Fernando Gongalves

Origem: RN

Recorrente: Ministério PUblico do Estado do Rio
Grande Do Norte

Advogada(o): Elyane Fialho de Almeida

EMENTA

Direito Civil e Processual Civil. Dissolucdo de Sociedade de
Fato. Homossexuais. Homologacdo de Acordo. Competéncia.
Vara Civel. Existéncia de Filho de Uma das Partes. Guarda e
Responsabilidade. Irrelev@ncia.

1. A primeira condicdo que se impde a existéncia da unido
estdvel é a dualidade de sexos. A unido entre homossexuais ju-
ridicamente ndo existe nem pelo casamento, nem pela unido
estdvel, mas pode configurar sociedade de fato, cuja disso-
lucGo assume contornos econdmicos, resultantes da divisGo
do patrimdnio comum, com incidéncia do Direito das Obriga-
coes.

2. A existéncia de filho de uma das infegrantes da sociedade
amigavelmente dissolvida, ndo desloca o eixo do problema
para o dmbito do Direito de Familia, uma vez que a guarda e
responsabilidade pelo menor permanece com a mde, cons-
tante do registro, anotando o termo de acordo apenas que,
na sua falta, & outra caberd aquele munus, sem questiona-
mento por parte dos familiares.

3. Neste caso, porque ndo violados os dispositivos invocados -
artigos. 1° e 9° da Lei 9.278 de 1996, a homologacdo estd afeta
a vara civel e ndo & vara de familia.

4. Recurso especial néo conhecido.



JURISPRUDENCIAS  LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA LGBTTT a

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas taquigrdficas a seguir, por unani-
midade, ndo conhecer do recurso. Os Ministros Aldir Passarinho
Junior, Jorge Scartezzini, Barros Monteiro e Cesar Asfor Rocha
votaram com o Ministro Relator.

Brasilia, 26 de abril de 2005 (data de julgamento).
MINISTRO FERNANDO GONCALVES, Relator
RECURSO ESPECIAL N° 502.995 - RN (20020174503-5)

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO FERNANDO GONCALVES:

Perante o Juizo de Direito da 2° Vara de Familia da Comarca
de Natal - Rio Grande do Norte - foi requerida por XXXXX e
XXXXX a homologacdo de termo de dissolu¢cdo de sociedade
estdvel e afetiva, cumulada com partilha de bens e guarda,
responsabilidade e direito de visita do menor XXXXX, nascido
aos dezenove dias do més de junho do ano de mil novecentos
e noventa e cinco e adotado pela primeira requerente.

Pela MMa. Juiza de Direito foi declarada sua incompeténcia
para conhecer e decidir acerca do pedido, sustentando (a)
ser a unido homossexual equiparada a uma sociedade civil,
regida pelas disposicdes do direito civil comum, de cardter es-
fritamente patrimonial e obrigacional, vedada, por outro lado
e (b) a cumulacado relativamente ao pedido de modificacdo
de guarda, alimentos e visitas ao menor (fls. 27/30).

J& a Juiza de Direito da 4° Vara Civel de Natal, sob o entendi-
mento de equiparar-se a unido homossexual d entidade fami-
liar e, portanto, devendo o feito processar-se perante a Vara
de Familia, suscita conflito negativo de competéncia, julgado
procedente pelo Pleno do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte para declarar competente a 4° Vara Civel de Natal
- suscitante.

“"Conflito negativo de competéncia - Dissolucdo de sociedo-



de estdvel homoafetiva cumulada com partilha de bens, res-
ponsabilidade de guarda e direito de visita a menor - Feito dis-
tribuido ao Juizo da Segunda Vara de Familia - Declinacdo de
competéncia para uma das Varas Civeis ndo especializadas,
entendendo a M.M. Juiza ser a unido homossexual “equipa-
rada a uma sociedade civil de fato” - Conflito suscitado pela
M.M. Juiza da 4° Vara Civel ndo especializada, por entender
que a unido homossexual “equipara-se a uma comunidade
familiar...” - Conhecimento do conflito - Artigo 226, §3° € 4° da
Constituicdo Federal e Lei n°® 9.278/96.

Nos termos do Artigo 226 da Constituicdo Federal, somente a
unido estdvel entre o homem e a mulher e a comunidade inte-
grada por qualquer dos pais e seus descendentes podem ser
entendidas como entfidade familiar, excepcionando a regra
de que a familia se inicia com o casamento.

Nd&o é possivel interpretar-se ampliativamente as excecoes ex-
pressamente previstas na lei.” (fls. 45)

Inconformado, o Procurador-Geral de Justica interpde o pre-
sente recurso especial, com fundamento nas letras “a” e “c”
do permissivo constitucional, aduzindo maltrato aos arts. 1° e
9° da Lei 9.278 de 1996 e divergéncia jurisprudencial com jul-
gados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sustenta
o recorrente, no essencial, que o pedido transborda do mero
objetivo de partiiha de bens, para alcancar o préprio reco-
nhecimento e, ao depois, a dissolucdo da unido homoafetiva,
com contornos familiares que repercutem na situacdo do me-
nor adotado, cabendo, portanto, ao juizo familiar identificar a
existéncia ou ndo de entidade familiar.

Admissdo na origem - fls. 109/110.

Nesta insténcia, a Sub-Procuradoria-Geral da Republica, por
intfermédio do Subprocurador-Geral HENRIQUE FAGUNDES, opi-
na pelo ndo conhecimento do recurso, consoante a seguinte
ementa:

“Recurso Especial. Alineas “a" e “c", do Autorizador Constitu-
cional. Alegada Violacdo aos Arts. 1°E 9°, Da Lei 9.278, De 1996.
Auséncia de Dissidio Jurisprudencial. Homologag¢do Do Termo
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De Dissolucdo de Sociedade estdvel homoafetiva combina-
da com a Partilha dos Bens e Pedido da Guarda de Menor.
Conflito Negativo de Competéncia. Relacdo Homossexual.
Entidade Familiar. Vara Civel. Vara De Familia.

O Artigo 9°, da Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, é verdade,
aponta, quando existente na comarca, o Juizo da Vara de
Familia para as acdes que se lastreiam em unido estdvel, mas,
menos verdade o é, também, que, por unido estdvel, na estrita
definicdo do Artigo 1° da mesma lei € aquela que se dd entre
um homem e uma mulher.

Parecer pelo ndo conhecimento do recurso por ambas as ali-
neas.” (fls. 116)

E o relatério.

VOTO
O SENHOR MINISTRO FERNANDO GONCALVES (RELATOR):

Reconhece a Constituicdo Federal a unido estdvel entre ho-
mem e mulher, como entidade familiar, dispondo, por seu tur-
no, o Artigo 1° da Lei 9.278, de 1996, em complemento:

“E reconhecida como entidade familiar a convivéncia dura-
doura, publica e continua, de um homem e uma mulher, esta-
belecida com objetivo de constituicdo de familia”.

A andlise da doutrina (RAINER CZAJXOWSKI - UNIAO LIVRE - JU-
RUA - 1997), comparando os dois dispositivos (Artigo 226, §3°,
da Constituic@o Federal e Artigo 1° da Lei 9278%6) resulta na
extracdo de quatro elementos essenciais & caracterizacdo da
unido estdvel, a saber: “a dualidade de sexos, o conteldo mi-
nimo da relacdo, a estabilidade e a publicidade”.

Em decorréncia, como ainda leciona o autor citado, a primei-
ra condicdo gque se impde a existéncia da unido estavel é a
dualidade de sexos, porque “duas pessoas do mesmo sexo
ndo podem assumir, uma perante a outra, as funcdes de mairi-
do e esposa, ou de pai e de mde em face de eventuais filhos.



Nd&o se trata, em principio, de perquirir sobre a qualidade fisica
ou psicoldgica das relacdes sexuais entre homossexuais, nem
emitir sobre tais relacées qualguer julgamento moral” (obra ci-
tada - pdg. 54).

De outro lado, ensina THIAGO HAUPTMANN BORELLI THOMAZ,
em artigo na Revista dos Tribunais 807/95, verbis:

“O Direito de Familia tutela os direitos, obrigacdes, relacdes
pessoais, econdmicas e patrimoniais, a relacdo entre pais e
filnos, o vinculo do parentesco e a dissolucdo da familia, mas
das familias matrimonial, monoparental e concubindria. A
unido entre homossexuais, juridicamente, ndo constitui nem
tem o objetivo de constituir familia, porque ndo pode existir
pelo casamento, nem pela unido estavel.

Mas se houver vida em comum, lacos afetivos e divisdo de
despesas, ndo hd como se negar efeitos juridicos & unido ho-
mossexual.

Presentes esses elementos, pode-se configurar uma sociedade
de fato, independentemente de casamento ou unido estdvel.
E reconhecida a sociedade de fato quando pessoas mutua-
mente se obrigam a combinar seus esforcos ou recursos para
lograr fim comum (Artigo 1.363 do CC/1916; Arfigo 981 do novo
CQC).

Assim, embora as relacdes homossexuais escapem da tutela
do Direito de Familia, ndo escapam do Direito das Obrigao-
coes.”

E mais a frente, destaca o articulista (RT 807/76):

“A unido homossexual, por ndo ter respaldo no Direito de Fa-
milia, nGo gera efeito dele decorrentes, como direito e alimen-
tos, ao patronimico e & sucessdo (ressalvada a hipdtese de
existéncia de testamento), conquanto surtam efeitos de outra
sorte.

Juridicamente a uni@do homossexual pode ser encarada como
sociedade de fato, mas no plano fdtico pode ser tida como
enfidade familiar.
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Vimos em janeiro de 2002 uma situacdo inusitada. A Justica
do Rio de Janeiro concedeu a guarda provisdria do filho da
cantora Cdssia Eller, xxxxx (Chicdo), de 8 anos, para a compa-
nheira, Maria Eugénia xxxxx, com quem viveu catorze anos. O
caso gera grandes discussdes nos meios juridicos e social. To-
dos estavam de acordo com a permanéncia da crianca com
a companheira sobreviva: Igreja, opinido publica e conserva-
dores em geral.

O episédio confirma a mudanca nos aspectos familiares que
vem sofrendo o Brasil. A estrutura familiar brasileira estd em
constante mutacdo e ao modelo tradicional de familia vem
sendo aos poucos agregados outros modelos, como homos-
sexual.

Esse caso demonstra, também, a real existéncia da familia ho-
mossexual. Imagine-se a situacdo: duas mulheres vivendo jun-
tas hd mais de catorze anos; uma decide ter um filho tenta
a adogdo, a inseminacdo artificial ou encontrar um homem
disposto a ter relacdes com ela com esse fim especifico. Se
ela engravida, a crianca, ao nascer, jd estard num lar onde
existem duas pessoas do mesmo sexo. Esse agrupamento hu-
mano nada mais & do que uma espécie de entidade familiar,
ou deve-se entender que essa crianca ndo tem familia?

Mesmo que ndo haja a crianca, deve-se ter a unido homos-
sexual como enfidade familiar. Se estiverem presentes todos
os elementos anteriormente vislumbrados, hd constituicdo de
uma sociedade, ndo somente a de fato, mas também a socie-
dade familiar.

No caso dos autos, o ven. acérddo, ao acolher o conflito para
declarar a competéncia da 4° Vara Civel de Natal, tfeve em
mira a lefra do Artigo 9°, da Lei 9.278, de 10 de maio de 1996,
por ndo versar a hipdtese sobre entidade familiar decorrente
da unido estdvel entre homem e mulher e, neste ponto, ndo
houve maltrato aos dispositivos invocados e nem dissenso pre-
toriano. A caracteristica legal bdsica, cifrada na dualidade de
sexos, ndo se perfaz.

Cumpre, por outro lado, destacar que o0 menor, ao que cons-
ta da certiddo de fls. 12, estd registrado como filho de XXXXX,



uma das requerentes da homologacéo judicial do acordo de
dissolucdo da sociedade, cumulada com partilha de bens e
sua guarda, responsabilidade e direito de visita. Dispde o fer-
mo de acordo que a crianca ficard sob a guarda, posse e
responsabilidade econdmica de XXXXX. Ressalva existe ape-
nas para o caso de falecimento desta, quando o munus, sem
questionamento, transfere-se para XXXXX.

Neste contexto, ndo hd plausibilidade na atribuicdo de com-
peténcia & vara de familia para a homologacdo pretendida,
cujo termos guarda nitido aspecto econémico, traduzido na
partiha do patriménio comum, em conseqUéncia em ndo
mais dividirem as requerentes o mesmo teto. A divisGo patri-
monial, ndo se coloca em duvida, € um direito reconhecido
amplamente, inclusive pela jurisprudéncia desta Quarta Turma
(Resp 148.897/MG - Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR).

A questdo familiar verdadeiramente ndo existe. O menor fica,
como j& declinado, com sua mde €, como no caso retratado
da cantora, na eventualidade de sua falta - sem questiona-
mento dos parentes - a guarda é deferida & outra. Ndo hd,
portanto, nada que envolva a adocdo ou coloque em deba-
te, pelo menos no momento, a situacdo do menor. Surgindo
algo no futuro, o tema serd outro e a solucdo também. A com-
peténcia, no momento, é da vara civel.

Ndo conheco do recurso.

FONTE: https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp2registro=200201745035
&dt_publicacao=16/05/2005
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

TJ DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO
COMPETENCIA JURISDICIONAL
Processo: 323.370 (2001/0056835-9)
Classe: RESP - Recurso Especial
Relator: Ministro Barros Monteiro
Origem: RS
Recorrente: Ministério PUblico do Estado do
Rio Grande do Sul
Advogada: Maria Luiza Pereira de Almeida
Advogado: Cristiano Nygaard e Outro

EMENTA

Competéncia. Relagcdo Homossexual. Acdo de Dissolucdo de
Sociedade de Fato, Cumulada com Divisdo de Patrimdnio.
Inexisténcia de Discussdo acerca de direitos oriundos do Direi-
to de Familia. Competéncia da Vara Civel.

Tratando-se de pedido de cunho exclusivamente patrimonial
e, portanto, relativo ao direito obrigacional tGdo-somente, a
competéncia para processd-lo e julgd-lo é de uma das Varas
Civeis.

Recurso especial conhecido e provido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima in-
dicadas:

Decide a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator, na forma do relatério
e notas taquigrdficas precedentes que integram o presente
julgado. Votaram com o Relator os Srs. Ministros Cesar Asfor
Rocha, Fernando Goncalves, Aldir Passarinho Junior e Jorge
Scartezzini.

Brasilia, 14 de dezembro de 2004 (data do julgamento).
MINISTRO BARROS MONTEIRO - Relator



RELATORIO
O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO:

XXXXX interpds agravo de instrumento contra a decisdo profe-
rida pelo MM. Juiz de Direito da 5° Vara de Familia e Sucessdes
da Comarca de Porto Alegre que, na acdo de dissolucdo de
sociedade de fato com divisdo de pafrimdnio movida confra
XXXXX, declinou da competéncia, determinando a remessa
dos autos a uma das varas civeis.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, d unanimidade,
deu provimento ao recurso para estabelecer a competéncia
da Vara de Familia, em acérddo que porta a seguinte emen-
ta:

“Relacdes Homossexuais. Competéncia para julgamento de
separacdo de sociedade de fato dos casais formados por
pessoas do mesmo sexo.

Em se fratando de situacdes que envolvem relacdes de afeto,
mostra-se competente para o julgamento da causa uma das
varas de familia, d semelhanca das separacdes ocorridas en-
fre casais heterossexuais.

Agravo provido."” (Fl. 75)

O Ministério PuUblico Estadual aviou este recurso especial com
arrimo na alinea “a” do permissor constitucional, apontan-
do negativa de vigéncia aos arts. 1° e 9° da Lei n° 9.278, de
10.5.1996. Sustentou o recorrente que ndo podia o v. acérddo
equiparar a sociedade de fato entre homossexuais & unido es-
tdvel, uma vez que, para a caracterizacdo desta, é necessdria
a relacdo duradoura, publica e continua, entre um homem e
uma mulher.

Oferecidas as contra-razdes, o apelo extremo foi admitido na
origem.

Parecer do Ministério PUblico Federal pela retencdo do recurso
especial nos termos do Arfigo 542, §3°, do CPC.

E o relatério.
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VOTO
O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO (Relator):

1. Esta Corte tem mitigado o rigor da norma constante do Arti-
g0 542, §3°, da Lei Processual Civil, guando o fema versado na
decisdo recorrida exigir pronto pronunciamento do Tribunal. O
caso em tela insere-se dentre as excecgoes, visto ser imperioso
que se defina, o mais breve possivel, o juizo competente para
julgar a acdo proposta.

2. Assiste razdo ao recorrente.

O pedido, tal como formulado, é de cunho estritamente obri-
gacional, pois a autora postula a dissolucdo da sociedade
de fato havida entre ela e a ré, com a divisdo igualitdria do
patrimdnio amealhado por ambas durante o relacionamento
afefivo (fl. 13).

Em verdade, ndo se discutem na espécie direitos oriundos do
Direito de Familia. O pedido exordial, tal como anotado no pa-
recer de fls. 7072, visa unicamente a repartir o patriménio ad-
quirido durante a sociedade de fato que agora se pretende
dissolver.

Além disso e sobretudo, ndo se cuida in casu de uma unido
estavel, que aftrairia - ai sim - a competéncia do Juizo de Fa-
milia. A Lei n® 9.278, de 10.5.1996, que veio regulamentar o
Artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, é inequivoca ao re-
conhecer como entidade familiar a convivéncia duradoura,
puUblica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida
com objetivo de constituicdo de familia (Artigo 1°). Nessa hipd-
tese especifica, a competéncia é do Juizo da Vara de Familia
(Artigo 9°).

A Lei Maior — lembre-se a fitulo ilustrativo — também é clara ao
reconhecer, para efeito de protecdo do Estado, a unido estd-
vel enfre o homem e a mulher como entfidade familiar, deven-
do aleifacilitar sua conversGo em casamento (Artigo 226, §3°).
A espécie em andlise ndo tem por objeto a unido estdvel entre
o homem e a mulher, mas apenas uma relacdo homossexual,
em que o afeto havido durante o periodo de convivéncia ndo



constitui aspecto decisivo para o deslinde da causa. O que se
busca é simplesmente a dissolucdo da sociedade de fato com
a divisdo do patrimdnio amealhado.

N&o hd falar, pois, em lacuna da lei, visto que esta é precisa ao
restringir a unido estdvel, como entidade familiar & convivén-
cia duradoura, publica e continua, entre um homem e uma
mulher. O acérddo recorrido, nesses termos, vulnerou as nor-
mas legais invocadas pelo recorrente.

3. Isso posto, conheco do recurso e dou-lhe provimento para
que a lide seja processada e julgada pelo Juizo de uma das
Varas Civeis da Comarca da Capital, prejudicados os recursos
extraordindrios (Artigo 543, §1°, do CPC).

E 0 meu voto.
VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Sr. Presidente,
acompanho o voto do eminente Ministro-Relator por entender
que, no caso dos autos, o pedido é de natureza tdo-somente
obrigacional; apenas que o patrimbnio teria sido constituido
por duas pessoas que residiam juntas, mas, efetivamente, o
pedido é estritamente de natureza obrigacional pela partici-
pacdo de ambas na formacdo do patriménio.

Sendo esse o dmbito da acdo e ndo extensivo, sendo acesso-
riamente, d questdo da unido estdvel de pessoas do mesmo
sexo, a competéncia é do Juizo Civel.

Conheco do recurso especial e dou-lhe provimento.

FONTE: https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp2registro=200100568359
&dt_publicacao=14/03/2005
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
TJ HOMOLOGAGCAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA
Processo: 001058 - IT (2005/0067795-4)
Classe: SE - Sentenca Estrangeira
Relator(a): Ministro BARROS MONTEIRO
Advogado : Marcelo de Sousa Damascena e Outro
Advogada: Alessandra Garcia de Oliveira
Data da Publicacdo: 06.10.2006

DESPACHO

O IL. Advogado subscritor da peticdo de fls. 87/88, que ndo
possui procuracdo nos autos, solicita vista e extracdo de coé-
pias do feito. Indefiro o pedido, uma vez que consta da deci-
sdo homologatdria toda a fundamentacdo juridica pertinente
ao caso, com citacdo de doutrina e jurisprudéncia, a qual oil.
causidico poderd ter acesso tanto pelo Didrio da Justica quan-
to pelo site desta Corte. As demais informacdes contfidas nos
autos dizem respeito a vida privada da requerente.

Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 29 de setembro de 2006
MINISTRO BARROS MONTEIRO - Presidente

DECISAO

1. XXXXX formulou pedido de homologacdo de sentenca es-
frangeira, proferida em 18/02/2004 pelo Tribunal de Busto Ar-
sizio, Republica ltaliana, que determinou a retificacdo de seu
assento civil para que lhe sejam atribuidos sexo e prenome fe-
mininos, com fundamento em parecer médico.

O requerente juntou aos autos a seguinte documentacdo: pro-
curacdo (fl. 7); cédpia autenticada do inteiro teor da sentenca
homologanda (fls. 17/19-verso), devidamente chancelada
pelo consulado brasileiro em Mildo (fl. 20-verso) e respectiva
fraducao oficial (fls. 50/58), bem como a prova de seu fransito
em julgado (fl. 57).



O Ministério PuUblico Federal, na pessoa do Subprocurador-
Geral da Republica Edson Oliveira de Aimeida, opina pelo de-
ferimento da homologacdo (fls. 62/66).

DECIDO

2. A jurisprudéncia brasileira vem admitindo a retificacdo do
registro civil de transexual, a fim de adequar o assento de nas-
cimento d situacdo decorrente da realizacdo de cirurgia para
mudanga de sexo.

Conforme consignado no parecer ministerial, nesse sentido hd
acorddos proferidos por vdarios Tribunais pdtrios, dentre eles os
Tribunais estaduais de Pernambuco, Amapd, Rio de Janeiro,
Rio Grande do Sul e SGo Paulo, sendo proveniente deste Ultimo
decisum prolatado na Apelacdo Civel n°® 165.157-4/5, Relator
Desembargador Boris Kaufmann, julgada em 22/3/2001, do
qual se extraem os seguintes excertos:

“E verdade que essa desconformidade entre o prenome e o
aspecto fisico somente surgiu em razdo das modificacdes pro-
vocadas pela cirurgia pldstica e pela forma do autor se vestir
e agir no meio social. Mas, como salientou a magistrada cita-
da, ‘manter-se um ser amorfo, por um lado mulher, psiquica e
anatomicamente reajustada, e por outro lado homem, juridi-
camente, em nada contribuiria para a preservacdo da ordem
social e da moral, parecendo-nos muito pelo contrdrio um fa-
tor de instabilidade para todos aqueles que com ela contac-
tassem, quer nas relacdes pessoais, sociais e profissionais, além
de constituir solucdo amarga, destrutiva, incompativel com a
vida' (transcricdo de Antonio Chaves in ‘Direito & vida e ao
proprio corpo’, 1994, pdg. 160).

Portanto, ainda que ndo se admita o erro, ndo se pode negar
que, com o aspecto hoje apresentado pelo autor, o preno-
me ‘XXXXX' o expde a ridiculo, autorizada a sua modificacdo
pelo Artigo 55, pardgrafo Unico, combinado com o Artigo 109,
ambos da Lein® 6.515, de 31 de dezembro de 1973, inexistindo
qualquer indicacdo de que a alteracdo objetive atingir direi-
tos de terceiros. E, fendo em vista que o autor vem utilizando
o prenome ‘XXXXX' para se identificar, razodvel a sua adocdo
no assento de nascimento, seguida do sobrenome familiar.



@
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A alteracdo da indicacdo do sexo necessita exame mais cui-
dadoso.
(...) omissis

Como o erro no assento ndo existiu, em principio na alteracdo
ndo seria possivel. No entanto, ndo se pode ignorar a adver-
téncia feita pelo magistrado Enio Santarelli Zuliani, em brilhante
voto vencido proferido na Apelacdo Civel n® 052.672-4/6, da
Comarca de Sorocaba: ‘Como a funcdo politica do Juiz é de
buscar solucdes satisfatdrias para o usudrio da jurisdicdo - sem
prejuizo do grupo em que vive -, a sua resposta deve chegar o
mais préoximo permitido da fruicdo dos direitos bdsicos do cida-
ddo (Artigo 5°, X, da Constituicdo da Republical), eliminando
proposicoes discriminatdrias, como a de manter, contra as evi-
déncias admitidas até por criancas inocentes, erro na concei-
tuacdo do sexo predominante do transexual’. E, mais adiante,
aludindo & dubiedade existente no portador da sindrome de
identidade sexual, acrescenta: ‘A medicina poderd aliviar o
peso da dubiedade, com técnicas cirdrgicas. O Estado confia
que o sistema legal é apto a fornecer a saida honrosa e deve
assumir uma posicdo que valoriza a conquista da felicidade
(‘soberana é a vida, ndo a lei’, Min. Sdlvio de Figueiredo Teixei-
ra, in ‘O aprimoramento do Processo Civil como pressuposto
de uma justica melhor’, AJURIS 57/80), quando livre da amea-
ca de criar-se excecdo ao controle da paz social’.

A tendéncia que se observa no mundo & a de alterar-se o re-
gistro adequando-se o sexo juridico ao sexo aparente. O jornal
‘El Mundo’, edicdo de 18 de marco de 2000, anunciou: ‘Um
juez ordena el cambio de nombre del primer transexual ope-
rado por la Seguridade Social’.

Embora a manchete aluda apenas & mudanca do nome, a
alteracdo envolveu também o sexo, esclarecendo que o Jui-
zado n° 21, de Primeira InstGncia de Sevilha - Espanha, orde-
nou a alteracdo do nome e do sexo de Suzana G., o primei-
ro transexual operado na Espanha pela Previdéncia Social,
acrescentando: ‘La sentenca recoge que hd quedado debi-
damente acreditado que Susana, antes Antonio, hd ‘assumi-
do y ejercitado desde su infGncia roles claramente femeninos’,
que solo se han manifestado en su comportamiento, relacio-
nes, o forma de vestir, sino que incluso Ié llevaron a ‘intentos de



mutilacion por la adversion y repugndncia que sentida hacia
sus drganos genitales masculinos, existiendo una disociation
entre tales drganos y sus sentimientos’ |...)

J& na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada
e proclamada pela Resolucdo 217 A (lll) da Assembléia Geral
das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, afiimava-se
que a dignidade ¢ inerente a todos os membros da familia
humana.

E a Constituicdo em vigor inclui, entre os direitos individuais, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas (Arfigo 5°, X). Reside aqui o fundamento
legal autorizador da mudanca do sexo juridico, pois sem ela,
ofendida estard a intimidade do autor, bem como sua honra.

O constrangimento, a cada vez que se identifica, afastou o
autor de atos absolutamente normais em qualquer individuo,
pelo medo da chacota. A busca da felicidade, que é direito
de qualquer ser humano, acabou comprometida.

Essa preocupacdo é que levou esta 5 Camara de Direito Pri-
vado a admitir a alteracdo do nome e do sexo no assento de
nascimento de xxxxx, tfambém transexual primdrio. Afirmou o
acdrddo — que curiosamente manteve aindicacdo de ‘transe-
xual' como sendo o sexo do registrado - que “ndo se pode dei-
xar de reconhecer ao autor o direito de viver como ser humano
que é, amoldando-se a sociedade em que quer fazer parte. E
ndo quer viver o autor como marginalizado, como discrimina-
do, num estado de anomia e anomalia. Ele quer simplesmente
merecer o respeito de sua individualidade, de ser cidaddo, um
individuo comum' (Apelacdo Civel n° 86.851.4/7, de Sdo José
do Rio Pardo, rel. Des. Rodrigues de Carvalho). E tem levado o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ao mesmo caminho
(RTJRGS 195/356; Apel. Civel 59517893, rel. Des. Jodo Selistre,
julgado em 28/12/95 pela 3* Cdmara Civel (...)."

Na hipdtese dos autos, consoante a traducdo oficial de fl. 55,
estd assinalado na sentenca homologanda que, consideran-
do os resultados da instrucdo realizada, “julga-se que a mo-
dificacdo das caracteristicas sexuais tenha tido éxito e que a
identidade sexual adquirida corresponde a psicolégica.” Tal
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fundamentacdo coaduna-se, portanto, com a orientacdo
tracada pela jurisprudéncia pdtria, revelando-se, assim, razdo
suficiente a ensejar o acolhimento da pretensdo deduzida na
peca exordial.

Dessa forma, restam atendidos os pressupostos indispensdveis
ao deferimento do pleito; além do mais, a pretensdo ndo ofen-
de a soberania, a ordem publica ou os bons costumes (Artigo
17 da LICC c/c arts. 5° e 6° da Resolucdo/STJ n® 9/2005).

Posto isso, homologo a sentenca estrangeira.
Expeca-se a carta de sentenca.

Brasilia, 1° de agosto de 2006
MINISTRO BARROS MONTEIRO - Presidente



TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
T E INELEGIBILIDADE
Processo: 24564

Classe: ERESPE - Embargos de Declaragcdo em
Recurso Especial Eleitoral

Tipo do Documento - ACORDAO

Relator(a): Gilmar Ferreira Mendes

Origem: Viseu / PA

Data: 13/10/2004

Publicacdo: 13/10/2004

EMENTA

Registro de Candidato. Candidata ao cargo de Prefeito. Relo-
cdo estdvel Homossexual com a prefeita reeleita do municipio.
Inelegibilidade. Arfigo 14, §7°, da Constituicdo Federal.

Os sujeitos de uma relacdo estdvel homossexual, a semelhan-
ca do que ocorre com os de relacdo estdvel, de concubinato
e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade pre-
vista no Artigo 14, §72, da Constituicdo Federal. Recurso a que
se dd provimento. Vistos, etc. Acordam os ministros do Tribunall
Superior Eleitoral, por unanimidade, em conhecer do recurso
e dar-lhe provimento, nos termos das notas taquigrdficas, que
ficam fazendo parte integrante desta decisdo.

Sala de Sessdes do Tribunal Superior Eleitoral.

Brasilia, 12 de outubro de 2004

Ministro CARLOS VELLOSO, vice-presidente

no exercicio da Presidéncia Ministro GILMAR MENDES, Relator.

RELATORIO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Senhor Presidente,

frata-se de registro da candidatura da Sra. XXXXX ao cargo de
prefeito de XXXXX /PA (TI. 2).
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O pedido foi impugnado sob o fundamento de que a Sra.
XXXXX mantém unido estdvel com a atual prefeita reeleita do
Municipio.

O juiz eleitoral indeferiu o registro por considerar a Candidata
inelegivel nos termos do Artigo 14, §72, da Constituicdo Federal
(ti. 704).

O Tribunal Regional Eleitoral reformou a sentenca (fls. 834-835).
O Acérddo restou assim EMENTADO:

...] 1. Considera-se unido estavel, para a protecdo do Estado,
aquela que decorre de unido enfre homem e mulher como
enfidade familiar, a tfeor do que dispde a Lei Civil em vigor.

2. Inexisténcia de previsdo constitucional e infraconstitucional.
A regra de inelegibilidade inserida no Artigo 14, §7° da Consti-
tuicdo Federal ndo atinge, nem mesmo de maneira reflexa as
relacdes homoafetivas, por ndo se enquadrar no conceito de
relacdo estavel, e, diante do siléncio eloqUente contido no seu
arfigo 226, §3°.

3. A omissdo do ordenamento juridico que regulamente as re-
lacdes homoafetivas e consequentemente as inelegibilidades
decorrentes de tais relacdes, ndo autoriza a aplicagcdo por
analogia das proibicdes decorrentes dos limites advindos das
relacdes de parentesco para o exercicio de mandato eletivo,
previstas na Constituicdo Federal e na Lei n® 64/90.

4. Considerando o Principio da Legalidade, ndo incumbe ao
intérprete ampliar o elenco de inelegibilidades, o que condu-
ziria a se imiscuir na vontade do legislador. De igual modo, hd
de ser observado o Principio da Isonomia Material, ndo poden-
do serrestringidos direitos, sob pena de, a despeito da omissGo
legal, incorrer em inadmissivel e inconcebivel discriminacdo
(fls. 833-834).

O Ministério PUblico Eleitoral e o Sr. Izaias José Silva Oliveira Neto
interpuseram Recurso Especial (lis. 875 e 893).

Os Srs. Luiz Alfredo Amin Fernandes e Dilermando Junior



Fernandes Lhamas opuseram embargos declaratérios (fls. 887
e 906).

O TRE rejeitou ambos os embargos (fl. 912).

Na sequUéncia, os Srs. Luiz Alfredo Amin Fernandes e Dilerman-
do JUnior Fernandes Lhamas também interpuseram recurso es-
pecial separadamente (lis. 219 e 929).

Alegam os Recorrentes, em sintese, que a falta de regulamen-
tacdo acerca da unido entre pessoas do mesmo sexo Ndo pPo-
deria afastar a vedacdo constitucional de perpetuidade de
pessoas da mesma familia no poder. Apontam violacdo ao
Artigo 14, §72, da Constituicdo Federal.

O Ministério PUblico opina pelo provimento dos Recursos
(FI. 1067).

E o relatério.
PARECER

O DOUTOR ROBERTO MONTEIRO GURGEL SANTOS (vice-procu-
rador-geral eleitoral):

Senhor Presidente, Senhores Ministros, nobres advogados, pro-
curarei ser breve. A Procuradoria-Geral Eleitoral opinou pelo
provimento do recurso, forte em que ndo procede o entendi-
mento consagrado no acérddo recorrido, no sentido de que
afirmar a inelegibilidade seria conferir tratamento extensivo a
uma norma que é restritiva de direito. Na verdade, entende a
Procuradoria-Geral que o que se estard fazendo ao afirmar a
inelegibilidade da candidata serd dar interpretacdo teleolégi-
ca ao dispositivo constitucional de inelegibilidade.

Por extremamente consistente e precisa, a Procuradoria - Geral
Eleitoral pede vénia a esse colendo Tribunal para ler um trecho
da argumentacdo desenvolvida pelos eminentes colegas da
Procuradoria da Republica do Pard no recurso apresentado.

No caso dos autos, os fatos sdo simples: uma candidata
convive, como se maritalmente fosse, com a atual prefeita
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municipal e esta, por ter sido reeleita, ndo tem condicdes de
concorrer ao cargo.

A questdo a ser resolvida é saber se os pruridos de uma so-
ciedade ainda ndo acostumada & determinada orientacdo
sexual sao suficientes para permitir a tais pessoas o afastamen-
to da vedacdo constitucional contida no §79 do Arfigo 14 da
CF/88.

Pararesolver tal situacdo, preferiu o TRE/PA afirmar que, ausen-
te a regulamentacdo quanto & unido homoafetiva, ndo seria
licito atribuir-Ine efeitos para restringir a cidadania.

Baseou a Corte Regional seu entendimento na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que, analisando as relacdes de
parentesco decorrentes da unido estdvel antes do CC de 2002,
afirmara a impossibilidade de tal interpretacdo ampliativa.

Ndo é esta, em verdade, a melhor interpretacdo e, mais
ainda, aquela que resguarda a fradicGdo de nossa Corte
Constitucional.

Ainda em 1982, antes, portanto, do atual Texto Constitucio-
nal que expressamente consagra a unido estdvel, j& decidira
o STF, no Recurso Extraordindrio Eleitoral 98.935, relatora Mm.
CORDEIRO GUERRA: ‘E legitima a hermenéutica constitucional
gue considerou inelegivel a esposa casada apenas religiosa-
mente com o fitular do cargo, por entender ‘que quem analisa
detidamente os principios que norteiam a Constituicdo na par-
te atinente as inelegibilidades, hd de convir que sua intencdo,
no particular, é evitar, enfre outras coisas, a perpetuidade de
grupos familiares, ou oligarquias, & frente dos executivos'. Seria
il6gico conceder-se & concubina casada no religioso, o que
se nega A esposa legitima. A lei das inelegibilidades comporta
uma interpretacdo construtiva da aplicacdo da proibicdo le-
gal ao caso concreto. [...]

Este entendimento do Pretdrio Excelso, ainda na vigéncia do
Texto Constitucional anterior, teve sua aplicacdo afastada
quanto a configuracdo da inelegibilidade decorrente do pa-
rentesco por afinidade.



Ocorre que tal afastamento deu-se por um motivo relevante,
a saber: a impossibilidade de restringir-se direito de terceiro (o
irmdo da concubina, por exemplo) ndo responsdvel direta-
mente pelo concubinato, como deixou claro o Ministro NERI
DA SILVEIRA, no julgamento do Recurso Extraordindrio Eleitoral
100.220-4:

‘N&o hd falar, dessarte, em relacdo parental por afinidade, en-
fre o concubino e parentes da concubina. Se o concubinato
é situacdo de fato em que homem e mulher partiham estado
de vida em comum, emprestando a lei, por vezes, conseqUén-
cias juridicas a esse relacionamento, ndo hd, todavia, extrair
dai efeitos a se projetarem na ordem civil, no plano do direito
parental.

()

Assim sendo, [conclui o Ministro Néri da Silveira], o preceden-
te invocado, qual seja, o RE 98.935-8-Piaui, ndo serve a fun-
damentar, juridicamente, o apelo em exame. Distintas sGo as
sifuacoes decorrentes do relacionamento entre concubinos,
onde, hd vida em comum, mdéxime quando ocorre sob o0 mes-
mo teto, more uxdrio, com interesses pessoaqis e patrimoniais,
aquelas que, eventualmente, possam existir entre o concubino
e 0s parentes da companheira’.

Em outro precedente, j& sob a égide da CF/88, repetiu a Su-
prema Cor‘re,o mesmo raciocinio, tendo o relator, o Ministro
MARCO AURELIO, assentado que:

‘E possivel tomar-se a regra como a reforcar a jurisprudéncia
desta Corte sobre a inelegibilidade da concubina. Confudo,
dai a entender-se que alcanca terceiros estranhos a propria
unido estdvel — e o concubinato ndo requer a concorddncia
dos parentes dos envolvidos, mas a o contrdrio, quase sempre
ndo conta com os bons olhos dos familiares — é passo dema-
siadamente largo. [...]*

Como se constata, o que o Pretério Excelso ndo admitia (em-
prega-se o verbo no passado d vista do disposto no Artigo
1.595 do CC), era estender a inelegibilidade aos que ndo com-
pusessem a relacdo concubindria, vale dizer, aos parentes dos
concubino. Ndo € o caso dos autos.
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A inelegibilidade é assestada d companheira da atual Prefei-
ta, e ndo aos parentes daquela.

Nesta quadra, conquanto infuitivo, cumpre desvelar: qual o
senfido da inelegibilidade reflexa estadeada no Artigo 14, §70,
da Constituicdo Federal? A resposta, encontramo-la no escoé-
lio do Mm. CARLOS VELOSO (Recurso Ordindrio n° 592):

a) evitar a utilizacdo da mdquina administrativa, ou evitar que
seja utilizada em favor do parente; b) evitar a formacdo de
oligarquias, evitar o continuismo, que ndo presta obséquio &
Republica.

No presente caso — ndo é fastidioso repetir — a candidata
a Prefeitura de XXXXX trava relacdo homoafetiva com a atu-
al Prefeita, que, alids, j& estd no segundo mandado. Fosse a
relacdo constituida entre um homem e uma mulher, seja por
matriménio ou concubinato, e ninguém ousaria hastear argu-
mento contrdrio a proibicdo estampada no preceptivo cons-
titucional; a ninguém assaltaria a duvida quanto & flagrante
vulneracdo a ratio do dispositivo mulficitado.

In casu, serd que o fato dos integrantes da relacdo pertence-
rem ao mesmo sexo evita a utilizacdo da mdquina administra-
fiva em favor do companheiro, evita a formacdo de oligar-
quias familiares, do continuismo, da perpetuacdo no cargo,
da inversdo dos postulados republicanos, em verdadeira res
domestica?

A resposta afirmativa fere de morte o Artigo 14, §7° da Carta
Magna”.

Com essas consideracdes, a Procuradoria-Geral, reiterando
seu pronunciamento nos autos, opina pelo provimento do re-
Curso.

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (relator):

Senhor Presidente, o TRE examinou a prova e concluiu pela
caracterizacdo de unido de fato entre a Recorrida e a prefei-



ta reeleita de XXXXX. A quest@o cinge-se em se saber se essa
unido entre pessoas do mesmo sexo dd ensejo a4 inelegibilida-
de prevista no Artigo 14, §72, da Constituicdo Federal.

Ao longo dos tempos, o TSE tem entendido que o concubina-
to, assim como a unido estdvel, enseja a inelegibilidade previs-
ta no referido dispositivo constitucional.

Como bem enfatizado pelo Ministro Sepulveda Pertence, no
voto do RESP. n° 219.442, de 21.2.2001:

1...] as questdes acerca do concubinato, do desquite simula-
do, dairm& da concubina (SUmula n® 27) e tantas outras cons-
frucdes jurisprudenciais que assustaram os ortodoxos, mas,
criadas neste Tribunal, vieram a ser consagradas, com uma ou
outra excecdo, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. E...]

Essas construcoes jurisprudenciais sempre objetivaram a ndo-
perpetuacdo de um mesmo grupo no poder, as chamadas
oligarquias, tdo presentes em nossa histéria politica.

OTSE, guandoreconheceu a elegibilidade do cénjuge do che-
fe do Poder Executivo para o mesmo cargo do fitular, desde
que este fosse reelegivel e tivesse renunciado até seis meses
anfes do pleito, considerou que, Subjacentes a todo o con-
junto dessas normas constitucionais, estiveram sempre duas or-
dens de preocupacdo: (1) a de impedir o ‘Continuismo’, seja
pelo mesmo ocupante do carpo, seja por uma mesma familia,
ao vedar a eleicdo subseqlente de parentes préoximos, e (2) a
de impedir o uso da mdqguina administrativa em tais campa-
nhas, com evidente desvantagem para os demais competido-
res e para a lisura do processo de escolha democrdtica (grifos
NOssOs).

Em todas essas situacdes — concubinato, unido estdvel, co-
samento e parentesco — estd presente, pelo menos em tese,
forte vinculo afetivo, capaz de unir pessoas em torno de in-
teresses politicos comuns. Por essa razdo, sujeitam-se a regra
constitucional do Artigo 14, §7°, da Constituicdo Federal.

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo ter
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admitido a comunhdo de vidas entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, acredito que esse relacionamento te-
nha reflexo na esfera eleitoral.

Vale ressaltar que, no plano patrimonial, o STJ admite a re-
percussdo desse tipo de relacdo e a denomina sociedade
ou unido de fato. No Supremo Tribunal Federal, reconhe-
ceu-se a companheira homossexual para fins previdencidrios
(Pet. N°.984-9/RS).

Colaciono trecho bastante elucidativo do voto do Ministro Ruy
Rosado, proferido no RESP n° 214.8897/MG, verbis:

A hipdtese dos autos ndo se equipara aguela, do ponto de vis-
ta do Direito de Familia, mas nada justifica que se recuse aqui
aplicacdo ao disposto na norma de direito civil que admite a
existéncia de uma sociedade de fato sempre que presentes
os elementos enunciados no Artigo 1363 do CC [anterior]: mU-
tua obrigacdo de combinar esforcos para lograr fim comum.
A negativa da incidéncia de regra assim tdo ampla e clara,
significaria, a meu juizo, fazer prevalecer principio moral (res-
peitdvel) que recrimina o desvio da preferéncia sexual desco-
nhecendo a realidade de que essa unido - embora crificada
- existiu e produziu efeitos de natureza obrigacional e patrimo-
nial que o direito civil comum abrange e regula.

Kelsen, reptado por Cossio, o criador da teoria egoldgica, pe-
rante a congregacdo da Universidade de Buenos Aires, a citar
um exemplo de relacdo interssubjetiva que estivesse fora do
ambito do Direito, ndo demorou para responder: Vui, monsievur,
I'amour. E assim é, na verdade, pois o Direito ndo regula os sen-
fimentos. Contudo, dispde ele sobre os efeitos que a conduta
determinada por esse afeto pode representar como fonte de
direitos e deveres, criadores de relacdes juridicas previstas nos
diversos ramos do ordenamento, algumas ingressando no Di-
reito de Familia, como o matriménio e, hoje, a unido estdvel,
outras ficando & margem dele, contempladas no Direito das
Obrigacgodes, das Coisas, das Sucessdes, mesmo no Direito Pe-
nal quando a crise da relacdo chega ao paroxismo do crime,
e assim por diante (grifos Nossos).

E um dado da vida real a existéncia de relacdes homossexuais



em que, assim como na unido estdvel, no casamento ou no
concubinato, presume-se que haja fortes lacos afetivos.

Assim, entendo que os sujeitos de uma relacdo estdvel homos-
sexual (denominacdo adotada pelo Cédigo Civil alemdo), &
semelhanca do que ocorre com os sujeitos de unido estdvel,
de concubinato e de casamento, submetem-se & regra de
inelegibilidade prevista no Arfigo 14, §7°, da Constituicdo Fe-
deral.

Ante o exposto, dou provimento aos Recursos.
VOTO
O SENHOR MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS:

Senhor Presidente, o brilhante voto do Ministro Gilmar Mendes
se refere a decisdo primeira do eminente Ministro Ruy Rosado,
no STJ. NGo tenho o que objetar. Vivemos tempos de verdade
no que diz respeito ao amor, e a conseqiUéncia politica haverd
de ser, sim, o impedimento. Acompanho inteiramente o voto
do Sr. Ministro Gilmar Mendes.

VOTO
O SENHOR MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS:

Senhor Presidente, impressionou-me a sustentacdo primorosa
do advogado recorrido. Mas, ndo estd em causa saber se exis-
te ou ndo a ligacdo. Como demonstrou o Ministro Gilmar Men-
des, o que se discute é a conseqUéncia de uma ligacdo que o
Tribunal de origem reconheceu como existente. E, apreciando
essas conseqUéncias, ndo tenho nada a acrescentar ao pri-
moroso voto do eminente Ministro Gilmar Mendes. Acompa-
nho Sua Exceléncia.

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUIZ CARLOS MADEIRA:

Senhor Presidente, acompanho o brilhante voto do eminen-
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te Ministro Gilmar Mendes. Gostaria de louvar também as trés
sustentacdes orais, que se conduziram da melhor maneira pos-
sivel.

VOTO
O SENHOR MINISTRO CAPUTO BASTOS:

Senhor Presidente, impressionaram-me as sustentacdes dos no-
bres advogados. Mas creio que este seja um daqueles casos
em gue arealidade dos fatos € maior que a realidade juridica.
E por reconhecer essa realidade dos fatos é que temos de dar
conseqUéncias juridicas a essa realidade constatada. Ndo es-
tamos aqui em regime de contemplacdo, mas diante de um
mundo real, concreto, onde as coisas acontecem. Por isso, Sr.
Presidente, louvando também o voto sempre muito preciso do
eminente Ministro Gilmar Mendes, acompanho Sua Excelén-
cia.

VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO (vice-presidente no
exercicio da Presidéncia):

Por se tratar de matéria constitucional, tenho voto. Quando me
foi submetida a consulta, entendi que a questdo ndo poderia
serrespondida em abstrato, mesmo porque se indagava ares-
peito de uma unido estdvel entre dois homossexuais. Realmen-
te, ndo hd falar em unido estavel, sendo entre um homem e
uma mulher — é o que estd posto no Artigo 226, §32, da Cons-
fituicdo. O ndo-conhecimento da consulta ndo implica que,
num caso concreto, deva o juiz, diante da realidade posta nos
autos, no sentido de que duas mulheres vivem como se esti-
vessem em concubinato. O que a ratio do §72 do Arfigo 14 da
Constituicdo — isto foi muito bem acentuado pelos eminentes
advogados dos recorrentes e, principalmente, pelo eminente
Procurador-Geral Eleitoral € no Recurso Ordindrio n° 2 592, dei-
xei expresso —, € mesmo evitar a utilizacdo da mdaqguina admi-
nistrativa ou evitar que seja utilizada em favor do parente, evi-
tar a formacdo de oligarquias, evitar o continuismo, que ndo
presta obséquio d Republica. No caso, teriamos ofensa a ratio
iegis se, numa atitude conservadora, ndo reconhecermos, No



ambito do Direito PUblico Eleitoral, a existéncia dessa unido
homoafetiva nos moldes de uma unido estdvel. O eminente
relator demonstrou que o mundo evolui e é preciso reconhe-
cer estas novas entidades que se formam. Desconhecer a rea-
lidade seria desconhecer o papel do Direito e, principalmente,
do Direito PUblico. E S. Exa. demonstrou que no Superior Tribu-
nal de Justica essa questdo ja foi reconhecida; no Supremo
Tribunal Federal j& se reconheceu a unido homossexual para
o fim de um dos participes dessa unido ficar protegido pela
Previdéncia Social. Assim, com essas consideracdes que fizem
homenagem ao eminente vice-procurador-geral eleitoral, aos
advogados dos recorrentes e ao advogado da recorrida, meu
voto acompanha o do eminente ministro relator.

FONTE: http://www.tre.gov.br/
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Processo: 52178 (200305000298752)
Classe: AGTR
~ Relator: Desembargador Federal Geraldo Apoliano

REGIAO Origem: PE

Orgdo Julgador: Terceira Turma

Documento: TRF500076550

Decisdo: Undnime

Data da Decisdo: 11/03/2004

TRIBINAL REGIONAL FEDERAL
T R F PREVIDENCIARIO
PENSAO POR MORTE
50

EMENTA

Administrativo. Constitucional. Pensdo por Morte.Unido Ho-
mossexual. Aplicacdo do previsto no Artigo 217, 1, “C" da
Lei 8.112/90. Principios Constitucionais.

1. A Sociedade de Fato existente entre Homossexuais merece
tratamento Isondmico ao dispensado das Unides Heterossexuais
em Respeito aos Principios Constitucionais da Igualdade, da
dignidade da Pessoa humana e da promoc¢do do bem de fo-
dos sem Preconceito ou discriminacdo.

2. Reconhecida a existéncia da sociedade de fato, deve Ser
aplicado por Analogia, o Artigo 217, |, “C", da Lei 8.112/90.
Precedentes.

3. Agravo Regimental Prejudicado. Agravo de Instrumento pro-
vido para o fim de assegurar ao agravante a percepcdo da
pensdo Nos fermos e para os fins requeridos.

Data Publicacdo: 14/05/2004

Referéncia Legislativa:

LEG-FED LEI-8112 ANO-1990 ART-217 INC-1 LET-C ART-215 - - - CF-88 Constituicdo
Federal de 1988 ART-226 PAR-3 ART-3 INC-4 ART-5 INC-1 ART-7 INC-30 - - -
LEG-FED INT-25 ANO-2000 (INSS)



Processo: 200004010441440
Classe: AG - Agravo de Instrumento
~ Relator(a): Luiz Carlos de Castro Lugon

REGIAO Origem: RS

Orgdo Julgador: Sexta Turma

Documento: TRF40007 6434

Decisdo: A turma, por unanimidade, negou

provimento ao agravo, prejudicado o agravo

regimental, nos termos do voto do relator.

Data da decisdo: 27/06/2000

Fonte: 26/07/2000

TRIBINAL REGIONAL FEDERAL
T R F INSCRICAO DE COMPANHEIRA/O
COMO DEPENDENTE
4

EMENTA

Constitucional. Previdencidrio e Processo Civil. Normas Consti-
tucionais. CF, Artigo 226, §3°. Infegracdo. Homossexuais. Inscri-
cdo de Companheiros Homossexuais como Dependentes no
Regime Geral de Previdéncia Social. Acdo Civil PUblica. Inexis-
téncia de Usurpacdo de Competéncia para o controle con-
centrado de Constitucionalidade. Direitos Individuais Homogé-
neos. Titularidade do Ministério PUblico Federal. Amplitude da
Liminar. Abrangéncia Nacional. Lei N° 7.347/85, Artigo 16, com
aredacdo dada pela Lei N° 9.494/97.

1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquiaq,
s@o sujeitas a interpretacdo. Afasta-se a alegacdo de que a
espécie cuida de inconstitucionalidade de lei; o que ora se
frata é de inconstitucionalidade na aplicacdo da lei; o que se
cuida ndo é de eliminar por perversa a disposicdo legal; sim,
de ampliar seu uso, por integracdo.

2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo
no conceito de companheiro previsto no Arfigo 226, §3° da
Constituicdo Federal, frente a Previdéncia Social, para que o
homossexual que comprovadamente vive em dependéncia
de outro ndo fique relegado a miséria apds a morte de quem
Ihe provia os meios de subsisténcia.
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3. Rejeitada foi a alegacdo de usurpacdo de competéncia
do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao controle concen-
trado da constitucionalidade pela prépria Corte Constitucio-
nal em reclamacdo contra a mesma liminar ora telada, sob o
fundamento de que a acdo presente tem por objeto direitos
individuais homogéneos, ndo sendo substitutiva da a¢do dire-
ta de inconstitucionalidade.

4. A nova redacdo dada pela Lei n°. 9.494/97 ao Arfigo 16 da
Lei n° 7.347/85, muito embora ndo padeca de mangra de
inconstitucionalidade, é de tal impropriedade técnica que a
doutrina mais autorizada vem asseverando sua inocuidade,
devendo a liminar ter amplitude nacional, principalmente por
fratar-se de ente federal.

INDEXACAO

Direito, Homem, Pensdo por Morte, Companheiro, Hipdtese,
Prova, Convivéncia More Uxorio, Dependéncia Econémica.
Aplicacdo, Interpretacdo Extensiva, Dispositivo Constitucional.
Desnecessidade, Manifestacdo, Ministério PUblico (MP), Qua-
lidade, Custos Legis, Hipdtese, Autor, Acdo Civil PUblica. Ino-
corréncia, Discuss@o, Lei em Tese. Competéncia, Juiz Singular,
Acdo Judicial, Defesa, Direito Individual Homogéneo. Eficdcia,
Tutela Antecipada, Abrangéncia, Territério Nacional.

Data Publicagcdo: 26/07/2000

Doutrina: Autor: Amir Finocchiaro Sarti. Titulo: Acdo Civil PUbli-
ca - Questdes Processuais,texto de palestra na ESMP/RS, Porto
Alegre, 06.08.99; Autor: Carlos Maximiliano. Titulo: Comentdrios
a Constituicdo Brasileira, ed: 29,1926, pag: 95/96; Autor: Fer-
nando Noronha. Titulo: Direito e Sistemas Sociais - A Jurispr. e a
Criacdo de Direito para além da lei, Editora: UFSC, 1988, pag:
162/163.

Referéncia Legislativa

LEG-FED LEI-9494 ANO-1997 CF-88 CONSTITUICAO FEDERAL LEG-FED CFD-0
ANO-1988 ART-226 PAR-3 LEG-FED LEI-7347 ANO-1985 ART-16

FONTE: http://www.cjf.gov.br/Jurisp/Juris.asp



Processo: 96.04.42869-1
Acorddo Classe: AC - APELACAQO CIVEL / RS
Relator(a): Marga Inge Barth Tesseler
~ Data da Decisdo: 16/09/1999
REGIAO Orgdo Julgador: Terceira Turma
Fonte: DJU, Data: 20/10/1999 PAGINA: 73

TRIBINAL REGIONAL FEDERAL
T R F PLANO DE SAUDE
A4°

DECISAO

A Turma,
Por unanimidade, deu provimento ao recurso.

EMENTA

Administrativo e Processual CiviIA. Servidor PUblico. Plano de
Saude. Inclusdo da Concubina. Onus de Sucumbéncia.

Mantida a sentenca que julgou procedente o pedido de inclu-
sdo de concubina no plano de sadde de servidor, pois a atual
Constituicdo reconheceu a possibilidade de formacdo de en-
fidade familiar sem as formalidades do casamento, e ndo ad-
mite que a concubina seja discriminada em relacdo & esposa.
Ademais, a jurisprudéncia tem sido favordvel a esta medida,
ndo sé quanto & companheira, mas também quanto & concu-
bina de homem casado e, mais recentemente, deferiu ainclu-
sdo em plano de saude de companheiro de homossexual.

Os planos de saude sdo contratos de prestacdo de servicos,
regidos pelo Cddigo do Consumidor, de forma que possivel
o reconhecimento de nulidade de cldusula abusiva. No caso
dos autos, o item 5.1 do Regulamento do PAMS - Programa de
Assisténcia Médica Supletiva — ndo precisa ser anulada, pois
nada impede que se faca restricdes a inscricdo de dependen-
tes. Ocorre, enfretanto, que a referida cldusula, foi interpreta-
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da abusivamente, j& que sua redacdo dispde para o futuro,
ndo dando poderes para a exclusdo de dependentes j& ca-
dastrados.

Invertidos os 6nus de sucumbéncia para condenar a CEF no
pagamento das custas e dos honordrios de advogado no per-
centual de 10% (dez por cento) sobre o valor atualizado da
causa.

Apelacdo provida.
INDEXACAO
Direito, Concubina, Permanéncia, Dependente, Servidor PUbli-

co, Caixa Econdmica Federal (CEF). Exclusdo, Caracterizacdo,
Cldausula Abusiva, Possibilidade, Anulacdo.

Referéncia Legislativa:

LEG-FED LEI-9278 ANO-1996 ***** CF-88 CONSTITUICAO FEDERAL LEG-FED CFD-0
ANO-1988 ART-226 PAR-3 LEG-FED LEI-8971 ANO-1994 LEG-FED LEI-8078 ANO-
1990

Veja Também:

REVISTA DE JURISPRUDENCIA DO TJRGS N° 182, P. 391. TRF-4R:

AC 94.04.36922-5/RS, DJ 18.02.98, P. 658; AC 95.04.28955-0/RS, DJ 13.11.96,
P. 87395.

ROSA GRINBERG - INTERNET: http:www.infojus.com.br - Rosana 2 htm.

FONTE: http://www.trf4.gov.br/trf4/jurisjud/resultado_pesquisa.php/



JUSTICA FEDERAL
PREVIDENCIARIO
PENSAO POR MORTE

R S Processo: 2004.71.95.001102-0
Classe: Recurso JEF
Relator: Caio Roberto Souto de Moura
Origem: RS
Advogada: Maria Silesia Pereira
Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

ACORDAO

I - RELATORIO

Dispensado o relatério, na forma do artigo 38 da Lei 9.099/95.
II- vOTO

Cuida-se de recurso interposto pelo Instituto Nacional do Segu-
ro Social - INSS contra sentenca que concedeu ao autor o be-
neficio de pensdo por morte de seu companheiro, Sr. Marino
Rodrigues da Siqueira, da qual dependia economicamente. A
parte autora requer a confrmacdo da sentenca.

O INSS diz que o autor ndo comprovou a unido estavel com o
segurado falecido na forma da lei civil e da lei previdencidria.
Alega que ndo foi apresentado nenhum documento compro-
batdrio da convivéncia marital, até mesmo por se tratarem de
pessoas do mesmo sexo.

Os documentos frazidos aos autos, sdo suficientes para formar
um inicio de prova material acerca do efetivo relacionamen-
to entre o autor e o falecido. Constam nos autos documentos
que indicam a residéncia em comum, lembranca de batizado
indicando o autor e o falecido como padrinhos, diversas fotos
em eventos sociaqis.

Os depoimentos colhidos em audiéncia corroboraram a
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prova documental produzida, ndo deixando duvidas acerca
da existéncia da sociedade existente entre o demandante e o
segurado instituidor.

Nesse sentido, cito o depoimento da testemunha XXXXX, vizi-
nha do autor, que confirmou eram autor e o de cujus tidos pela
vizihhanca como "marido e mulher”. Mencionou que o casal
caminhava sempre de mdos dadas. Asseverou, ainda, que o
falecido trabalhava como profissional de calcados, sendo que
o autor cuidava da casa.

Também, cabe ressaltar o testemunho de XXXXX, vizinha do
casal, que, reforcando as demais provas frazidas aos autos,
confirmou que os dois viviam em unido estdvel. Ademais, sa-
lientou que o falecido trabalhava e o autor cuidava da casa;
e que, as vezes, o casal freqUentava festas, bailes, juntos.

Apesar da matéria ainda contfroversa a respeito das unides ho-
mossexuais, hd que se levar em consideracdo a questdo da
prova, particularmente peculiar na discussdo ora analisada,
corroborada por dois testemunhos e pelas fotos carreadas aos
autos.

Negar o beneficio ao autor, sob o argumento daigualdade de
sexo entre os companheiros, violaria cldusulas pétreas cons-
titucionais, como o direito & isonomia (CF, Artigo 5°, caput),
frustrando o objetivo constitucional de construcdo de uma so-
ciedade justa e soliddria, despida de preconceitos e formas
de discriminacdo (CF, Artigo 3°, | e V).

Muito embora ndo se possa afrmar ocorrida “unido estdvel”
tal como definida nos parédmetros constitucionais, € inegdvel a
existéncia de sociedade em tudo andloga d sociedade entre
pessoas de sexo diverso. Por isso, constatada a dependéncia
econdmica, devem ser aplicadas as normas relativas ao direi-
to & pensdo previdencidria.

No plano legal, a Lei de Beneficios prevé restricdo expressa ao
dependente de segurado falecido, quando de mesmo sexo
(Lei n®8.213/91, Artigo 16, §3°). A restricdo, no entanto, carece
de validade frente aos principios constitucionais que balizam a
ordem juridica brasileira.



Deve a norma previdencidria, aqui, ser interpretado em con-
sondncia com os principios constitucionais, de modo a con-
templar aqguelas hipdteses absolutamente andlogas aquelas
j& integrantes da hipétese de incidéncia legal.

Assim, dispondo o Arfigo 74 da Lei n® 8.213/91 que “a pensdo
por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do segu-
rado que falecer”, deve-se interpretar o conceito de “depen-
dente”, no sentido de incluir, como “companheira ou com-
panheiro do segurado falecido” também pessoas do mesmo
sexo. Para tanto basta afastar-se a limitacdo conceitual trazi-
da no pardgrafo 3° do artigo 16 da Lei n° 8.213/91, que fixa o
conceito de “companheiro” ou “companheira” apenas para
agueles casos em que se caracterize a “unido estdvel” consti-
fucionalmente definida.

Veja-se que a lei previdencidria - Lei n° 8.213/91, apenas tra-
ta de dar concretude ao comando constitucional que prevé
a cobertura previdencidria nos eventos de morte e pensdo
por morte de segurado ao companheiro ou dependente (CF,
Artigo 201, | e V). Ndo pode, portanto, impor distincdes que
restrinjam irrazoavelmente a cobertura previdencidria aos de-
pendentes do segurado falecido.

Ndo se enconfrando, no texto constfitucional que garante a
cobertura previdencidria em caso de morte do segurado, res-
fricGo expressa que exclua a sociedade entre pessoas do mes-
mo sexo, ndo pode a simples lei ordindria fazé-lo, como o fez
no artigo 16, §3° da Lein° 8.213/91.

Nesse sentido a jurisprudéncia do TRF/4°. Regido:

“Constitucional. Previdencidrio e Processo Civil. Normas Cons-
fitucionais. Cf, Artigo 226, §3°. Integracdo. Homossexuais. Ins-
cricdo de Companheiros Homossexuais como Dependentes
no Regime Geral de Previdéncia Social. Acdo Civil PUblica.
Inexisténcia de Usurpacdo de Competéncia para o contro-
le concentrado de Constitucionalidade. Direitos Individu-
ais Homogéneos. Titularidade do Ministério PUblico Federal.
Amplitude da Liminar. Abrangéncia Nacional. Lei N° 7.347/85,
Arfigo 16, Com A Redagdo Dada Pela Lei N° 9.494/97.
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1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquiaq,
s@o sujeitas a interpretacdo. Afasta-se a alegacdo de que a
espécie cuida de inconstitucionalidade de lei; o que ora se
trata é de inconstitucionalidade na aplicacdo da lei; o que se
cuida ndo é de eliminar por perversa a disposicdo legal; sim,
de ampliar seu uso, por integracdo.

2. E possivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo
no conceito de companheiro previsto no Artigo 226, §3°, da
Constituicdo Federal, frente a Previdéncia Social, para que o
homossexual que comprovadamente vive em dependéncia
de outro ndo fique relegado a miséria apds a morte de quem
Ihe provia os meios de subsisténcia.

3. Rejeitada foi a alegacdo de usurpacdo de competéncia
do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao controle concen-
trado da constitucionalidade pela prépria Corte Constitucio-
nal em reclamacdo contra a mesma liminar ora telada, sob o
fundamento de que a acdo presente tem por objeto direitos
individuais homogéneos, ndo sendo substitutiva da ag¢do dire-
ta de inconstitucionalidade.

4. A nova redacdo dada pela Lei n® 9.494/97 ao Artigo 16 da
Lei n° 7.347/85, muito embora ndo padeca de mangra de in-
constitucionalidade, é de tal impropriedade técnica que a
doutrina mais autorizada vem asseverando sua inocuidade,
devendo a liminar ter amplitude nacional, principalmente por
fratar-se de ente federal. (TRF 4°R., 6°.T., AG - AGRAVO DE INS-
TRUMENTO - 59429, Rel. JUIZ LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON,
DJU DATA:26/07/2000 PAGINA: 679 DJU)

“"Administrativo. Constitucional. Pensdo por Morte. Unido Ho-
mossexual. Reconhecimento da Sociedade de Fato. Aplica-
¢cdo do previsto no Artigo 217, 1, *C"” da Lei 8.112/90 por analo-
gia a unido estdvel. Principios Constitucionais. Juros Moratdrios
de 1% ao Més. Verba Alimentar.

- A sociedade de fato estabelecida entre homossexuais mere-
ce tratamento isondmico ao dispensado ds unides heterosse-
Xudis em respeito aos principios constitucionais da igualdade,
da dignidade da pessoa humana e o da promocdo do bem
de todos sem preconceito ou discriminacdo.



- O reconhecimento da sociedade de fato permite a aplica-
c¢cdo do Artigo 217, 1, "c”, como pedido na inicial destes au-
tos, embora ndo caracterizada a unido estdvel, sob pena de
discriminacdo sexual, interpretando-o de forma analdgica e
sistemdtica.

Fixacdo dos juros moratérios ¢ razdo de 1% ao més, pois a ju-
risprudéncia dos Tribunais pdtrios & massiva em relacdo ad in-
cidéncia dos juros fixados na taxa prevista por se fratar de
divida de natureza alimentar. Precedentes.” (TRF/4°. R., 4°.
T.. AC - APELACAO CIVEL - 412151, Relator(a) JUIZ EDGARD A.
LIPPMANN JUNIOR , DJU DATA:20/11/2002 PAGINA: 422)

Desta feita, hd de ser confrmada a sentenca proferida pelo
juizo monocrdtico.

Dos juros de mora.

Sobre os juros de mora hd jurisprudéncia uniforme no Superior
Tribunal de Justica, que, ao julgar os Embargos de Divergéncia
em Recurso Especial n.° 215.674-PB (05.06.2002), fixou a taxa
de juros de mora nas acdes previdencidrias em 1% ao més,
a contar da citacdo, a teor das SUmulas 204, do STJ e 03, do
TRF/4° Regido.

Anfe o exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO DO INSS.

Ainda, condeno-o ao pagamento de honordrios advocaticios
arbitrados em 10% sobre o montante das prestacdes vencidas,
devidamente atualizados, a teor da SUmula 111 do STJ.

Porto Alegre, 27 de abril de 2005.
Caio Roberto Souto de Moura - Relator

FONTE: http://www jfrs.gov.br/recursal/votopes/200471950011020-5529.htm
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JUSTICA FEDERAL
INSCRICAO DE COMPANHEIRA/O
EM PLANO DE SAUDE DE NATUREZA PRIVADA

S P Processo: 2003.61.00.026530-7
Relatora: Diana Brunstein
Origem: SP

EMENTA

Acdo Civil PUblica, Pagamento de Seguro DPVAT a Parceiro
Homossexual.

CONCLUSAO

09 de marco de 2004
promovo estes autos conclusos & MMa.
Justica Federal, Dra. DIANA BRUNSTEIN

Através da presente acdo civil publica pretende o Ministério
PUblico Federal provimento que determine a Ré - Superinten-
déncia de Seguros Privados (SUSEP) — a adotar medidas neces-
sdrias para gque a companheira ou companheiro homossexu-
al sejam considerados dependentes preferenciais da mesma
classe dos companheiros (arfigo 4°, §1° da Lei 6.194/74) para
fins de pagamento da indenizagcdo no caso de morte do
oufro(a) companheiro(a), desde que cumpridos 0s Mmesmos
requisitos exigidos dos companheiros heterossexuais. Também
requer gque se imponha ds seguradoras subordinadas d fiscali-
zacdo da ré a adequacdo a essas exigéncias, publicando-se
ato administrativo reproduzindo os termos da decisdo judicial
nesse sentido.

Distribuidos os autos a este juizo foi determinada a intimacdo
da ré nos termos do artigo 2° da Lei 8437/92, ocasi@o em que
sustentou sua ilegitimidade passiva para a causa, inexisténcia
de requisitos para concessdo liminar, inadequacdo da via elei-
ta, vinculacdo da administracdo publica ao principio da lega-
lidade.



E o relato. Decido.

Antes de adentrar no mérito da causa, mister a apreciacdo
das preliminares levantadas pela ré.

Quanto & questdo da legitimidade passiva observo que a
regulamentacdo do sistema de seguros privados no pais foi
instituida pelo Decreto - lei 73 de 21 de novembro de 1996,
criando-se a SUSEP, érgdo responsdvel pelo controle e fiscali-
zacdo dos mercados de seguro, previdéncia privada aberta,
capitalizacdo e resseguro.

Assim, diante de suas afribuicoes legais justifica-se sua presen-
c¢a na polaridade passiva dessa acdo.

Nesse sentido, verifique-se o teor da Resolucdo 56, de 2001 que
aprova as normas disciplinares do seguro DPVAT, editado pela
ré.

A via utilizada pelo MPF para defesa dos interesses individuais
homogéneos tem sido aceita pela doutrina.

Nesse passo, Jodo Batista de Almeida, em “Aspectos Con-
tfrovertidos da Acdo Civil PUblica — doutrina e jurisprudéncia”,
observa que a via prépria para o pleito de direitos individuais
homogéneos é a acdo civil coletiva (arts. 91 a 100 do Cdodigo
do Consumidor). No entanto, a jurisprudéncia vem entenden-
do que os direitos socialmente relevantes podem ser pleitea-
dos em sede de acdo civil publica. Nesse sentido menciona o
RE 163231 - SP. (Editora RT, pg. 33).

A alegacdo de impossibilidade de controle difuso de consti-
tucionalidade exercido por via de acdo civil pUblica deve ser
rechacada.

O STF tem reconhecido a legitimidade de utilizacdo da acdo
civil pUblica como instrumento de fiscalizacdo de constitucio-
nalidade pela via difusa de quaisquer leis ou atos de constitu-
cionalidade do Poder PUblico.

Para tanto, entendeu a Corte que nestes casos a controvérsia
constitucional ndo pode ser objeto Unico da demanda, sendo
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apenas questdo prejudicial indispensdvel a resolucdo do litigio
principal. (vide Reclamacdo 1733).

No presente a declaracdo de inconstitucionalidade sequer é
ventilada, ndo havendo como se conhecer da alegacdo for-
mulada.

Superadas as preliminares suscitadas passo ao exame de méri-
to da antecipacdo de tutela pleiteada.

O DPVAT foi instituido em 1974, através da Lei 6.194/74 e
refere-se ao seguro de danos pessoais causados por veicu-
los automotores de via terrestre, ou por sua carga, as pessoas
fransportadas ou ndo.

Tal seguro compreende indenizacdes por morte, invalidez
permanente e despesas de assisténcia médica e suplemen-
tares. O arfigo 4° da Lei 8.841/92, alterando dispositivos da
Lei6.194/74, regulou o pagamento de indenizacdo no caso de
morte na const@ncia do casamento ao cdnjuge sobreviven-
te ou ao companheiro, nos mesmos moldes admitidos pela lei
previdencidria.

O dispositivo ndo trata dos casos de unido de pessoas de
mesmo sexo, razdo pela qual a ré recusa-se a regulamentar
a questdo.

O artigo 5° da Constituicdo vigente assegura que todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.

Essa € a diretriz que deve se lastrear o intérprete da lei, dada a
hierarquia do dispositivo invocado.

Se todos sdo iguais perante a lei, nenhuma sorte de discrimina-
cdo pode ser tolerada pelo ordenamento juridico.

Considerado o direito, sob a ética instrumental, como arsenal
de normas para permitir a convivéncia social, tem este por
funcdo regulamentar as situacdes faticas existentes e ndo o
contrdrio. O direito se adequa ao meio social e a ele serve e
nAo o inverso.



Verificada e admitida socialmente a existéncia de unides entre
individuos do mesmo sexo, marcadas pela estabilidade, afeti-
vidade e outras caracteristicas presentes em unides heterosse-
xuais, ndo hd justificativa para afastd-las do reconhecimento
juridico com todas as implicacdes que disso decorre, pois tal
postura seria, de certo, discriminatdria.

O preconceito com relacdo & orientacdo sexual do individuo
ndo tem amparo na ordem legal e atenta contra o primado
da igualdade e da dignidade das unides homoafetivas.

Assim, a omissdo legal em tratar explicitamente certa situacdo
ndo vale, por si s6, como justificativa para o seu ndo reconhe-
cimento e atribuicdo de efeitos juridicos.

No julgamento do AG 59429 (DJU 26/07/2000, pg. 679, o TRF da
4% Regido) entendeu que a aplicacdo da lei pode ser amplio-
da por infegracdo.

A aftribuicdo de conseqUéncias juridicas ds unides homossexu-
ais nada mais é do que implementar o principio de igualdade
e vedacdo da discriminacdo.

A matéria ndo € nova em nosso ordenamento e tem sido reco-
nhecida pela jurisprudéncia;

Pela similaridade da atuag¢do transcrevo na integra a EMENTA
do julgado do TRF supra mencionado:

Constitucional. Previdencidrio e Processo Civil. Normas Consti-
tucionais. CF, Arfigo 226, §3° Infegracdo. Homossexuais. Inscri-
cdo de Companheiros Homossexuais como Dependentes no
Regime Geral de Previdéncia Social. Acdo Geral de Previdén-
cia Social. Acdo Civil PUblica. Inexisténcia de Usurpacdo para
o Controle concentrado de Constitucionalidade. Direitos Indivi-
duais Homogéneos. Titularidade do Ministério PUblico Federal.
Amplitude da Liminar. Abrangéncia Nacional. Lei N° 7.347/85,
Artigo 16, com a Redacdo dada pela Lei N° 9.494/97.

1. As normas constitucionais, soberanas embora na hierarquiaq,
s@o sujeitas a interpretacdo. Afasta-se a alegacdo de que a
espécie cuida de inconstitucionalidade de lei; o que ora se
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trata é de inconstitucionalidade na aplicacdo da lei; o que se
cuida ndo é de eliminar por perversa a disposicdo legal; sim,
de ampliar seu uso, por integracdo.

2. Eimpossivel a abrangéncia de dependente do mesmo sexo
no conceito de companheiro previsto no Artigo 226, §3°, da
Constituicdo Federal, frente a Previdéncia Social, para que o
homossexual que comprovadamente vive em dependéncia
de outro ndo fique relegado a miséria apds a morte de quem
Ihe previa os meios de subsisténcia.

3. Rejeitada foi a alegacdo de usurpacdo de competéncia
do Supremo Tribunal Federal em relacdo da constitucionalida-
de pela propria Corte Constitucional em reclamacdo contra a
mesma liminar ora o telada, sob o fundamento de que a acdo
presente tem por objeto direitos individuais homogéneos, ndo
sendo substitutiva da acdo direta de inconstitucionalidade.

4. A nova redacdo dada pela Lei n® 9.494/97 ao Artigo 16 da
Lei n° 7.347/85, muito embora ndo padeca de mangra de in-
constitucionalidade, é de tal impropriedade técnica que a
doutrina mais autorizada vem asseverando sua inocuidade,
devendo a liminar ter amplitude nacional, principalmente por
fratar-se de ente federal - AG 59429, DJU 26/07/2000. pg. 679

Todas essas consideracdes indicam a verossimilhanca da tese
defendida pelo MPF.

O perigo de dano irrepardvel extrai-se da propria natureza do
beneficio que aqui estd se tratando indenizacdo no caso de
morte na consté@ncia do casamento ao cdnjuge ou ao com-
panheiro.

Dito isso, verifico estarem presentes os requisitos necessdrios
para antecipacdo da futela jurisdicional salientando que o
INSS, por forca de decisdo proferida em sede de acdo civil
publica foi compelido a disciplinar ao companheiro ou com-
panheira homossexual. (Instrucdo Normativa 25 de 07 de junho
de 2000)

Os mesmos pardmetros podem ser adotados para recebimen-
to do DPVAT.



Isto posto, acolho em parte o requerido pelo Ministério PUblico
Federal e antecipo os efeitos da tutela jurisdicional para deter-
minar que a Ré adote as providéncias necessdrias para que
no prazo de 30 dias, a contar da intfimacdo da decisdo judi-
cial, regulamente o direito do companheiro ou companheira
homossexual & percepcdo de indenizacdo em caso de morte
do outro, na condicdo de dependente preferencial da mes-
ma classe dos companheiros heterossexuais (artigo 4°, §1° da
Lei 6.194/74 com redacdo dada pela Lei 8.841/92). Indefiro o
requerido no item “c” da peticdo inicial por entender que a
determinacdo de publicacdo de ato administrativo no Didrio
Oficial constitui excessiva ingeréncia na esfera interna da Ré.

Cite-se e Int.

Sé&o Paulo, 16 de margo de 2004
DIANA BRUNSTEIN - JUIZA FEDERAL

FONTE: http://www jfsp.gov.br/cp_varas.htm
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TRIBUNAL DE JUSTICA
HOMOSSEXUALIDADE
RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO

R J Processo: 1992.001.03309
Classe: AC — Apelacdo Civel
Relatora(a): Des. Celso Guedes

Procedéncia: Oitava Cé&mara Civel
Julgamento: 24/11/1992

EMENTA

Apelacdo civel. Declaratdria. Sociedade de fato. Convivén-
cia homossexual enfre dois homens, mantendo um relaciona-
mento como se casados fossem, andlogo ao concubinato.
O concubinato e a sociedade de fato sdo institutos juridicos
inconfundiveis. A existéncia de concubinato ndo é requisito
necessdrio, nem suficiente para o reconhecimento da socie-
dade de fato, uma vez que esta resulta da efetiva contribui-
c¢cdo da parte autora d formagdo do patrimbénio que pretende
partilhar. O concubinato é a unido livre e estdvel entre o
homem e a mulher, como se marido e mulher fossem com fi-
delidade reciproca, “more uxorio”, sem embargo do dispos-
to no Art. 226, par. 3., da Constituicdo Federal. Concubinato
entre “dois homens”, como se casados fossem, & ostensiva
“esdruxularia” contrastando com a indole do direito brasilei-
ro. Minguada a prova d alegada sociedade de fato. Pedido
improcedente. Sentenca confirmada. Recurso desprovido.
(JRC)

FONTE: http://www.tj.rji.gov.br/



TRIBUNAL DE JUSTICA
PREVIDENCIARIO
PENSAO POR MORTE

P E Processo: 2005. 001.201970-6
Classe: AD - Acdo Declaratéria
Relator: Juiz Luiz Fernando Lapenda Figueiroa
Origem: Segunda Vara da Fazenda Publica da

Capital
Data: 20/12/2005

FASE DEVOLUCAO DE CONCLUSAO

Pretende a autora a antecipacdo da tutela, determinando
ao demandado admitir a requerente como pensionista da
FUNAPE - Fundacdo de Aposentadorias e Pensdes dos Servido-
res do Estado de Pernambuco, da qualidade de companheira
em unido homoafetiva, hd mais de 20 anos, e o recebimento
de auxilio-funeral.

A matéria depende de prova documental que j& estd produzi-
da nainicial e evidencia-se que haverd prejuizo para a autora
a demora no deslinde da acdo, mesmo que ao final vitoriosa.

A irreversibilidade do provimento se configura por se fratar de
verba alimentar, que ndo sendo paga més a més, resulta em
perda irecuperdvel, j& que a fome ndo pode esperar o fim da
acdo. A lei de previdéncia municipal e a federal reconhecem
o direito dos companheiros em relacdo familiar e de convivén-
cia homoafetiva, inclusive para efeito de compartiihamento
de bens e direitos e ao recebimento da pensdo previdencid-
ra.

Ndo se configura a possibilidade de prejuizo irepardvel ou
de dificil reparacdo para os demandados, mas apenas para
a autora. Tdo pouco ndo ocorre a hipdtese do artigo 1° da
Lei 9.494/97, que impode restricdes a aplicabilidade da tutela
antecipatdéria contra a Fazenda Publica.
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A prova documental evidéncia d relacdo de companheirismo,
equivalente a convivéncia marital, inclusive com o registro em
documento publico (CTPS de fls, 110/111), da inscricdo como
dependente no érgdo de previdéncia, e reconhecida pelo or-
gdo previdencidria na declaracdo de fls. 78/80.

Ante o exposto, concedo a antecipacdo da futela determi-
nando & ré que pague incontinente a pensdo em favor da
demandante e proceda com o depdsito do auxilio funeral em
conta judicial, que poderd ser liberado ao proferir a sentenca,
i@ que tem cardter indenizatdério, uma vez que se configuram
0s requisitos do artigo 273 do CPC, para que seja paga a pen-
sdo previdencidria.

Cite-se conforme requerido na inicial, com as adverténcias
legais, expecam-se oficios e mandados necessdrios. Ciente o
Ministério PUblico para os fins do artigo 82 do CPC.

Forum do Recife, Terca-feira, 20 de dezembro de 2005.
Luiz Fernando Lapenda Figueiroa - Juiz de Direito

FONTE: http://www.1rf5.gov.br/



TRIBUNAL DE JUSTICA
CIVIL « DISSOLUGCAO DE SOCIEDADE DE FATO
PARTILHA DE BENS

R S Processo: 70005488812
Classe: AC — Apelacdo Civel
Relator(a): José Carlos Teixeira Giorgis

Procedéncia: Sétima Camara Civel - Porto Alegre
Julgado: 25/06/2003

EMENTA

Relacdo homoerdtica. Unido estdvel. Aplicacdo dos principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Analo-
gia. Principios gerais do direito. Visdo abrangente das entida-
des familiares. Regras de inclusdo. Partilha de bens. Regime da
comunhd&o parcial. Inteligéncia dos arfigos 1.723, 1.725 e 1.658
do cddigo civil de 2002. Precedentes jurisprudenciais.

Constitui unido estavel a relacdo 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 mitua assistén-
cia.

Superados os preconceitos que afetam ditas realidades,
aplicam-se os principios constitucionais da dignidade da pes-
soq, daigualdade, além da analogia e dos principios gerais do
direito, além da contempordnea modelagem das entidades
familiares em sistema aberto argamassado em regras de
inclusdo.

Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partiiha dos
bens segundo o regime da comunhdo parcial.

Apelacdes desprovidas.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam os Desem-
bargadores integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal
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de Justica do Estado, & unanimidade, desprover ambos os
apelos.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatdrio, os eminentes
Senhores Desembargadores Maria Berenice Dias, Presidenta, e
Luiz Felipe Brasil Santos.

Porto Alegre, 25 de junho de 2003.
Des. José Carlos Teixeira Giorgis - Relator

RELATORIO
DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS (RELATOR)

Cuida-se de recursos de apelacdo interpostos por xxxxx e
XXxxx, eis que inconformadas com a sentenca que julgou par-
cialmente procedente as acdes de arrolamento de bens e
declaratéria de existéncia de sociedade de fato, propostas
pela primeira contra a segunda, reconhecendo a convivéncia
havida entre elas, no periodo compreendido entre janeiro de
1997 e agosto de 2001, e determinando a particdo igualitdria
dos bens angariados ao longo da relacdo (fls. 340-343).

DO APELO DE XXXXX

XXXXX inconforma-se com a particdo do cabedal. Alega
ter havido sub-rogacdo de um automodvel Gol, ano 1992,
gue possuia quando do inicio da convivéncia. Narra que tal
veiculo entrou na negociacdo do Kadett, ano 1995, modelo
1996, adquirido via consércio. Entende que os bens adquiri-
dos anteriormente & unido ndo se comunicam, ndo podendo
compor o rateio. Refere que o Escort Guarujd, ano 1992, foi
adquirido por ela, apelante, com parte do valor do Seguro e
o restante mediante financiamento. Menciona n&o ter ficado
comprovada a fonte de renda da recorrida, enquanto a re-
corrente demonstrou ter situacdo financeira modesta, mas es-
tavel. De outra monta, relata que a meacdo pretendida pela
apelada é de R$ 11.560, ou seja: mais do que o décuplo do
maior saldrio minimo vigente no pais. Sustenta, com escopo no
artigo 401 do Cédigo de Processo Civil, a necessidade da prova



documental. Por fim, assevera que o pagamento das custas
processuais e honordrios advocaticios Ihe causardo sérios pre-
juizos, vez que sofre de depressdo e necessita medicamentos.
Junta documentos. Postula o beneficio da assisténcia judicid-
ria gratuita, ou a reducdo dos 6nus sucumbenciais, e a refor-
ma da sentenca (fls. 345-357).

Em contra -razdes, XXXXX diz ser descabida a juntada de novos
documentos em fase recursal. Entende duvidosa a procedén-
cia de tais provas e atenta para o fato de ndo pertencerem
ao tempo em que as partes conviveram. Menciona que a de-
mandada sempre omitiu sua realidade financeira. Afirma que
embora a apelante tivesse emprego e saldrio fixos, ndo con-
seguia prover suas necessidades, eis que jogadora compulsiva
de bingos. Comenta, nesse passo, que sua familia tem posses,
eis que detentores de empresa do ramo de fransporte, possui-
dores de caminhdes de carga e dnibus de excursdo, “além de
ser autbnoma, na compra e venda de veiculos junto com seus
irmdos, trabalhando também no ramo de criacdo e venda de
animais de raca e outras atividades no ramo de vendas”. Nar-
ra que s quer o que é seu de direito, conseguido com o seu
esforco e trabalho, bem como os bens adquiridos antes da
unido. Expde que o bem que a apelante indica em seu recurso
ndo mais existia quando do inicio do relacionamento. Por fim,
relativamente d condenacdo das custas e honordrios advocati-
cios, alega ser justa e correta a verba fixada pelo magistrado.
Pugna pelo improvimento do recurso (fls. 366-370).

DO APELO DE XXXXX

A insubordinacdo de XXXXX diz com o indeferimento dos de-
mais pedidos deduzidos na peca inicial. Refere ter comprova-
do, aolongo dalide, arelacdo afetiva das partes, enquanto a
apelada negou a convivéncia de ambas, no intuito de fumul-
tuar o feito e confundir o magistrado. Entende que a sentenca
reconheceu a necessidade da demanda cautelar, ndo ha-
vendo obstdculos ou impedimentos para que ela tome posse
dos bens arrolados. Narra que todos os bens descritos na inicial
foram adquiridos com o esforco comum e devem ser partilha-
dos. A insurreta inconforma-se, ainda, com a compensacdo
dos honordrios advocaticios, embora ndo impugne o valor
fixado na decisdo. Sustenta ter demonstrado e comprovado
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suas pretensdes, tendo sido reconhecida a sua meacdo. Pre-
tende a reforma da sentenca para ver julgada infegralmente
procedente a demanda e condenada a apelada aos énus
sucumbenciais, especialmente no que tange a verba honord-
ria, que assevera deveria fer sido fixada somente em seu favor
(fls. 359-364).

XXXXX, devidamente infimada (fls. 365), deixou franscorrer
“in albis” o prazo para oferecer contra-razées (fl. 371).

A digna agente ministerial de primeiro grau deixa de exarar
parecer de mérito por entender exauridas as suas atribuicoes
(fls. 372-373).

Nesta instancia, o Ministério PUblico opina pelo conhecimento
e improvimento de ambos os apelos (fls. 375-381). Vieram-me
0s autos para julgamento.

E o relatério.
VOTO
DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS (RELATOR)

Cuida-se de recursos interpostos contra a decisdo ditada
em acdo de dissolucdo de unido estdvel, demanda antece-
dida por cautelar de arrolamento de bens, onde se discute,
incidentalmente, a natureza do relacionamento e, como
consequéncia, a partilha de bens.

As partes conviveram desde 24.01.97, pouco depois de se
conhecerem num bar homossexual (depoimento da auto-
ra, fls. 75-81), dai passando a morar juntas em apartamento
alugado pela demandada, até 17.08.01, quando ocorreu a
ruptura do relacionamento.

Foram, assim, quase cinco anos de convivéncia continua, no-
téria, com interesses e objetivos comuns, como uma familia.

A autora cuidava de cdes, trabalhando ainda com a ven-
da de queijos e roupas, enquanto a requerida era auxiliar de
enfermagem do XXXXX, sublinhando esta que o convivio era



apenas comercial, situando a vida conjunta como uma socie-
dade de fato com objetivo mercantil, atfuando no ramo de
compra e venda de animais caninos, sendo a sede do negd-
cio o apartamento onde residiam.

Incontrastdvel, apesar da negativa da segunda apelante, que
o relacionamento entrefido era homossexual, tanto que ela
antes morara com XXXXX (depoimento pessoal, fl. 86), e depois
do dissidio com a primeira recorrente, substituiu-a por XXXXX no
plano de peculio opcional junto ao Montepio dos Funciondrios
do Municipio de Porto Alegre (documento, fl. 141), sem que
qualquer testemunha indagada tivesse referido algum namoro
da demandada.

Anote-se que se afrapalhou ao ser indagada sobre seus
namoros ou preferéncia sexual, parecendo que desejava omi-
fir a verdade (depoimento pessoal, fl. 82-86).

Alids, como precisamente afirma a douta sentenca, o fato
de residirem juntas nGo ocorreu apenas para a atfividade de
compra e venda de cachorros (depoimento pessoal, fl. 82),
pois para tanto ndo necessitava de habitacdo comum, princi-
palmente em apartamento, local pouco proprio para manter
animais de negdcio ou sé para a permanéncia de pessoas por
estrita amizade (depoimento, fl. 85).

Tampouco sécias comerciais costumam ser designadas como
beneficidrias de peculio, como assevera o Ministério Publico
(l. 337). As partes, como consta, trocaram alian¢cas e as
usavam (fotografia, fl. 135, e envelope conservado em cartéd-
rio, fl. 169).

A testemunha XXXXX confirma a coabitacdo, que se manda-
vam flores em ocasides especiais, iam ao comércio dele jun-
tas, e que tinham um relacionamento (fl. 87); XXXXX alude que
ambas foram em sua loja onde escolheram e compraram es-
tofados, entregues onde se domiciliavam (fl. 89).

J& XXXXX, colega da demandada, embora afirme que o re-
lacionamento entre as partes era o normal entre pessoas que
morem juntas, registra haver desconfian¢ca sobre a natureza
da vida por elas entretida (fl. 99).
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Ao narrar fretamento de um énibus que pertencia a autora
e sua mae, XXXXX ao noficiar pagamento por deferminado
cheque, refere problema na hora do depdsito da cdrtula, pois
parece que a mulher dela teria creditado na prdpria conta e
ndo na da primeira apelante (fl. 123).

Por derradeiro, XXXXX reitera que XXXXX Ihe contou que finha
relacdo amorosa com XXXXX, com quem vivia, e que tal unido
era homossexual (fl. 130).

Acrescente-se a prova fotogrdfica expressiva (fls. 11-14 da
acdo cautelar; fls.135-144 e 171-172 da acdo de dissolu-
¢do), os registros policiais (fls. 9 e 15), os negdcios em comum
(fls. 24-33), a acdo de reparacdo de danos que ajuizaram
(fls. 33-53), a reclamacdo junto ao hospital (fl. 79), etc.

Uma das fotos mostra a cama comum, onde foram focaliza-
das ora uma, ora outra parte (fls. 137 e 171), encimada por
expressiva reproducdo.

Tenho por inequivoca a unido estdvel.

Esta Camara, em julgamento pioneiro no pais, e onde fui re-
lator, consagrou a relagcdo homoerdtica como uma entidade
familiar (APC 70001388982, julgado em 14.03.01), decisdo assim
ementada: Unido Homossexual. Reconhecimento. Partilha do
Patrimd&nio. Meacdo. Paradigma.

Ndo se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia
de unides entre pessoas do mesmo sexo e a producdo de efei-
tos juridicos derivados dessas relacdes homoafetivas.

Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o Ju-
dicidrio ndo pode ignorar, mesmo em sua natural atividade
retardatdria.

Nelas remanescem conseqiUéncias semelhantes ds que vigo-
ram nas relacdes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo
da analogia e dos principios gerais do direito, relevados sem-
pre os principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdade.



Desta forma, o patriménio havido na consté@ncia do relaciona-
mento deve ser partiihado como na unido estdvel, paradigma
supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica.

Apelacdo provida, em parte, por maioria, para assegurar a di-
visdo do acervo entre os parceiros.

Em demanda similar, o entendimento restou repristinado
majoritariamente pelo egrégio Quarto Grupo Civel deste Tri-
bunal (E.I. 70003967676), de onde peco vénia para franscrever
parte da motivacdo que ali sustentei:

“Costuma-se objetar, e aqui o disse a douta maioria da Cadmao-
ra, que a relacdo homoerdtica ndo se constitui em espécie de
unido estdvel, pois a regra constitucional e as Leisn® 8.971/94 e
9.278/96 exigem a diversidade de sexos”.

Neste sentido, argumenta-se que a relacdo sexual enfre duas
pessoas capazes do mesmo sexo € um irrelevante juridico,
pois a relacdo homossexual voluntdria, em si, ndo interessa ao
Direito, em linha de principio, j& que a opcdo e a prdtica
sdo aspectos do exercicio do direito & intimidade, garantia
constitucional de todo o individuo (Art. 5°, X), escolha que ndo
deve gerar qualguer discriminacdo, em vista do preceito da
isonomia.

Em contrdrio a tese que vai se esposar, se diz que, todavia, por
mais estdvel que seja a unido sexual entre pessoas do mesmo
sexo, que morem juntas ou ndo, jamais se caracteriza como
uma entidade familiar, o que resulta, ndo de uma realizacdo
afetiva e psicolégica dos parceiros, mas da constatacdo de
que duas pessoas do mesmo sexo ndo formam um nucleo de
procriacdo humana e de educacdo de futuros cidaddos.

E que a unido entre um homem e uma mulher pode, em po-
téncia, ser uma familia, porque o homem assume o papel de
pai e a mulher de mde, em face dos filhos; e dois parceiros do
mesmo sexo, homens ou mulheres, jamais conjugam a paterni-
dade e a maternidade em sua complexidade psicolégica que
0s papéis exigem.

Como argumento secunddrio a unido de duas pessoas do
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mesmo sexo ndo forma uma familia porque, primeiramente,
€ da esséncia do casamento, modo tradicional e juridico de
constituir familia, a dualidade de sexos e, depois, porque as
unides estdveis previstas na Lei Fundamental como entida-
des familiares sGo necessariamente formadas por um casal
heterossexual (CF, Art. 226, par. 3°).

Nem porque a Constituicdo o diga, mas porque a concep¢do
antropoldgica de familia supde as figuras de pai e de mde, o
que as unides homossexuais NGo conseguem imitar.

E se numa familia monoparental, o ascendente que estd na
companhia do filho, resolve ter uma relacdo com terceiro do
mesmo sexo, ainda que de forma continuada, isto ndo im-
plica, juridicamente, em trazer este terceiro para dentro da
nocdo de familia, mesmo que haja moradia comum, pois fa-
milia continua sendo, ai, o ascendente e seu filho, excluido o
parceiro do mesmo sexo daquele.

Ndo vinga o argumento de que nestas familias monoparentais
ndo exista a figura de pai e mae, pois falta a figura de outro
ascendente; mas a substituicdo sé é admissivel juridicamen-
te, para o parceiro infegrar o ente familiar, se houver respeito
d dualidade de sexos que originariamente se apresentava, o
gue s6 acontece com nova esposa ou companheira do pai,
gue substitui a mde. Portanto, € admissivel o reconhecimento
judicial de uma sociedade de fato entfre os parceiros homosse-
xuais, se o patrimoénio adquirido em nome de um deles resultou
da cooperacdo comprovada de ambos, sendo a questdo de
direito obrigacional, nada tendo a ver com a familia'.

Ndo é a posicdo que adoto.

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 moderni-
dade, e mesmo que a situacdo ndo se enquadre nos moldes
da relacdo estével padronizada, ndo se abdica de atribuir
unido homossexual os efeitos e natureza dela.

1. Czajkowski, Rainer. "“Reflexos juridicos das unides homossexuais”.
Jurisprudéncia brasileira, Editora Jurud, Curitiba, 1995, p.97/107.



Nas culturas ocidentais contemporéneas, a homossexualidade
tem sido, até entdo, a marca de um estigma, pois se relega &
marginalidade aqueles que ndo tém suas preferéncias sexuais
de acordo com determinados padrdes de moralidade, o que
acontece ndo apenas com a homo e heterossexualidade,
mas para qualquer comportamento sexual anormal, como se
isto pudesse ser controlado e colocado dentro de um padr&o
normal 2.

E que o sistema juridico pode ser um sistema de exclusdo, j&
que a atribuicdo de uma posicdo juridica depende do ingres-
so da pessoa no universo de fitularidades que o sistema defi-
ne, operando-se a exclusdo quando se negam ds pessods ou
situacdes as portas de enfrada da moldura das titularidades
de direitos e deveres. Tal negativa, emergente de forca pre-
conceituosa dos valores culturais dominantes em cada épo-
ca, dlicercam-se em juizo de valor depreciativo, historicamen-
te afrasado e equivocado, mas este medievo juridico deve
sucumbir a visdo mais abrangente da realidade, examinando
e debatendo os diversos aspectos que emanam das parcerias
de convivio e afeto 3.

2. A questdo dos direitos dos casais do mesmo sexo tem sido
debatida no mundo, e o argumento bdsico, em favor do trata-
mento igualitdrio, € no sentido de que as unides homoerdticas
devem ter os mesmos direitos que outros casais, aoc demonstrar
um compromisso publico um para o outro, em desfrutar uma
vida.

S&o numerosos os paises que j& tem legislacdo que assegura
direitos aos casais homoerdticos como a Inglaterra, o Canadd,
Dinamarca, Suécia, Noruega, Isléndia, Hungria, Estados Unidos,
Franca, Israel, Argentina, entfre outros.

3. A Constituicdo erigiu, como entidades familiares, as for-
madas pelo casamento, pela unido estdvel e pelos grupos
monoparentais.

2. Pereira, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia. Uma abordagem psicanaliti-
ca. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1997, p. 43.

3. Fachin, Luiz Edson. “Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo”.
A nova familia: problemas e perspectivas. Rio: Editora Renovar, 1997, p.114,
Passim.
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A experiéncia destes dias revela a existéncia de numerosas uni-
dades de vivéncia, além das entidades familiares constitucio-
nais, como os pares relacionados pelo casamento, pela unido
estdvel ou comunidades monoparentais, com filhos bioldgicos
ou filhos adotivos. Anotam-se, assim, a unido de parentes e
pessoas que convivem em dependéncia afetiva, sem pai ou
mde que os chefie, como um grupo de irmdos, apds o faleci-
mento ou abandono dos pais; pessoas ndo aparentadas, que
vivem em cardter permanente. Com lacos de afetividade e
de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econémica, as uni-
des concubindrias, quando houver impedimento para casar
de um ou de ambos companheiros, com ou sem filhos; o grupo
formado por “flnos de criacdo”, segundo a tradicdo pdtria,
sem vinculo de filiagcdo ou adocdo.

Acrescentem-se as familias formadas por mdes com filhos de
diversos pais, ou constituidas por “genitores convencionais”,
gue relnem criancas sem pais ou, ainda, de amigos aposenta-
dos que habitam pensionatos para prover suas necessidades.

E, por dbvio, também as unides homossexuais 4.

O Superior Tribunal de Justica, em sucessivas decisdes, ao exa-
minar controvérsias que dizem com a protecdo do “bem de
familia”, e instigado a definir o sentido da locucdo “entida-
de familiar” estatuida na Lei 8.009/90, ao garantir a tutela e
a dignidade da pessoa humana, o Ultimo principio vetor dos
fundamentos constitucionais, considera assim os irmaos sol-
teiros, que vivem apartamento (Resp. 159851 — SGo Paulo, 4°
Turma, rel. Min. Ruy Rosado, DJU 22.06.98), o solteiro celibatd-
rio, vibvo sem descendentes, desquitado, divorciado (Resp.
57606-MG, Sexta Turma, rel. Min. Luiz Vicente Cernichiaro, DJU
10.05.99), a vitva e sua filha (EDREsp. 276004-SP, Terceira Tur-
ma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 27.08.01); no
mesmo sentido, (Resp. 253854-SP, ainda a mesma Turma e rela-
tor, DJU 06.11.00), o separado que viva sozinho (Resp. 205170-
SP, Quinta Turma, rel. Min. Gilson Dipp, DJU 07.02.00), mae

4. Paulo Luiz Netto Lobo. A personalidade das relacdes de familia. In: O Direito
de Familia e a Constituicdo de 1988, coord. Carlos Alberto Bittar, SGo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 53-81; Orlando Gomes. O novo direito de familia. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 1984, p. 66.



e filhas menores (Resp. 57606 - SP, Quarta Turma, rel. Ministro
Aldir Passarinho JUnior, DJU 02.04.01), devedor e sua esposa
(Resp. 345933-RS, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, DJU
29.04.02), cbnjuge separado (Resp. 218377- ES, Quarta Turma,
rel. Min. Barros Monteiro, DJU 11.09.00).

Aquele colegiado chega a considerar como “entidades fa-
miliares simultGneas”, para efeito de pagamento de seguro
de vida, asituacdo de um homem gque se mantenha ligado &
familia legitima e & relacdo concubindria, com prole em
ambas (Resp. 100.888-BA, Quarta Turma, rel. Ministro Aldir
Passarinho Junior, DJU 12.03.01).

As enfidades familiares referidas na Constituicdo ndo encer-
ram umad relacdo hermética, fechada ou clausulada e nela se
podem incluir outras que preencham determinados requisitos.
Por outro lado, ndo hd supremacia do casamento sobre
a unido estdvel, como poderia induzir o pardgrafo 3° do
Art. 226, da Carta Federal, eis que tal relacdo ndo € uma “me-
nos valia”, apenas por almejar tfransformar-se em casamento,
mas um incentivo aos conviventes que desejam casar-se, sem
maiores formalidades, prerrogativa que alguns doutrinadores
censuram no novo Cddigo Civil, ao ordenar que a intencdo
seja submetida ao Poder Judicidrio, o que, vestido de inconsti-
tucionalidade, representaria fator de complicacdo e demora.
Tampouco hd, nem deve haver, qualguer hierarquia entre as
enfidades familiares, nem qualquer tipo de preferéncia por
alguma delas, sob pena de se criar odiosa distincdo em
nenhum momento autorizada pelo constituinte. O fato do
dispositivo relacionado com a unido estdvel orientar o
legislador no sentido de facilitar a conversdo do companhei-
rismo em casamento, ndo tem o conddo, por alguns buscado,
de revelar a primazia do casamento. Ao contrdrio, indica que
se cuida de regime diferenciado, facultando-se aos que vivem
em unido estdvel passar ao sistema matrimonial °.

A isonomia enfre as enfidades deriva, precipuamente, do re-
flexo do principio da isonomia prescrito na Constituicdo.

5. Heloisa Helena Barboza. O Direito de Familia no projeto de Cédigo Civil: con-
sideracdes sobre o “direito pessoal”. In:Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre: Sintese, 2002, n° 11, p.21.
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Sublinhe-se que o constituinte, ao tratar de familia, omitiu a
locucdo “constituida pelo casamento”, entdo presente na
Carta de 1969 (artigo 175), sem fazer qualquer substituicdo.
Deste modo, a familia ou qualgquer familia, foi posta sob tutela
constitucional, desaparecendo a cldusula de exclusdo, pois
a inferpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir
de seus efeitos situacdes e tipos comuns, restringindo direitos
subjetivos ¢.

O objeto de norma ndo é a familia, como valor autdnomo,
em detrimento das pessoas humanas que a integram, j& que
antes, a protecdo se voltava para a paz doméstica, conside-
rando-se a familia fundada no casamento com um bem em si
mesmo.

Destarte, o caput do Art. 226 é cldusula geral de inclusdo, ndo
sendo licito excluir qualguer entidade que preencha os requisi-
tos da afetividade, estabilidade e notoriedade, sendo as fami-
lias ali arroladas meramente exemplificativas, embora as mais
comuns.

As demais comunidades se acham implicitas, pois se cuida de
conceito constfitucional amplo e indeterminado a que a ex-
periéncia de vida hd de concretizar, conduzindo a tipicidade
aberta, adaptdvel, dictil?, interpretacdo que se reforca quan-
do o preceito constitucional usa o termo “também”, contido
no Artigo 226, §4°, que significa “da mesma forma", “outros-
sim"”, exprimindo-se uma idéia de inclusdo destas unidades,
sem afastar-se outras ndo previstas.

Assim, pode-se concluir que, mesmo sem lei que as regule,
as unides homoerdticas sdo reconhecidas pela Constituicdo
como verdadeiras entidades familiares, para alguns como en-
fidades distintas, em vista de sua natureza e para outros, onde
ainda me filio como verdadeiras unides estaveis.

6. Paulo Luiz Netto Lobo. Entidades familiares constitucionais: para além do
numerus clausus. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sinte-
se, 2002, n° 12, p.44-45.

7. Lobo, Paulo Luiz Netto. Cit. P. 44-45.



4, Afastada a possibilidade de emoldurar a unido homoerdti-
ca como forma de casamento, o que ndo acha respaldo na
doutrina e nos repertdérios dos tribunais, toca examind-la como
uma forma de comunidade familiar, aparentada com a unido
estdvel, o que, como sublinhado, encontra reacdo pela anti-
nomia com a regra constitucional vigente (CF, Art. 226, §3°).

Ndo se desconhece a posicdo que sustenta a inconstitucio-
nalidade da regra constitucional invocada, por violar os prin-
cipios da dignidade humana e da igualdade ao discriminar
o conceito de homossexualidade, o que cede, no entanto, &
afirmacdo do Supremo Tribunal Federal de que a existéncia
de hierarquia entre as normas constitucionais origindrias, dan-
do azo de uma em relacdo a outras, € incompossivel com o
sistema de Constituicdo rigida®, além de afrontar o principio da
unidade constitucional.

Todavia, a leitura do dispositivo deve mirar o espelho desse
principio, extraindo dele as seqUelas que acabem por abonar
a infencdo deste trabalho.

A Constituicdo € a norma fundamental que dd unidade e
coeréncia a ordem juridica, necessitando ela mesma ter as
mesmas caracteristicas, com a superacdo de contradicdes,
ndo através de uma légica de exclusdo de uma parte a favor
da outra, mas de uma légica dialética de sintese, através de
uma solucdo de compromisso.

Dai que a interpretacdo constitucional deve garantir uma
visdo unitdria e coerente do Estatuto Supremo e de toda a
ordem juridica’.

Isso significa que o Direito Constitucional deve ser interpretado
evitando-se contradicdes enfre suas normas, sendo insusten-
tavel uma dualidade de constituicdes, cabendo ao intérprete
procurar reciprocas implicacdes, tanto de preceitos como de
principios, até chegar a uma vontade unitdria da grundnorm.
Como conseqUéncia deste principio, as hormas constitucionais

8. STF, ADIn n° 815/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU 10.05.96.
9. Magalhdes Filho, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axioldgica da
Constituicdo. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2001, p.79.
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devem sempre ser consideradas como coesas € mutuamente
imbricadas, ndo se podendo jamais tomar determinada regra
isoladamente, pois a Constituicdo é o documento supremo de
uma nacdo, estando as normas em igualdade de condicdes,
nenhuma podendo se sobrepor d outra, para afastar seu cum-
primento, onde cada norma subsume-se e complementa-se
com principios constitucionais, neles procurando encontrar
seu perfil Ultimo'™®.

O principio da unidade da ordem juridica considera a Consti-
tuicdo como o contexto superior das demais normas, devendo
as leis e normas secunddrias serem interpretadas em conso-
néncia com ela, configurando a perspectiva uma subdivisdo
da chamada interpretacdo sistemdtica'.

Como coroldrios desta unidade interna, mas também axiold-
gica, a Constituicdo € uma integracdo dos diversos valores
aspirados pelos diferentes segmentos da sociedade, através
de uma férmula politico-ideolégica de cardter democrdtico,
devendo a interpretacdo ser aquela que mais contribua para
a integracdo social (principio do efeito integrador), como
ainda que lhe confira maior eficdcia, para prdtica e acata-
mento social (principio da mdéxima efetividade).

Ou seja, ainterpretacdo da Constituicdo deve atualizd-la com
a vivéncia dos valores de parte da comunidade, de modo
que os preceitos constifucionais obriguem as consciéncias
(principio da forca normativa da Constituicdo)'2.

A respeito, é preciso lembrar, como Hesse, que a Constituicdo
ndo configura apenas a expressdo de um ser, mas também
de um dever ser, significando mais do que simples reflexo das
condicodes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas
sociais e politicas, mas gracas a pretensdo de eficdcia, ela
procura imprimir ordem e conformacdo & realidade politica
e social.

10. Bastos, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagcdo constitucional. SGo
Paulo : Celso Bastos Editor, 1999, p. 102/104.

11. Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. SGo Paulo: Editora
Saraiva, 1998, p. 223.

12. Magalhdes Filho, ob.cit. p.79/80.



A norma constitucional somente logra atuar se procura cons-
fruir o futuro com base na natureza singular do presente,
mostrando-se eficaz e adquirindo poder e prestigio se for deter-
minado pelo principio da necessidade, assentando-se na sua
vinculacdo as forcas espontédneas e as tendéncias dominan-
tes do seu tempo, o que possibilita seu desenvolvimento e sua
ordenac¢do objetiva, convertendo-se a Constituicdo, assim, na
ordem geral objetiva do complexo de relacdes de vida.

Desta forma, quanto mais o contetdo de uma Constituicdo
corresponder & natureza singular do presente, tanto mais
seguro hd de ser o desenvolvimento de sua forca normativa's,

Arremata o mestre de Freiburg, que a interpretfacdo da
Constituicdo estd submetida ao principio da 6tima concretiza-
cdo da norma, postulado que ndo deve ser aplicado apenas
com base nos meios fornecidos pela subsuncdo légica e pela
construcdo conceitual, mas hd de contemplar os fatos con-
cretos da vida, relacionando-o0s com as proposicdes normati-
vas da Constituicdo.

Desta forma, a interpretacdo adequada é a que consegue
concretizar, de forma excelente o sentido da proposicdo
normativa dentro das condicdes reais dominantes numa
determinada situacdo.

Ou seja, uma mudanca das relacdes faticas pode e deve pro-
vocar mudancas na interpretacdo da Constituicdo.

Em sintese, pode-se afirmar que a Constituicdo juridica estd
condicionada pela realidade histérica, ndo podendo separar-
se da verdade concreta de seu tempo, operando-se sua efi-
cdcia somente tendo em conta dita realidade.

A Carta ndo expressa apenas um dado momento, mas, Ao
conftrdrio, conforma e ordena a situacdo politica e social, des-
pertando a forca que reside na natureza das coisas, conver-
tendo-se ela mesma em forca ativa que influi e determinada

13. Hesse, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio An-
tonio Falbris Editor, 1991, p. 18, passim.
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ditarealidade, e que serd tanto mais efetiva quando mais am-
pla for a conviccdo sobre a inviolabilidade da Constituicdo'.

A norma constitucional € uma peticdo de principios e dai a
possibilidade de sua atualizacdo, cumprindo a interpretacdo,
entdo mero pressuposto de aplicacdo de um texto, importante
elemento de constante renovacdo da ordem juridica, atenta
as mudancas acontecidas na sociedade, tanto no sentido do
desenvolvimento como ainda quanto & existéncia de novas
ideologias'.

Quanto ao homoerotismo, recorde-se que os femas da sexu-
alidade sdo envoltos em uma aura de siléncio, despertando
sempre enorme curiosidade e profundas inquietacdes, com
lenta maturacdo por gravitarem na esfera comportamen-
tal, existindo tendéncia a conduzir e controlar seu exercicio,
acabando por emitir-se um juizo moral voltado exclusivamente
d conduta sexual.

Por ser fato diferente dos esteredtipos, o que ndo se encaixa
nos padrdes, é tido como imoral ou amoral, sem buscar-se a
identificacdo de suas origens orgdnicas, sociais ou comporta-
mentais.

Entretanto, as unides homoafetivas sdo uma realidade que se
impoe e ndo podem ser negadas, estando a reclamar tutela
juridica, cabendo ao Judicidrio solver os conflitos tfrazidos,
sendo incabivel que as convicgcdes subjetivas impecam seu
enfrentamento e vedem a afribuicGo de efeitos, relegando
d margem determinadas relacdes sociais, pois a mais cruel
conseqUéncia do agir omissivo € a perpetracdo de grandes
injusticas.

Subtrair direitos de alguns e gerar o enriquecimento injustifica-
do de outros afronta o mais sagrado principio constitucional,
o da dignidade, e se a palavra de ordem € a cidadania e a

14. Hesse, ob.cit. p. 22/24.
15. Bastos, ob.cit. p. 54.



inclusdo dos excluidos, uma sociedade que se deseja aber-
ta, justa, pluralista, soliddria, fraterna e democrdtica ndo pode
conviver com tal discriminacdo’s.

Alinhadas tais premissas, de que as relacdes homoerdticas
constituem realidade notdria, a que o Direito deve atencdo, e
de que a interpretacdo da ConstituicGo deva ser ativa, rele-
vando a vida concreta e atual, sem perder de vista a unidade
e eficdcia das normas constitucionais, € que se pode reler a
regra constitucional que frata da familia, do casamento, da
unido estavel e das unides monoparentais, cuidando de sua
vinculacdo com as unides homossexuais.

Sublinhe-se que a Constituicdo, contendo principios gerdais,
dotados de alto grau de abstratividade, enunciados em
linguagem vaga, mantém aberta ao tempo e sob o compro-
misso da mudanca democrdtica de sentido.

Um principio ndo é aplicado a uma situacdo de fato isolada-
mente, mas, sim, em conjunto com outros, através de uma
ponderacdo, em que o predominio de um ou outro depen-
derd das exigéncias do caso concreto, o que ordena uma
harmonizacdo prdtica.

Desta forma, o sentido de uma norma principioldgica se com-
pleta na situacdo fdtica, oportunidade em que afloram os
valores da comunidade, num ir e vir dialético entre o sentido
lingUistico e a realidade concreta, atualizando a norma em
face das novas exigéncias sociais.

Essa visdo autopoética, que aceita a influéncia indireta da
sociedade sobre o Direito num sistema de fechamento
auto-referencial, sinaliza que a Constituicdo é um sistema
aberto, frazendo um roteiro para as decisdes, mas ndo um
sistema cerrado de solucdes, o que possibilita maior liberdade
criadora do intérprete, o que ndo apenas extrai o sentido da
norma, mas o perfaz no caso concreto'’.

16. Dias, Maria Berenice. Unido homossexual, o preconceito e a justica. Porto
Alegre : Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 17/21.
17. Magalhdes Filho, ob.cit. p.73/76.
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O que corresponde a reputar o Direito, enquanto sistema
aberto de normas, a uma incompletude completdvel, j& que
ele mesmo trds solucdes para os casos que eventualmente
deixa de regular'®,

A Constituicdo afirma que a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado e dispde sobre a forma e gratui-
dade do casamento, os efeitos do casamento religioso, para
depois reconhecer a unido estdvel entre homem e mulher
como enfidade familiar, ainda assim tida a comunidade for-
mada por qualquer dos pais e seus descendentes (CF, Art. 226,
e pardgrafos).

Ora, desde logo se impde aceitar que o constituinte quis
apontar a existéncia de mais de uma entidade familiar, ndo
depositando apenas na unido matrimoniolizada e heterosse-
xual a vassalagem de comunidade familiar, j& que assim ainda
admite a unido estavel e a familia monoparental.

Portanto, tendo prescrito que o casamento e a unido estavel
seriam constituidos por homem e mulher, deixou antever que
a entidade familiar ainda podia ser formada por um homem
(ou mulher) e seus descendentes, o que impele concluir que
o texto ndo é taxativo ao conceituar como entidade familiar
apenas os que descreve.

A Constituicdo ndo sé possibilita, como requer que o legislador
e 0 juiz no procedimento hermenéutico resultante da intera-
¢cdo entre o programa da norma (fexto) e seu dmbito (reali-
dade) concretize o direito vigente, de molde a considerar os
principios democrdticos e a inegdvel pluralidade de formas
de vida amorosa, abrindo espaco para caracterizacdo das
unides homossexuais como comunidades familiares, que ndo
se caracterizam pelo vinculo matrimonial'.

Na auséncia da proibicdo expressa ou de previsdo positiva,
postula-se a interpretacdo da Constituicdo de acordo com
o cd@none hermenéutico da "unidade da Constituicdo”, se-
gundo o qual uma interpretacdo adequada do texto exige a

18. Bastos, ob.cit. p. 56.
19. Rios, ob. cit. p. 134.



considera¢cdo das demais normas, de modo que sejam evita-
das conclusdes contfraditérias, pois sob o ponto do direito de
familia, a norma do pardgrafo 3°, do artigo 226, da CF/88 ndo
exclui a unido estdvel entre os homossexuais.

5. A partida para a confirmacdo dos direitos dos casais ho-
moerdticos estd, precipuamente, no texto constitucional bro-
sileiro, que aponta como valor fundante do Estado Democrd-
tico de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana
(CF, Art. 1°,1ll), a liberdade e a igualdade sem distincdo de
qualquer natureza (CF, Art. 5°), a inviolabilidade da intimida-
de e da vida privada (CF, Art. 5°, X), que, como assevera Luiz
Edson Fachin, formam a base juridica para a construcdo do
direito a orientacdo sexual como direito personalissimo, atribu-
to inerente e inegdvel da pessoa e que, assim, como direito
fundamental, € um prolongamento de direitos da personalida-
de, imprescindiveis para a construcdo de uma sociedade que
se quer livre, justa e soliddria?.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é prélogo de
vdrias cartas constitucionais modernas (Lei Fundamental da
Republica Federal Alemd, Art. 1°; Constituicdo de Portugal,
Art. 1°; ConstituicGo da Espanha, Art. 1°; Constituicdo Russa,
Art. 21; Constituicdo do Brasil, Art. 1°,1ll, etc.).

Alicerca-se na afimacdo kantiana de que o homem existe
como um fim em si mesmo e nédo como mero meio (imperati-
vo categdrico), diversamente dos seres desprovidos de razdo
que tém valor relativo e condicionado e se chamam coisas; os
seres humanos sdo pessoas, pois sua natureza ja os designa
com um fim, com valor absoluto.

Reputa-se que o principio da dignidade ndo € um conceito
constitucional, mas um dado aprioristico, preexistente a toda
experiéncia, verdadeiro fundamento da Republica brasilei-
ra, afraindo o conteldo de todos os direitos fundamentais;
ndo é sé um principio da ordem juridica, mas também da
ordem econdmica, politica, cultural, com densificacdo consti-
fucional.

20. 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 discriminacdo alguma e ndo estard assegurada se o in-
dividuo é humilhado, perseguido ou depreciado, sendo norma
que subjaz a concepcdo de pessoa como um ser ético-espiri-
tual que aspira determinar-se e desenvolver-se em liberdade.

Ndo basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a
dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democrdtico de Direito, reclama condicdes minimas de exis-
téncia digna conforme os ditames da justica social como fim
da ordem econdmica?'.

Assim, a idéia de dignidade humana ndo é algo puramente
aprioristico, mas que deve concretizar-se no plano histérico-
cultural, e para que ndo se desvaneca como mero apelo
ético, impde-se que seu conteldo seja determinado no
contexto da situacdo concreta da conduta estatal e do
comportamento de cada pessoa.

Neste sentido assume particular relev@ncia a constatacdo
de gue a dignidade da pessoa humana é simultaneamente
limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em ge-
ral, de todos e de cada um, condicdo duplice que também
aponta para uma simulténea dimensdo defensiva e protecio-
nal da dignidade.

Como limite da atividade dos poderes puUblicos, a dignidade
€ algo que pertence necessariamente a cada um e que ndo
pode ser perdido e alienado, pois se ndo existisse, Nndo haveria
fronteira a ser respeitada; e como tarefa (prestacdo) imposta
ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as
suas acdes tanto no sentido de preservar a dignidade existen-
te, quanto objetivando a promoc¢do da dignidade, especial-
mente criondo condicdes que possibilitem o pleno exercicio e
fruicdo da dignidade, que é dependente da ordem comuni-
taria, j& que é de perquirir até que ponto é possivel o individuo

21. Silva, José Afonso. “A dignidade da pessoa humana como valor supremo
da democracia”. Revista de Direito Administrativo, n® 212/91-93.



realizar, ele prdprio, parcial ou totalmente, suas necessidades
existenciais bdsicas ou se necessita para tanto do concurso do
Estado ou da comunidade.

Uma dimensdo duplice da dignidade manifesta-se enquanto
simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa huma-
na, vinculada & idéia de autodeterminacdo no que diz com
as decisdes essenciais a respeito da propria existéncia, bem
como da necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte
da comunidade e do Estado, especialmente quando fragiliza-
da ou até mesmo quando ausente a capacidade de autode-
terminacdo?.

A contribuicdo da Igreja na afiimag¢do da dignidade da pes-
soa humana como principio elementar sobre os fundamentos
do ordenamento constitucional brasileiro, antes da Assembléia
Constituinte, se efetivou em declaracdo denominada Poruma
Nova Ordem Constitucional, onde os cristdos foram instados a
acompanhar e posicionarem-se quando se tentasse infroduzir
na nova carta elementos incompativeis com a dignidade e a
liberdade da pessoa.

Ali constou que todo o ser humano, qualquer que seja sua
idade, sexo, raca, cor, lingua, condicdo de saude, confissdo
religiosa, posicdio social, econémica, politica, cultural, é porta-
dor de uma dignidade invioldvel e sujeito de direitos e deveres
que o dignificam, em sua relacdo com Deus, como filho, com
os outros, como irmdo, e com a natureza, como Senhor %,

Desta forma, a consagracdo do principio da dignidade huma-
na implica em considerar-se o homem como centro do uni-
verso juridico, reconhecimento que abrange todos os seres, e
que ndo se dirige a determinados individuos, mas a cada um
individualmente considerado, de sorte que os efeitos irradia-
dos pela ordem juridica ndo hdo de manifestar-se, a principio,
de modo diverso ante duas pessoas.

22. Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamen-
tais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001, p . 46/49.

23. Alves, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: o enfoque da Doutrina Social da Igreja. Rio: Editora Renovar, 2001,
p. 157/159.
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Dai segue que a igualdade entre os homens representa obri-
gacdo imposta aos poderes publicos, tanto na elaboracdo da
regra de Direito quanto em relacdo a sua aplicacdo, j& que
a consideracdo da pessoa humana é um conceito dotado de
universalidade, que ndo admite distingcoes 4.

No exame do conteldo do principio da dignidade humana
no que respeita a orientacdo sexual, aqui entendida como
a identidade atribuida a alguém em funcdo da direcdo de
seu desejo e/ou condutas sexuais para outra pessoa do mes-
mo sexo (homossexualidade), do sexo oposto (heterossexua-
lidade) ou de ambos os sexos (bissexualidade), evidencia-se
sua pertinéncia no dmbito da protecdo daquele postulado
constitucional.

Com efeito, na construcdo da individualidade de uma pessoq,
a sexualidade consubstancia uma dimensdo fundamental em
sua subjetividade, alicerce indispensavel para o livre desenvol-
vimento da personalidade.

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana
e a orientacdo homossexual é direta, pois o respeito aos tra-
cos constitutivos de cada um, sem depender da orientacdo
sexual, é previsto no Artigo 1°, inciso 3°. da Constituicdo e o
Estado Democrdtico de Direito promete aos individuos, muito
mais que a abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas
pessoais, a promogdo positiva de suas liberdades.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo
de alguém, em funcdo de sua orientacdo sexual, seria dispen-
sar fratamento indigno ao seu humano, ndo se podendo igno-
rar a condicdo pessoal do individuo, legitimamente constituti-
va de sua identidade pessoal, em que aquela se inclui.

Nesta linha, pode-se afirmar que, assim como nas unides
heterossexuais, o estabelecimento de relacdes homosse-
xuais fundadas no afeto e na sexualidade, de forma livre e

24. Nobre Junior, Edilson Pereira. “O direito brasileiro e o principio da dignida-
de humana”. Revista dos Tribunais, n® 777/ p. 475.



autbnoma, sem qualquer prejuizo a terceiros, dizcom a prote-
¢do da dignidade humana %.

A afirmacdo da dignidade humana no direito brasileiro repe-
le quaisquer providéncias, diretas ou indiretas, que esvaziem
a forca normativa desta nocdo fundamental, tanto pelo seu
enfraquecimento na motivacdo das atividades estatais, quan-
fo por sua pura e simples desconsideracdo.

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou prejuizo
a alguém em funcdo de sua orientacdo sexual, é dispensar
fratamento indigno ao ser humano, ndo se podendo ignorar a
condicdo pessoal do individuo, legitimamente constitutiva de
sua identidade pessoal, como se tal aspecto ndo se relacio-
nasse com a dignidade humana.

Diante destes elementos, conclui-se que o respeito & orienta-
cdo sexual é aspecto fundamental para afimacdo da dig-
nidade humana, ndo sendo aceitdvel, juridicamente, que
preconceitos legitimem restricdes de direitos, fortalecendo
estigmas sociais e espezinhando um dos fundamentos consti-
tucionais do Estado Democrdtico de Direito 2.

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

Ou seja, aleindo deve ser fonte de privilégios ou perseguicoes,
mas o instrumento regulador da vida social que necessita
tratar eqUitativamente a todos, sendo este o conteUdo politico
ideolégico absorvido pelo principio da isonomia e jurisdicizado
pelos textos constitucionais em geral.

Em suma, duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei,
tfodos os abrangidos por ela hdo de receber tratamento parifi-

25. Rios, A Homossexualidade.., cit. p. 89, passim.

26. Rios, Roger Raupp. Dignidade da pessoa humana, homossexualidade e
familia: reflexdes sobre as unides de pessoas do mesmo sexo. Trabalho de pds-
graduacdo, inédito.
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cado, sendo certo, adinda, que ao préprio ditame legal é inter-
dito deferir disciplinas diversas para situacoes equivalentes 7.

A concretizacdo da igualdade em matéria de sexo,
exponencializada pela proibicdo de discriminacdo, se exami-
nada com cuidado, alcanca o dmbito da orientacdo sexual
homossexual.

De fato, quando alguém atenta para a direcdo do envolvi-
mento, por mera atracdo, ou por a conduta sexual de outrem,
valoriza a direcdo do desejo, isto €, o sexo da pessoa com
que o sujeito deseja se relacionar ou efetivamente se relacio-
na, mas esta definicdo (da direcdo desejada, de qual seja a
orientacdo sexual do sujeito, isto é, pessoa do mesmo sexo ou
de sexo oposto) resulta tdo sé da combinacdo dos sexos de
duas pessoas.

Oraq, se um for tratado de maneira diferente de uma terceira
pessoa, que tenha sua sexualidade direcionada para o sexo
oposto, emrazdo do sexo da pessoa escolhida, conclui-se que
a escolha que o primeiro fez suporta um tratamento discrimi-
natdrio unicamente em funcdo de seu sexo.

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

O sexo da pessoa escolhida, se homem ou mulher, emrelacdo
ao sexo do sujeito, vai continuar qualificando a orientacdo
sexual como causa de fratamento diferenciado ou ndo, em
relacdo aquele.

N&o se diga, oufrossim, que inexiste discriminacdo sexual
porgue prevalece tratamento igualitdrio para homens e mu-
Iheres diante de idéntica orientacdo sexual, pois o argumento
peca duplamente, ao buscar justificar uma hipdtese de dis-
criminagcdo (homossexualismo masculino) invocando oufra
hipdtese de discriminacdo (homossexualismo feminino).

27. Mello, Celso Antonio Bandeira de. ConteuUdo juridico da igualdade. 3°
edicdo. SGo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 9/10.



O raciocinio desenvolvido acerca da relagdo entre o principio
da igualdade e a orientacdo sexual € uma espécie de discri-
minacdo por motivo de sexo, isso significando que, em linha
de principio, sdo vedados no ordenamento juridico pdatrio os
fratamentos discriminatérios fundados na orientacdo sexual.

Tem-se de investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatdério; de outro lado, cumpre verificar se hd
justificativa racional, isto é, fundamento logico para, d vista do
fraco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento
juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada.

Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamen-
to racional abstratamente existente é afinado, em concreto,
com os valores prestigiados no sistema normativo constitucio-
nal, se guarda harmonia com eles %,

A idéia daigualdade interessa particularmente ao Direito, pois
ela se liga aidéia de Justica, que é aregra 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 evolucdo dos
costumes, principalmente a partir da década de 60, desmon-
tam-se privilégios e a suposta superioridade do masculino sobre
o feminino, e a sexualidade legitima autorizada pelo Estado
comeca a deixar de existir unicamente por meio do casa-
mento, eis que, com a evolucdo do conhecimento cientifico,
torna-se possivel a reproducdo mesmo sem ato sexual Z.

7. Ainda a utilizar-se o processo analdgico.
A analogia consiste em aplicar a uma hipdtese ndo prevista

em lei a disposicdo relativa a um caso semelhante, devendo
os fatos semelhantes ser regulados de modo idéntico.

28. Rios, Roger Raupp. “Direitos fundamentais e orientfagdo sexual: o direito
brasileiro e a homossexualidade™. Brasilia. Conselho da Justica Federal, Revista
do Centro de Estudos Judicidrios Brasileiros, v. 6, 1998, p. 29/30.

29. Pereira, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos fribunais.

Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2000, p. 61/62.
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Funda-se a analogia em principio de verdadeira justica, de
igualdade juridica, o qual exige que as espécies semelhantes
sejam reguladas por normas semelhantes.

Assim, pressupde: a) uma hipdtese ndo prevista; b) a relacdo
contemplada no texto, embora diversa da que se examing,
deve ser semelhante, fer com ela um elemento de identfidade;
c) e tal elemento nGo pode ser qualquer e, sim, essencial, fun-
damental, isto &, o fato juridico que deu origem ao dispositivo.
N&o bastam afinidades aparentes ou semelhanca formal, mas
se exige a real, verdadeira igualdade sob um ou mais aspec-
tos, consistente no fato de se encontrar, num e outro caso, o
mesmo principio bdsico e de ser uma sé a idéia geradora tan-
to na regra existente como da que se busca ¥,

Por outro lado, a atividade interpretativa extensiva ou amplia-
fiva permanece sempre denfro da significacdo de uma pa-
lavra, embora se busque atribuir-lne um significado mdximo,
para chegar-se, na analogia, d construcdo de uma regra hi-
potética similar por identidade de razdes entre o caso regula-
mentado e aquele ndo disciplinado.

Em outras palavras, a utilizacdo da analogia ndo pode ser defi-
nida como pertencente a atividade interpretativa, j& que ndo
se extrai o significado mais exato da norma, justamente por
esta ndo existir para o caso concreto.

Contudo, ndo deixa de ter o mesmo fim buscado pela inter-
pretacdo, na busca da solucdo para um caso concreto e,
ademais, usar-se de uma regra paradigma que, sem duvida,
terd de ser interpretada para se verificar a identidade de rao-
z0es entre o caso regulado e o ndo regulado ?'.

A equiparacdo das unides homossexuais a unido estdvel, pela
via analégica, implica a atribuicdo de um regime normativo
originariaomente destinado a situacdo diversa de tais relacdes,
qual seja, a comunidade familiar formada pela unido estavel
enfre um homem e uma mulher.

30. Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1979, p. 206, passim.
31. Bastos, ob.cit. p. 57/58.



A semelhanca autorizadora seria a auséncia de vinculos
formais e a presenca substancial de uma comunidade de vida
afetiva, sexual, duradoura e permanente entre companheiros
do mesmo sexo, assim como ocorre com pessoas de sexos
diferentes, argumento que avanca no senfido da concre-
fizacdo da Constituicdo, pois confere uma unidade diante
da realidade histérica, fazendo concorrer com os principios
informativos do Direito de Familia, também presentes na Carta
Federal, outros principios constitucionais, como o da isonomia
e a proibicdo de discriminacdo por motivo de sexo e orienta-
cdo sexual, como também o da dignidade humana %,

Ndo hd como se fugir da analogia com as demais relacdes
que tém o afeto por causa e, assim, reconhecer a existéncia
de uma entidade familiar & semelhanca do casamento e da
unido estdvel, pois o ébice constitucional, estabelecendo a
distincdo de sexos ao definir a unido estdvel, ndo impede o
uso de tal forma integrativa do sistema juridico, eis que identi-
dade sexual, assim como a esterilidade do casal, ndo serve de
justificativa para se buscar qualquer outro ramo do Direito que
ndo o Direito de Familia.

Destarte, asolucdo dosrelacionamentos homossexuais sé pode
encontrar subsidios na instituicdo com que guarda semelhan-
cas, que é a familia, calcada na solidariedade, enquadrando
a que se forma pelo casamento como a que se estrutura pela
unido estdvel.

Comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja
vida comum, coabitacdo e lacos afetivos, estd-se em frente de
uma entidade familiar, que goza de protecdo constitucional,
nada se justificando que se desqualifique o reconhecimento
de sua existéncia, assegurando-se aos conviventes do mesmo
sexo os direitos garantidos aos heterossexuais .

Dir-se-d, talvez, que a utilizacdo da analogia apenas socorre
para preencher alguma lacuna (LICC, Art. 4° e CPC, Art. 126),
mas, na verdade o ordenamento juridico, visto como um todo,

32. Rios, Roger Raupp. A homossexualidade no Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2001, p. 121/123.
33. Dias, ob.cit. p. 87/88.
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encarrega determinados érgdos, no caso os juizes, para atribu-
irem solucdes aos casos concretos, mesmo naqguelas situacoes
em que ndo existem regras legais especificas, eis que, como
asseveram Aftalién, Garcia y Vilanova,

“contra la opinidén de algunos autores que hay sostenido que
en el ordenamiento juridico existen lagunas - o seq, casos o
situaciones no previstas — que serian necesario llenar o colmar
a medida que las circunstancias mostrasen la conveniencia de
hacerlo, debemos hacer notar que el ordenamiento juridico es
pleno: fodos os casos em que puedan presentarse se encuen-
tran previstos en él (...) No hay lagunas, porque hay jueces 34."

Se o juiz nGo pode, sob a alegacdo de que a aplicacdo do
texto da lei d hipdtese ndo se harmoniza com seu sentimento
de justica ou equidade, substituir-se ao legislador para formu-
lar, ele préprio, a regra de direito aplicdvel %°, nGo € menos
verdade que a hermenéutica ndo deve ser formal, mas antes
de tudo real, humana e socialimente Util; e se ele ndo pode
tomar liberdades inadmissiveis com a lei, decidindo contra ela,
alude o Ministro Sdlvio de Figueiredo pode e deve, por outro
lado, optar interpretacdo que mais atenda ds aspiracdes da
Justica e do bem comum ¥, j& que a proibicdo de decidir pela
equUidade ndo hd de ser entendida como vedando se busque
alcancar ajustica no caso concreto, com atencdo ao dispos-
to no Artigo 5° da Lei de Intfroducdo ¥.

E imperioso que, através de uma interpretacdo analdgica, se
passe a aplicar o mesmo regramento legal, pois inquestionavel
que se trata de um relacionamento que tem base no amor %,

Uma hermenéutica construtiva baseada numa interpreta-
cdo atualizada e dialética, afirma que a partilha da metade
dos bens havidos durante a comunhdo de vida mediante

34. TJRS, 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 relacoes de afeto (homossexuais).

35. STF, RBDP n° 50/159.

36. RSTJ n° 26/378.

37.RSTJ, n° 83/168.

38. Dias, Maria Berenice. “Efeitos patrimoniais das relagcdes de afeto”. Repen-
sando o direito de familia. Belo Horizonte: IBDFam, 1999, p. 57.



colaboracdo mutua, € um exemplo de via que pode ser trilha-
da, expondo perante o préprio sistema juridico suas lacunas,
dai por que equivoca a base da formulacdo doutrindria e juris-
prudencial acerca da diversidade dos sexos CoOomo pressupos-
to do casamento.

O mestre paranaense lembra que a técnica engessada das
formulas acabadas ndo fransforma o tema em algo perdido
no ar quando ensinar & percorrer a geografia do construir, exi-
gindo o estudo, em seu mapa cartogrdfico do saber, o cons-
fruido e ndo a inducdo ao dado.

Ndo se deve, entdo, conviver com uma atitude de indiferen-
ca ou de rendncia a uma posicdo avancada na inovacdo
e mesmo na revisdo e superacdo dos conceitos, atfribuindo,
abertamente, para fomentar questionamentos e fazer brotar
inquietude que estimule o estudo e a pesquisa comprometidos
com seu tempo e seus dilemas ¥.

Além disso, as unides estdveis de natureza homossexual podem
ter relevancia juridica em outros planos e sob outras formas,
ndo como modalidade de casamento .

E necessdrio, pois, qualificar a relacdo homoerdtica como
entidade familiar, com uso analdgico dos institutos juridi-
cos existentes e dos principios do Direito, timbrando-a como
espécie de unido estdvel.

A familia nGo suporta mais a estreita concepcdo de nicleo
formado por pais e filhos, j& que os lacos bioldgicos, a hete-
rossexualidade, a existéncia de, pelo menos, duas geracdes,
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 funcdo de reproducdo bio-
l6gica, produz também sua propria reproducdo social, através

39. Fachin, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio: Editora
Renovar, 1999, p. 2, passim.

40. Oliveira, José Lamartine Corréa de. Direito de Familia. Direito matrimonial.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Falbris Editor, 1990, p. 215.
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da funcdo ideoldgica que exerce ao vincular a introjecdo, por
seus membros, de valores, papéis, padrdoes de comportamen-
to que serdo repetidos pelas sucessivas geracoes, deixando a
familia nuclear de se constituir em modelo prevalente.

A progressdo do numero de divércios, filnos criados pelo pai
ou pela mae, filhos criados em familias reconstruidas por novos
casamentos, aconchegam o0s Nnovos arranjos cada vez mais
freqUentes na sociedade, ndo comportando mais a simples
reproducdo dos antigos modelos para o exercicio dos papéis
de mades e pais, experiéncia que vai além do fato bioldgico
natural, mas adquire o estatuto de uma experiéncia psicoldgi-
ca, social, que pode ou ndo acontecer, independentemente
da fecundacdo, gestacdo e do dar d luz e amamentar.

Resignificar a familia na funcdo balizadora do périplo existen-
cial & um imperativo de nossos dias, revitalizd-la com o aporte
de novas e mais satisfatérias modalidades de relacionamen-
to entre os seus membros é indispensdvel para se aperfei-
coar a convivéncia humana. Repensd-la é tarefa a ser por
todos compartida por sua transcendéncia com a condicdo
humana 4.

A familia contemporédnea ndo corresponde dquela formata-
da pelo Cédigo Civil, constituida por pai e mde, unidos por um
casamento regulado pelo Estado, a quem se conferiam filhos
legitimos, eis que o grande nUmero de familias nGo matrimo-
nializadas, oriundas de unides estdveis, ao lado de familias mo-
noparentais, denota a abertura de possibilidade as pessoas,
para além de um Unico modelo.

Hoje, a nova familia busca construir uma histéria em comum,
ndo mais a unido formal, eventualmente sequer se cogita do
casal, o que existe € uma comunhdo afetiva, cuja auséncia
implica a faléncia do projeto de vida, jd ndo se identifica o
pai como marido, eis que papéis e funcdes sdo diversos, e
a procura de um outro desenho juridico familiar passa pela

41. Zamberlan, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contem-
por@nea: uma perspectiva interdisciplinar. Rio: Editora Renovar, 201, p. 13/14
e 149/151).



superacdo da heranca colonial e do tradicional modo de ver
os sujeitos das relacdes familiares como entes abstratos 4.

Flagra-se o descompasso entre o avango constitucional do di-
reito de familia e a existéncia de algumas familias socioldgicas,
que ainda se mantém & margem da familia juridica, diante
dos valores e principios constitucionais que norteiam o orde-
namento brasileiro, tais como as unides sexuais entre parentes,
pai e filha, e as familias de fato, resultantes da unido de pesso-
as do mesmo sexo.

Embora aceitando que alguns valores e principios tradicionais
ainda prevalecem em matéria de conjugalidade, o que obsta
que relacdes entre pessoas de mesmo sexo, pois a sexualida-
de se vincula ainda a procriacdo, impedindo outros modelos,
reconhece o mestre carioca que a realidade fdtica de ditas
unides, tal como ocorreu com a unido livre, deve percorrer
caminho também dificil e tortuoso, mas vai atingir o status de
familia em tempos ndo muito distantes .

8. Finalmente, para os tribunais, & possivel o processamento e o
reconhecimento de unido estdvel entre os homossexuais, ante
os principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal
que vedam qualquer discriminacdo, inclusive quanto ao sexo,
sendo descabida discriminacdo quanto & unido homossexual.
E é justamente agora, quando uma onda renovadora se es-
tende pelo mundo, com reflexos acentuados em nosso pais,
destruindo preconceitos arcaicos, modificando conceitos e
impondo a serenidade cientifica da modernidade no frato
das relacdes humanas, que as posicoes devem ser marcadas
e amadurecidas, para que os avancos ndo sofram refroces-
SO e para que as individualidades e as coletividades possam
andar seguras na tdo almejada busca da felicidade, direito
fundamental de todos .

42. Fachin, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio. Uma
reflexdo critica sobre as origens histéricas e as perspectivas do Direito de Fami-
lia brasileiro contempordneo. Rio: Editora Renovar, 2001, p. 7, passim.

43. Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. Familia ndo- fundada no casa-
mento. Revista dos Tribunais, n° 771/p. 62 e 68.

44. TJRS, Oitava Camara Civel, APC 598 362 655, rel. Des. José Siqueira Trinda-
de, j. 01.03.2000.
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Posteriormente, ao dirimir a particdo de bens entre homosse-
xuais, aludiu-se que ndo se permite mais o farisaismo de des-
conhecer a existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo
e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas relacoes
homoafetivas, realidades ainda permeadas de preconceitos,
mas que o Judicidrio ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
atividade retardatdria, pois nelas remanescem conseqUéncias
semelhantes ds que vigoram nas unides de afeto, buscando-
se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios gerais do
direito, prestigiados os principios da dignidade humana e da
igualdade *.

Em outro escdlio diz-se que o Judicidrio ndo se deve distanciar
das questdes pulsantes, revestidas de preconceitos sé porque
desprovidas de norma legal, devendo a unido homossexual ter
a mesma atencdo dispensada as outras relacoes.

Portanto, a companheira tem direito assegurado de parti-
lhar os bens adquiridos durante a convivéncia, ainda que se
frate de pessoas do mesmo sexo, desde que dissolvida a unido
estdvel %,

9. Assim, ndo é desarrazoado, firme nos principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, consi-
derada a visdo unitdria e coerente da Constituicdo, com o uso
da analogia e suporte nos principios gerais do direito, ter-se a
unido homoerdtica como forma de unido estdvel, desde que
se divisem, na relacdo, os pressupostos da notoriedade, da
publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos
de uma verdadeira comunhdo de afetfos.”

Resta analisar a questdo da partilha, consectdrio natural da
relacdo e que registra controvérsia nos apelos.

A Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, que regulou dispositivo
constitucional que instituiu a unido estdvel, havia determina-
do que os bens moveis e imdveis adquiridos por um ou ambos

45.TJRS, Sétima Camara Civel, APC 70001388982, Rel. Des. José Carlos Teixeira
Giorgis, j. 14.04.2001.

46. TJBA, Terceira Cé&mara Civel, APC 16313-9/99, Rel. Des. Mdrio Albiani,
j- 04.04.201.



os conviventes, na constdncia do relacionamento e a titulo
oneroso, eram considerados fruto do trabalho e da colabora-
cdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio
e em partes iguais, salvo estipulacdo contrdria, em contrato
escrito (Artigo 5°).

O novo Coddigo Civil (Lei n® 10.406/2002), agora incorporan-
do a unido estdvel entre seus institutos Artigo 1.723), precei-
tua que nela, salvo contfrato escrito * ...Aplica-se as relacoes
patrimoniais, 0 que couber, o regime da comunhdo parcial
de bens.” (Artigo 1.725), o que j& vinha sendo iterativamente
decidido por esta Corte (por todos, APC n° 70006048110,
Rel Des®. Maria Berenice Dias, julgado em 14/05/2003; APC
n° 70000276915, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julga-
do em 17/05/2000; APC n° 70004790309, Rel. Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, julgado em 09/10/2002; APC n° 70004289161,
Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em
29/05/2002).

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, para a regulamentacdo
das relacdes patrimoniais da unido estdvel, o regime de bens
no casamento foi tomado como referéncia.

Caracterizada a unido estdvel, os bens adquiridos na cons-
tancia da relacdo, a fitulo oneroso, pertencem a ambos os
conviventes e com a dissolucdo o patrimdnio serd partihado
nos moldes do artigo 1.658 e seguintes do Cddigo Civil, ndo
havendo necessidade de prova do esforco comum na
aquisicdo destes bens, cuja presuncdo j& era prevista no
Art. 5° da Lei 9.278/96 (Novo Cédigo Civil da Familia Anotado,
Ed. Sintese, 2003, p.193).

A segunda apelante discorda da inclusdo do veiculo Escort
Guarujd na partilha, mas ndo comprovou que fosse a proprie-
tdria exclusiva do veiculo Gol, de cuja venda foi havido um
Kadett, ano 1995, posteriormente objeto de furto, resultando
indenizacdo pela seguradora.

Com este produto foi comprado o veiculo Escort e, do saldo
remanescente, um ferreno na Praia de Mariluz, desimportan-
do, como diz o ato sentencial, em nome de quem tenham sido
negociados os automaoveis.
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Chamou atencdo que durante a relacdo, quando havia har-
monia entre as partes ambas tenham postulado a reparacdo
pelos danos do veiculo em sua aquisicdo (fl. 23-78), quando
agora litigam pelo mesmo, como préprio.

O terreno de Mariluz foi havido em agosto de 2000, participan-
do a autora das negociacoes (f15.96-97 e 133).

Como a motocicleta foi adquirida e negociada durante a
relacdo, presume-se que o valor auferido tenha sido utilizado
por ambas.

Sobre a possivel existéncia de oito mil reais em conta da
segunda apelante, ndo houve prova eficaz de sua veracida-
de, como se deduz dos extratos bancdrios, que ndo apontam
importéncias expressivas naquele patamar.

Ndo ha restricdes quanto a partilha do turbo ar, ventilador de
teto, video cassete Samsung, jogo de sofd, quadros de pare-
de, colch@o de casal e fogdo, arrolados na inicial, pois com-
prados durante a unido (fl. 3, n% 5-11).

A cadela Nikita, que acompanhou a autora em seu afasta-
mento, e com quem parece nutrir vinculo, como diz o Ministé-
rio PUblico, deve permanecer com ela, pois sabido que, antes,
labutava com caes.

Como a segunda apelante decaiu na maior parte da preten-
s@o posta, corretos os dnus sucumbenciais, cuja exigibilidade
deve ser suspensa, ¢ vista da concessdo do beneficio da gra-
tuidade constante da apelacdo.

Assim arrimado, nego provimento as apelacdes.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos (Revisor) — Acompanho.
Desa. Maria Berenice Dias — De Acordo.

Desa. Maria Berenice Dias (Presidente)

- Apelacdo Civel N° 70005488812, de Porto Alegre:
“"Desproveram Ambos Os Apelos. Undnime.”

Julgador de 1° Grau: Paulo Sérgio Scarparo.
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TRIBUNAL DE JUSTICA
CIVIL
DIREITO SUCESSORIO
R J Processo: 33971/03
Classe: AC — Apelacdo Civel
Relator: Des. Reinaldo Pinto Alberto Filho
Origem: 26° Vara Civel
Orgdo Julgador: 4° Camara Civel - CAT 1
Acdo: Dissolucdo de Sociedade de Fato

Juis a Quo: Juiz Egas Moniz de Aragdo DAaquer
Revisor: Mario dos Santos Paulo

EMENTA
Sociedade de fato. Relagcdo homossexuais.
ACORDAO

Convivéncia restou cabalmente comprovada nos autos.
Impossibilidade a aplicacdo por analogia do Artigo 5° da
Lei n°® 9.278/96 no caso dos autos, pois se trata de hipdte-
se ndo tutela da pelo nosso direito. Exegese do Art. 1° da
Lei 9.278/96 e Art. 226, §3° da Constituicdo Federal. Ausén-
cia de demonstracdo de que o autor conftribuiu financeira-
mente na aquisicdo dos bens de propriedade do de cujus.
Sociedade que se reconhece, apenas em relacdo aos bens
que o suplicante comprovou fitular. Negado provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelacdo Civel
n® 33971/03, em que o apelante XXXXX e como apelado
XXXXX.

ACORDAM os Desembargadores da Quarta Cadmara Civel do
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO, d unanimidade de
votos, em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

DECIDEM, assim, pelo seguinte.

XXXXX ajuizou acdo de dissolucdo de sociedade de fato em
face do XXXXX, alegando, em sintese, como causa de pedir:



1) que conviveu com o de cujus de 25/07/92 até a data de ser
bbito, ocorrido em 05/06/01, ocasido em que mantiveram uma
relacdo homossexual e, na Constancia de tal unido, foram
adquiridos vdrios bens mdveis e imdveis, tendo o Autor traba-
Ihado para a manutencdo da residéncia em que viviam sob o
mesmo teto;

2) que as razdes acima motivaram a propositura, objetivan-
do o reconhecimento da sociedade de fato em lide, para fins
patrimoniais.

Contestacoes, as fls. 41/49, arglido preliminares de inépcia da
inicial, impossibilidade juridica do pedido, caréncia aciondria
e falta de interesse de agir e, quanto ao mérito, sustenta, em
resumo, que ndo restou comprovada a cooperacdo efetiva
do Autor referente ao acervo patrimonial do de cujus a autori-
zar a dissolucdo postulada.

R. Decisdo, a fl. 87 e v°, declinando da competéncia para uma
das Varas Civeis.

R . Julgado, as fls. 93/94, rejeitando as preliminares suscitadas
na resposta e deferindo as provas requeridas.

R. Sentenca, as fls. 134/137, julgando parcialmente proceden-
te o pedido, dissolvendo a sociedade de fato em lide e decla-
rando ser o Suplicante proprietdrio somente dos bens mdveis
descritos nas notas fiscais de fls. 18/27 e 28.

Apelacdo do Autor (fls. 139/151), visando a reforma do Julga-
do, sustentando em suma:

a)durante o relacionamento em tela, o de cujus melhorou a
sua condicdo de vida, bem como adquiriu bens, j& que esti-
mulado e apoiado financeiramente pelo Recorrente;

b)gue o primeiro imdvel comprado pelo de cujus se ultimou
quando os dois j&@ mantinham um relacionamento absolu-
tamente estdvel, a ponto de o Apelante ter figurado como
Procurador do negécio;

c)que a vedacdo contida no ftexto legal regulador da unido
estdvel, que s6 admite o reconhecimento para companhei-
ros de sexos opostos, viola a efetivacdo dos direitos publicos
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subjetivos da parcela da populacdo que possui outra conduta
sexual e o principio constitucional da igualdade;

d)que diante do exposto, pugna pelo provimento deste Apelo,
a fim de julgar integralmente procedente a pretensdo autoral,
aplicando-se por analogia o Artigo 5° da Lei n® 9.278/96.

Contrarazdes do Réu, as fls. 156/159, impugnando as razdes de
recurso e prestigiando a R. Sentenca.

E o Relatério.
FUNDAMENTA-SE E DECIDE-SE.

Cuida-se de acdo de dissolucdo de sociedade de fato refe-
rente d convivéncia mantida entre homossexuais.

Conforme se vé das provas documentais e orais carreadas Aos
atos, restou incontroverso que o Autor Apelante e o de cujus
mantinham uma relacdo afetiva.

Assim, resta perquirir a prova do comum esforco ou que o Ape-
lante tenha contribuido para o patriménio que pretende ver
reconhecido em sede de sociedade de fato.

Ora, apds a instrucdo probatdria, o Autor ndo se desincumbiu
de demonstrar que contribuiu financeiramente na aquisicdo
dos bens existentes em nome do de cujus, a autorizar a proce-
dénciaintegral de seu pleito vestibular, excetuando os alusivos
as notas fiscais de fls. 18, 27 e 28.

A testemunha de fl. 104 elucidou que os imdveis foram adqui-
ridos por XXXXX e que o Autor XXXXX ndo participou das aqui-
sicoes.

No depoimento de fl.106 fica evidente que as despesas
domésticas, em sua maior parte, eram feitas por XXXXX e
nada sabe dizer sobre a participacdo do Autor na compra do
imovel.

De igual sorte, a Testemunha de f.108, nega qualquer
participacdo do Autor na compra de imével e a Ultima, de
fls.110/111, enfatiza a dindmica da compra dos imbveis por



XXXXX, sempre ele dizendo que tais bens eram dele e que,
inclusive, quase todas as despesas domésticas eram realizadas
por XXXXX, nunca tendo presenciado XXXXX a realizar com-
pras, exceto um computados.

Os documentos apresentados com a resposta ratificam as
condicdes financeiras de XXXXX, justificando que ele efetiva-
mente adquiriu os bens, sem qualquer auxilio do Autor.

A evidéncia que a s sustentacdo de colaboracd@o em even-
tual trabalho doméstico e o mais conexo ndo faz justificar
direito a meacdo de bens, mormente imdveis, quando de-
nudo de prova suficiente para justificar efetiva colaboracdo
financeira.

Desta forma, ndo tendo o Recorrente comprovado que con-
fribuiu financeiramente para o pafrimdénio em nome de seu
ex-companheiro, carreta a R. Sentenca Monocrdtica que re-
conheceu a sociedade de fato apenas em relacdo aos bens
que o Autor demonstrou ser titular.

Enfatize-se, para que figue definitivamente esclarecido, que,
consoante j& entendimento do Direito Pretoriano, deve o Jul-
gador deixar, extreme de duvida, a fundamentacdo, que im-
porta no conclusivo, sem que para tal seja necessdrio o enfren-
tamento de tese por tese dos Litigantes, mormente, quando a
adocdo de uma delas, por si sé exclui as demais e, assim, traz o
precipuo escopo de andlise de todas as sustentacdes em lide,
sem ocorréncia de omissdo.

Adotam, no mais, como fundamentacdo, por amor e brevida-
de, as razdes de decidir da R. Sentenca, que ficam fazendo
parte do presente, na forma de permissivo Regimental.

Poe estasrazdes, a Cdmara conhece do recurso, negando-lhe
provimento.

Rio de Janeiro, 02 de marco de 2003.
REINALDO PINTO ALBERTO FILHO - Relator

Progesso n° 200100 IQ% 124-1
ACAQO DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO.
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SENTECA
Vistas, etc.

XXXXX, ajuizou acdo em face de XXXXX, perante vara de Fo-
milia, sob a alegacdo de que estabeleceu sociedade de fato
com XXXXX em 25 de julho de 1992, que durou até a data do
6bito deste, ocorrido em 05/06/2001, tendo sido desalojado
do imdvel em que vivia, pelos familiares do falecido e, a parir
deste fato, foram extraidos alguns documentos e correspon-
déncias que melhor comprovariam o direito pleiteado. Reque-
reu, assim, o reconhecimento da sociedade de fato, para fins
patrimoniais.

Com ainicial de fls. 02/06, vieram as pecas de fls. 08/38.

O réu alegou, preliminarmente, incompatibilidade do pedido,
falta de vinculo l6gico entre os fatos narrados e a conclusdo,
pedido juridicamente impossivel, caréncia de acdo, falta de
interesse e qualidade para agir. No mérito, sustenta que ndo
existiu sociedade de fato entre o autor e XXXXX, j& que ndo
hd& comprovacdo alguma de que participou financeiramente
na aquisicdo dos bens que compdem o acervo do de cujus.
Alega, ainda, que a saida do autor do imével foi esponténeaq,
tendo levado consigo seus pertences(...)”. Impugna o valor
atribuido & causa, bem como a juntada dos documentos que
acompanharam a inicial, s fls. 18, 19 e 21, por consistirem xe-
rox sem autenticacdo.

Com a contestacdo de fls. 35/43, vieram as pecas de
fls. 44/71.

Em réplica, o autor requereu o indeferimento de todas as
preliminares arglidas. Esclareceu que autenticou as cdédpias
qgue necessitam de tal ato e que a apresentacdo das provas
concernentes d sociedade de fato ficou prejudicada, por te-
rem sido extraviados as correspondéncias e o didrio do autor,
como mencionado na inicial. No mérito, alega que existiu a
unido entre o autor e o falecido, e que inclusive fazia servicos
em casa, sem relacdo de emprego.

O juiz da 3° Vara de Familia da Capital, para onde foi



distribuido inicialmente o feito, declinou da competéncia para
uma das varas civeis, as fls. 82/82 v, por se fratar de matéria
afeta ao Direito das Obrigacdes, tendo o feito sido distribuido
para este juizo.

Decisdo de saneamento, as fls. 96, que restou irrecorrida, re-
jeitando todas as preliminares argUidas pelo réu e fixando os
pontos controvertidos do feito: a) se houve a alegada socie-
dade de fato e b) se houve inequivoca contribuicdo do autor
para a formacdo do patrimdnio de XXXXX. Deferiu a producdo
de prova testemunhal, depoimento pessoal do autor e docu-
mental superveniente.

Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, as fls 105/113, em que
ndo foi obtida a conciliacdo e foram ouvidas trés testemunhas
arroladas pela pare autora e uma trazida pela parte ré e ouvi-
da como testemunha do juizo.

Memoriais apresentados pelo autor, as fls. 117/124, acompa-
nhado de pecas de fls. 125/129 e do réu, as fls. 130/129.

E o relatério.
Passo a decidir.

Cuida-se de acdo de dissolucdo de sociedade de fato em
que o autor requer a dissolucdo da relacdo homoafetiva vi-
vida desde 25 de julho de 1992 até a data do ébito de seu
companheiro, XXXXX, ocorrido em 05 de junho de 2001.

O feito transcorreu regularmente e presentes as condicdes da
acdo, encontra-se apto a ser sentenciado.

A partir da Constituic@o Federal de 1988, a sociedade brasi-
leira passou a reconhecer novas formas de enfidade familiar,
entre elas a unido estdvel, de acordo com o Artigo 226, pard-
grafo 3°. Tal dispositivo foiregulado pelasleis 8.971/94 € 9.278/96.
De acordo com o primeiro diploma legal, Artigo 3°, em caso
de 6bito de um dos companheiros, o sobrevivente terd direi-
to sobre os bens deixados pelo autor da heranca, desde que
comprove a colaboracdo para a sua aquisicdo. A segunda
lei, em seu Artigo 5°, reconheceu o direito a metade dos bens
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adquiridos pelo caso na vigéncia da unido, dispensando a
prova do esforco comum.

Entretanto, a nossa ordem constfitucional e legal vigente
exigem, para configuracdo de unido estdvel, a diversidade de
sexo, enfre outros requisitos caracterizadores, sendo, ainda, a
relacdo homoafetiva fratada no campo do Direito Obrigacio-
nal, Artigo 1.363, do Cdédigo Civil de 1916, que estabelece a
sociedade de fato, quando duas ou mais pessoas, tenham ou
ndo relacdo afetiva, somam esforcos e recursos para obten-
cdo de fins comuns.

A aplicacdo de analogia & unido estdvel ndo é possivel por
ndo se tfratar de hipdtese ndo tutelada pelo direito, sendo apli-
cdvel a disciplina na Sociedade de Fato.

As provas testemunhais e notas fiscais acostadas aos autos de-
monstram que o autor residia com XXXXX e com ele mantinha
relacdo afetiva, entretanto, ndo hd comprovacdo da colabo-
racdo financeira por parte do autor na aquisicdo dos bens em
que figura seu companheiro como proprietdrio. (...)"

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido
formulado por XXXX em face de XXXXX, a fim de dissolver a
sociedade de fato existente entre o autor e XXXXX, iniciada
em 25 de julho de 1992 e encerrada em 05 de junho de 2001,
em razdo do débito de XXXXX, e declarar o autor proprietdrio
dos bens citados nos autos...(. .. )".

P.R.I
Rio de Janeiro, 30 de junho de 2003.
Egas Moniz Barreto de Aragdo Daquer - Juiz de Direito

FONTE: http://www. tj.rj.org.br/



TRIBUNAL DE JUSTICA
HOMOSSEXUALIDADE
ADOCAO
R S Processo: 70013801592
Classe: AC — Apelacdo Civel
Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos

Origem: Sétima Camara Civel
Comarca Ministério PUblico

EMENTA

Apelacdo civel. Adocdo. Casal formado por duas pessoas de
mesmo sexo. Possibilidade.

ACORDAO

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da pro-
tecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo,
com caracteristicas de duracdo, publicidade, continuidade
e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastdvel é a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconvenien-
te em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que per-
meia o meio familiar em que serdo inseridas € que as liga aos
seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipdcritas 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). Caso
em que o laudo especializado comprova o sauddvel vinculo
existente entre as criancas e as adotantes.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
RELATORIO

Trata-se de recurso de apelacdo interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO, irresignado com sentenca que deferiu a ado¢cdo dos
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menores XXXXX (3 anos e 6 meses) e XXXXX (2 anos € 3 meses)
a XXXXX, companheira da mde adotiva dos menores XXXXX.
Sustenta que (1) hd vedacdo legal (CC, Art. 1622) ao defe-
rimento de adocdo a duas pessoas, salvo se forem casa-
das ou viverem em unido estavel; (2) é reconhecida como
entidade familiar a unido estdvel, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o obje-
tivo de constituir familia, entre homem e mulher; (3) nem as
normas constitucionais nem as infraconstitucionais albergam o
reconhecimento juridico da uni@io homossexual; (4) de acor-
do com a doutrina, a adoc¢do deve imitar a familia biolégica,
inviabilizando a adocdo por parelhas do mesmo sexo. Pede
provimento.

Houve resposta. Nesta inst@ncia o Ministério PUblico opina pelo
conhecimento e provimento do apelo.

E o relatério.
VOTOS
DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS (RELATOR):

A requerente XXXXX, fisioterapeuta e professora universitdria
postula a adocdo dos menores XXXXX, nascido em 07.09.2002,
e XXXXX, nascido em 26.12.2003. Relata que ambos sdo filhos
adotivos de XXXXX, com quem a ora requerente mantém
um relacionamento aos moldes de entidade familiar hd oito
anos.

Em anexo estdo os processos em que foi deferida a adogdo
de ambos os menores, que sdo irmdos bioldgicos, a XXXXX.
Sinale-se que as criancas sdo cuidadas por XXXXX desde o nas-
cimento.

A r. sentenca recorrida julgou procedente o pleito. O recurso
€& do Ministério PUblico e se baseia na impossibilidade de ser
deferida a adocdo 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 adocdo e a mde j& adotiva das criancas sdo
pessoas do mesmo sexo. O parecer ministerial nesta instancia



é no sentido do provimento (ressalvado o erro material eviden-
te na conclusdo, ao dizer que opina pelo “improvimento™).

Com efeito, o Art. 1.622 do Cédigo Civil dispde:

Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem
marido e mulher, ou viverem em unido estdvel.

No caso destes autos, XXXXX (que jd € mde adotiva dos me-
ninos) e XXXXX (ora pretendente & adocdo) sdo mulheres, o
que, em principio, por forca do Art. 226, §3°, da CF e Art. 1.723
do Coédigo Civil, obstaria reconhecer que o relacionamento
enfre elas entretido possa ser juridicamente definido como
unido estdvel, e, portanto, afastaria a possibilidade de ado-
¢cdo conjunta.

No entanto, a jurisprudéncia deste colegiado j& se consolidovu,
por ampla maioria, no sentido de conferir as unides entre pes-
soas do mesmo sexo fratamento em tudo equivalente ao que
nosso ordenamento juridico confere as unides estdveis. Dentre
inUmeros outros julgados, vale colacionar, a titulo meramente
exemplificativo, o seguinte:

Apelacdo Civel. UniGo Homoafetiva. Reconhecimento. Princi-
pio da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade.

E de serreconhecida judicialmente a unido homoafetiva man-
tida 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 judici-
drio se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides que, en-
lacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo
amor € que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a di-
versidade de géneros. E, antes disso, € o afeto a mais pura ex-
teriorizacdo do ser e do viver, de forma que a marginalizac&o
das relacdes mantidas enfre pessoas do mesmo sexo constitui
forma de privacdo do direito a vida, bem como viola os princi-
pios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Auséncia de Regramento Especifico. Utilizacdo de Analogia e
dos Principios Gerais de Direito.
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A auséncia de lei especifica sobre o tema ndo implica ausén-
cia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas
legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, os costu-
mes e os principios gerais de direito, em conson&ncia com os
preceitos constitucionais (Art. 4° da LICC). Negado provimen-
to ao apelo, vencido o Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves.

Com efeito, o fratamento analdgico das unides homossexuais
como entidades familiares segue a evolucdo jurisprudencial
iniciada em meados do séc. XIX no Direito francés, que cul-
minou no reconhecimento da sociedade de fato nas forma-
¢oes familiares entre homem e mulher ndo consagradas pelo
casamento. A época, por igual, ndo havia, no ordenamento
juridico positivo brasileiro, e nem no francés, nenhum dispositi-
vo legal que permitisse afirmar que unido fatica entre homem
e mulher constituia familia, dai por que o recurso a analogia,
indo a jurisprudéncia inspirar-se em um instituto fipicamente
obrigacional como a sociedade de fato.

Houve resisténcias inicialmente?2 Certamente sim, como as hd
agora em relacdo as unides entre pessoas do mesmo sexo.
O fendmeno é rigorosamente o mesmo. Ndo se estd 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 viverem juntas, a partiiharem os
momentos bons e maus da vida é muito mais a affectio
conjugalis do que a affectio societatis. Elas ndo estdo ali para
obterresultados econdmicos darelacdo, mas, sim, para froca-
rem afeto, e esta froca de afeto, com o partiihamento de uma
vida em comum, é que forma uma entidade familiar. Pode-se
dizer que ndo é unido estdvel, mas € uma entidade familiar &
qual devem ser atribuidos iguais direitos.

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 reali-
zacdo pessoal dos seus individuos. E essa realizacdo pessoal
pode dar-se denfro da heterossexualidade ou da homosse-
xualidade. E uma questdo de opcdo, ou de determinismo,



controvérsia esta acerca da qual a ciéncia ainda ndo chegou
a uma conclusdo definitiva, mas, de qualquer forma, € uma
decisdo, e, como tal, deve ser respeitada.

Parece inegdvel que o que leva estas pessoas a conviverem
é o amor. Sdo relacdes de amor, cercadas, ainda, por pre-
conceitos. Como tal, sdo aptas a servir de base a entidades
familiares equipardveis, para todos os efeitos, & unido estdvel
entfre homem e mulher.

Em contrdrio a esse entendimento costuma-se esgrimir, sobre-
tudo com o argumento de que as enfidades familiares estéo
especificadas na Constituicdo Federal, e que dentre elas ndo
se alinha a unido entre pessoas de mesmo sexo. Responden-
do vantajosamente a tal argumento, colaciono aqui preciosa
licdo de Maria Celina Bodin de Moraes, onde aquela em jurista
assim se manifesta:

O argumento juridico mais consistente, contrdrio d natureza
familiar da unido civil entre pessoas do mesmo sexo, provém
da interpretacdo do Texto Constitucional. Nele encontram-
se previstas expressamente trés formas de configuracoes fa-
miliares: aquela fundada no casamento, a unido estavel
entre um homem e uma mulher com &nimo de constituir familia
(Art. 226, §3°), além da comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes (Art. 226, §4°). Alguns autores,
em respeito d literalidade da diccdo constitucional e com ar-
gumentacdo que guarda certa coeréncia légica, entendem
que ‘qualguer outro tipo de entidade familiar que se queira
criar, terd que ser feito via emenda constitucional e ndo por
projeto de lei’.

O raciocinio juridico implicito a este posicionamento pode ser
inserido enfre aqueles que compdem a chamada teoria da
‘norma geral exclusiva’ segundo a qual, resumidamente, uma
norma, ao regular um comportamento, ao mesmo tempo ex-
clui daguela regulamentacdo todos os demais comportamen-
tos. Como se salienfou em doutrina, a teoria da norma geral
exclusiva tem o seu ponto fraco no fato de que, nos ordena-
mentos juridicos, hd uma outra norma geral (denominada in-
clusiva), cuja caracteristica é regular os casos ndo previstos na
norma, desde que semelhantes a ele, de maneira idéntica. De
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modo que, frente a uma lacuna, cabe ao intérprete decidir
se deve aplicar a norma geral exclusiva, usando o argumento
a contrario sensu, ou se deve aplicar a norma geral inclusiva,
através do argumento a simili ou analdgico.

Sem abandonar os métodos cldssicos de interpretacdo, veri-
ficou-se que outras dimensdes, de ordem social, econdmica,
politica, cultural etc., mereceriam ser consideradas , muito es-
pecialmente para interpretacdo dos textos das longas Consti-
tuicoes democrdticas que se forjaram a partir da segunda me-
tade deste século. Sustenta a melhor doutrina, modernamente,
com efeito, a necessidade de se utilizar métodos de interpreta-
cdo que levem em conta frata-se de dispositivo constante da
Lei Maior e, portanto, métodos especificos de interpretacdo
constitucional devem vir & baila.

Dai ser imprescindivel enfatizar, no momento interpretativo, a
especificidade da normativa constitucional — composta de re-
gras e principios —, e considerar que os preceitos constitucionais
sdo, essencialmente, muito mais indeterminados e eldsticos
do que as demais normas e, portanto, ‘ndo predeterminam,
de modo completo, em nenhum caso, o ato de aplicacdo,
mas este se produz ao amparo de um sistema normativo que
abrange diversas possibilidades’. Assim € que as normas cons-
titucionais estabelecem, através de formulacdes concisas,
‘apenas os principios e os valores fundamentais do estatuto
das pessoas na comunidade, que hdo de ser concretizados no
momento de sua aplicacdo’.

Por outro lado, é preciso ndo esquecer que segundo d
perspectiva metodolégica de aplicacdo direta da Consti-
tuicdo as relacdes intersubjetivas, no que se convencionou
denominar de ‘direito civil-constitucional’, a normativa cons-
titucional, mediante aplicacdo direta dos principios e valores
antes referidos, determina o iter interpretativo das normas de
direito privado — bem como a colmatacdo de suas lacunas —,
tendo em vista o principio de solidariedade que transformou,
completamente, o direito privado vigente anteriormente, de
cunho marcadamente individualistico.

No Estado democrdtico e social de Direito, as relacdes juri-
dicas privadas perderam o cardter estritamente privatista e



inserem-se no contexto mais abrangente de relacdes a serem
dirimidas, tendo-se em vista, em Ultima inst@ncia, no ordena-
mento constitucional.

Seguindo-se estes raciocinios hermenéuticos, o da especifici-
dade da interpretacdo normativa civil a luz da Constituicdo,
cumpre verificar se por que a norma constitucional ndo previu
outras formas de entidades familiares, estariom elas automati-
camente excluidas do ordenamento juridico, sendo imprescin-
divel, neste caso, a via emendacional para garantir protecdo
juridica as unides civis entre pessoas do mesmo sexo, ou se,
ao contrdrio, tendo-se em vista a similitude das situacoes, es-
tariam essas unides abrangidas pela expressdo constitucional
‘entidade familiar’.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, além dos
dispositivos enunciados em tema de familia, consagrou, no
Art.1°, lll, entre os seus principios fundamentais, a dignidade
da pessoa humana, ‘impedindo assim que se pudesse admitir
a superposicdo de qualquer estrutura institucional & tutela de
seus infegrantes, mesmo em se tratando de instituicdes com
status constitucional, como é o caso da empresa, da proprie-
dade e da familia’. Assim sendo, embora tenha ampliado seu
prestigio constitucional, a familia, como qualquer outra comu-
nidade de pessoas, ‘deixa de ter valor intrinseco, como institui-
cdo capaz de merecer tutela juridica pelo simples fato de exis-
fir, passando a ser valorada de maneira instrumental, futelada
na media em que se constitua em um ndcleo intermedidrio de
desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocdo
da dignidade de seus integrantes’. E o fendmeno da ‘funcio-
nalizacdo' das comunidades intermedidrias — em especial da
familia — com relacdo aos membros que as compodem.

A protecdo juridica que era dispensada com exclusividade
a ‘forma’ familiar (pense-se no ato formal do casamento) foi
substituida, em conseqUéncia, pela tutela juridica atualmen-
te atribuida ao ‘conteldo’ ou d substéncia: o que se deseja
ressaltar € que a relacdo estard protegida ndo em decorrén-
cia de possuir esta ou aquela estrutura, mesmo se e quando
prevista constitucionalmente, mas em virtude da funcdo que
desempenha - isto &, como espaco de froca de afetos, as-
sisténcia moral e material, auxilio miUtuo, companheirismo ou
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convivéncia enfre pessoas humanas, quer sejam do mesmo
sexo, quer sejam de sexos diferentes.

Se a familia, afravés de adequada interpretacdo dos dispo-
sitivos constitucionais, passa a ser entendida principalmente
como ‘instrumento’, ndo hd como se recusar tutela a outras
formas de vinculos afetivos que, embora ndo previstos expres-
samente pelo legislador constituinte, se encontram identifica-
dos com a mesma ratio, como 0s mesmo fundamentos e com
amesma funcdo. Mais do que isto: a admissibilidade de outras
formas de entidades ‘familiares’ torna-se obrigatéria quando
se considera seja a proibicdo de qualquer outfra forma de dis-
criminacdo entfre as pessoas, especialmente aquela decor-
rente de sua orientacdo sexual — a qual se configura como
direito personalissimo -, seja a razdo maior de que o legislador
constituinte se mostrou profundamente compromissado com a
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, Il, CF), futelando-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 Republi-
ca, significando dizer que a dignidade da pessoa é preexisten-
te e a antecedente a qualquer outra forma de organiza¢cdo
social.

O argumento de que & entidade familiar denominada ‘unido
estdvel’ o legislador constitucional impds o requisito da diver-
sidade de sexo parece insuficiente para fazer concluir que
onde vinculo semelhante se estabeleca, enfre pessoas do
mesmo sexo serdo capazes, a exemplo do que ocorre entre
heterossexuais, de gerar uma entidade familiar, devendo ser
tutelados de modo semelhante, garantindo-se-lhes direitos se-
melhantes e, portanto, também, os deveres correspondentes.
A prescindir da veste formal, a ser dada pelo legislador ordind-
rio, a jurisprudéncia — que, em geral, espelha a sensibilidade e
as convencoes da sociedade civil -, vem respondendo afirma-
fivamente.

A partir do reconhecimento da existéncia de pessoas definiti-
vamente homossexuais, ou homossexuais inatas, e do fato de
que tal orientacdo ou tendéncia ndo configura doenca de
qualguer espécie — a ser, portanto, curada e destinada a de-
saparecer —, mas uma manifestacdo particular do ser humano,



e considerado, ainda, o valor juridico do principio fundamen-
tal da dignidade da pessoa, ao qual estd definitivamente vin-
culado todo o ordenamento juridico, e da conseqlente veda-
c¢do a discriminacdo em virtude da orientacdo sexual, parece
que asrelacdes entre pessoas do mesmo sexo devem merecer
status semelhante s demais comunidade de afeto, podendo
gerar vinculo de natureza familiar.

Para tanto, dd-se como certo o fato de que a concepcdo so-
ciojuridica de familia mudou. E mudou seja do ponto de vista
dos seus objetivos, nGdo mais exclusivamente de procriacdo,
como outrora, seja do ponto de vista da protecdo que lhe é
atribuida. Atualmente, como se procurou demonstrar, a tute-
la juridica ndo é mais concedida a instituicdo em si mesma,
como portadora de um interesse superior ou supra-individual,
mas & familia como um grupo social, 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 unides entre pessoas do mesmo sexo, que convivem
de modo durdvel, sendo essa convivéncia publica, continua
e com o objetivo de constituir familia deve ser o mesmo que
é atribuido em nosso ordenamento ds unides estdveis, resta
concluir que é possivel reconhecer, em tese, a essas pessods o
direito de adotar em conjunto.

E preciso atentar para que na origem da formacdo dos lacos
de filiacdo prepondera, acima do mero fato bioldgico, a con-
vencdo social. E Villela que assinala:

“se se prestar atenta escuta as pulsacdes mais profundas da
longa tradicdo cultural da humanidade, ndo serd dificil identifi-
car uma persistente intuicdo que associa a paternidade antes
com o servico que com a procriacdo. Ou seja: ser pai ou ser
mde ndo estd tanto no fato de gerar quanto na circunstancia
de amar e servir”.

Na mesma senda, leciona Héritier:

Ndo existem, até nossos dias, sociedades humanas que
sejam fundadas unicamente sobre a simples consideracdo da
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procriacdo bioldgica ou que Ihe tenham atribuido a mesma
importancia que a filiacdo socialmente definida. Todas consa-
gram a primazia do social - da convencdo juridica que funda
o social — sobre o bioldgico puro. A filiacdo ndo é, portanto,
jamais um simples derivado da procriacdo.

Além de a formacdo do vinculo de filiagcdo assentar-se predo-
minante na convencdo juridica, mister observar, porigual, que
nem sempre, na definicdo dos papéis maternos e paternos,
hd coincidéncia do sexo bioldgico com o sexo social. Neste
passo, & Nadaud que nos reporta:

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, superposable &
I'engendrement biologique ou ala procréation: il existe em effet
une"‘dissociation entre la ‘verité bilogique de I'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 facon, quand on parle de
pére et de mére, et donc d'un individu 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, &€ novamente Héritier
quem nos traz da antropologia um exemplo que evidencia
que em organizacdes sociais tidas por primitivas o papel de
pai nem sempre é exercido por um individuo do sexo mascu-
lino:

Num caso particularmente interessante encontrado entre os
Nuer, € uma mulher, considerada como homem, que engquan-
to pai se vé atribuir uma descendéncia. Nesta sociedade, com
efeito, as mulheres que provam, depois de terem sido casadas
por fempo suficientemente longo, sua esterilidade definitiva,
retornam a sua linhagem de origem, onde sdo consideradas
totalmente como homens. Este € apenas um dos exemplos em
que a mulher estéril, longe de ser desacreditada por ndo po-
der cumprir seu destino feminino, é creditada com esséncia
masculina. A ‘bréhaigne’, como mostra a etiologia proposta



por Littré, € uma mulher-hnomem (de ‘barus’ = ‘vir' em baixo
latim), mas, pode-se, segundo a cultura, tirar dessa assimilacdo
conclusdes radicalmente diferentes. Para os Nuer, a mulher
‘bréhaigne’ acede ao status masculino. Como todo casamen-
to legitimo é sancionado por importantes transferéncias de
gado da familia do marido & da esposa, este gado é repartido
entre o pai e os tios paternos desta. De volta d casa de seus
irmdos, a mulher estéril se beneficia, entdo, na qualidade de
fio paterno, de parte do gado da compensacdo dada para
suas sobrinhas.

Quando ela, dessa forma, constitui um capital, ela pode, por
sua vez, fornecer uma compensacdo matrimonial e obter uma
esposa da qual ela se torna o marido. Essa relacdo conjugal
ndo leva a relacdes homossexuais: a esposa serve seu mari-
do e trabalha em seu beneficio. A reproducdo € assegurada
gracas a um criado, a maior parte das vezes de uma etnia es-
frangeira, que cumpre tarefas pastoris mas, assegura também
o servico de cama junto & esposa. Todas as criancas vindas
ao mundo séo do ‘marido’, que a transferéncia do gado de-
signou expressamente, segundo a lei social que faz a filiacdo.
Elas portam seu nome, chamam-na ‘pai’, arespeitam e ndo se
estabelece nenhum laco particular com seu genitor, que ndo
possui direitos sobre elas e se vé recompensado por seu papel
pelo ganho de uma vaca, por ocasi@o do casamento das fi-
lhas, vaca que é o prémio por engendrar. Estatutos e papéis
masculinos e femininos sdo aqui, portanto, independentes do
sexo: é a fecundidade feminina ou sua auséncia que cria a
linha de separacdo. Levado ao extremo, esta representacdo
que faz da mulher estéril um homem a autoriza a representar o
papel de homem em toda sua extensdo social.

Como se vé, nada hd de novo sob o sol, quando se cogita
de reconhecer a duas pessoas de mesmo sexo (no caso, duas
mulheres), que mantém uma relacdo tipicamente familiar, o
direito de adotar conjuntamente.

Resta verificar se semelhante modalidade de adocdo constitui
efetivo beneficio aos adotandos, critério norteador insculpido
no Art. 1.625 do Cddigo Civil.

Nadaud, em sua ftese de doutorado, realizou estudo sobre
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uma populacdo 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 tfous les enfants de parents
homosexuels “vont bien”, mais d'apporter uma pierre
supplémentaire a ['édifice des études qui montrent déjd
que leurs comportements correspondent a ceux des autres
enfants de leur dge. Ce quirevient absolutament pas a nier leur
spécificité.

Ndo é 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 problemes liés & cela a I'adge adulte.
De fait, les resultats de la présente étude monftrent que les jeu-
nes gens élevés par une mére lesbienne reussissent bien a I'adge
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 I'orientation sexuelle de la
mere pour évaluer 'intérét de I'enfant.

Idéntica é a pesquisa de CJ. Patterson, da Universidade de
Virginia (USA), ao afirmar que:

Em resume, IL n’existe pas de données que permettraient
d’avancer que les lesbiennes et les gays ne sont pas des pa-
rents adéquats ou encore que le devoloppement psychoso-
cial 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 soif, 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 ef lesbiens sont suscetibles de soutenir et d’aider
la maturation psychosociale des enfants de la méme maniére
que ceux fournis par les parents hétérosexuels.



Na Universidade de Valéncia (ESP), o estudo de Navarro,
Llobell e Bort apontam na mesma direcdo:

Los resultados ofrecen de forma undnime datos que son
coherentes com el postulado de la parentalidad como un
proceso bidireccional padres-hijos que no estd relacionado
com la orientacion sexual de los padres. Educar y criar a los
hijos de forma saludable lo realizan de forma semejante los
padres homosexuales y los padres heterosexuales.

Também a Academia Americana de Pediatria (American
Academy of Pediatrics), em estudo coordenado por Ellen C.
Perrin, concluiu:

A growing body of scientific literature demonstrates that
children who grow up with one or two gay and/or lesbian
parents fare as well in emotional, cognitive, social, and sexual
functioning as do children whose parents are heterosexual.
Children’s optimal development seems to be influenced more
by the nature of the relationships and interactions within the
family unit than by the particular structural form it takes.

Como se vé, os estudos especializados ndo indicam qualqguer
inconveniente em que criancas 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 e
atitudes hipdcritas 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:

Temos, no Brasil, cerca de 200 mil criancas institucionalizadas
em abrigos e orfanatos. A esmagadora maioria delas perma-
necerd nesses espacos de mortificacdo e desamor até com-
pletarem 18 anos porque estdo fora da faixa de adocdo pro-
vavel. Tudo o que essas criancas esperam e sonham é o direito
de terem uma familia no interior das quais sejam amadas e
respeitadas. Gracas ao preconceito e a tudo aquilo que ele
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oferece de violéncia e intoler@ncia, entretanto, essas criancas
ndo poderdo, em regra, ser adotadas por casais homossexu-
ais. Alguém poderia me dizer por qué? Serd possivel que a es-
tupidez histérica construida escrupulosamente por séculos de
moral lusitana seja forte o suficiente para dizer: - “Sim, é prefe-
rivel que essas criancas ndo tenham qualquer familia a serem
adotadas por casais homossexuais”2 Ora, fenham a santa pa-
ciéncia. 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 dbvio, aqueles que as maltrataram por surras e
suplicios que ultrapassam a imaginacdo dos torturadores; que
as deixaram sem tferem o que comer ou © que beber, amarra-
das tantas vezes ao pé da cama; que as obrigaram a manter
relacdes sexuais ou atos libidinosos eram heterossexuais, NnGo
& mesmo< Dois neurdnios seriam, entdo, suficientes para con-
cluir que a orientacdo sexual dos pais ndo informa nada de
relevante quando o assunto é cuidado e amor para com as
criancas. Poderiamos acrescentar que aquela circunstancia
também ndo agrega nada de relevante, inclusive, quanto &
futura orientacdo sexual das préprias criangas, mas isso j& seria
outro tema. Por hora, me parece o bastante apontar para o
preconceito vigente contra as adog¢des por casais homosse-
Xudis com base numa pergunta: - “que valor moral é esse que
se faz cUmplice do abandono e do sofrimento de milhares de
criancase”

Postas as premissas, passo ao exame do caso, a fim de verifi-
car se estdo aqui concretamente atendidos os interesses dos
adotandos.

E também sob esse aspecto, a resposta é favordvel d apela-
da. Como ressalta o relatério de avaliacdo, de fls. 13/17:

XXXXX de 39 anos e XXXXX de 31 anos, convivem desde 1998.
Em abril de 2003 XXXXX teve a adocdo de XXXXX deferida e, em
fevereiro de 2004 foi deferida a adocdo de XXXXX. Na época
XXXXX participou da decis@o e de todo o processo de ado¢cdo
auxiliando nos cuidados e manutencdo das criancas.

Elas relatam que, procuram ser discretas quanto ao seu rela-
cionamento afetfivo, na presenca das criancas. Participam



igualmente nos cuidados e educacdo dos meninos, porém, é
XXXXX que se envolve mais no deslocamento deles, guando
depende de carro, pois é ela quem dirige.

XXXXX, diz que, é mais metddica e rigida do que XXXXX e
observou-se que é mais atenta na imposicdo de limites.

Segundo a Sra. XXXXX, mde de XXXXX, a familia aceita e apdia
XXXXX na sua orientacdo sexual, “ela € uma filha que nunca
deu problemas para a familia, acho que as criangas tiveram
sorte, pois tém atencdo, carinho e tudo o que necessitam,
XXXXX os trata como filhos” (SIU). Coloca que XXXXX e XXXXX
se relacionam bem. Observou-se fotos dos meninos e de XXXXX
na casa dos pais dela, eles costumam visitd-la aos finais de se-
mana, quando almocam todos juntos e convivem mais com
as criancas e XXXXX. Com a familia de XXXXX a convivéncia
é mais freqlente, pois a mde de XXXXX auxilia no cuidado a
XXXXX.

Com relacdo ds criancas:
Os meninos chamam XXXXX e XXXXX de mde.

XXXXX estd com 2 anos e 6 meses, freqUenta a Escolinha par-
ficular Modelando Sonhos, a tarde. A professora dele, XXXXX,
informou que o menino apresenta comportamento normal
para sua faixa etdria, se relaciona bem e adaptou-se rapidao-
mente. XXXXX e XXXXX estdo como responsdveis na escola e
participam juntas nos eventos na escolinha, sendo bem acei-
tas pelos demais pais de alunos.

Observou-se que, XXXXX é uma crianca com aparéncia sau-
ddvel, alegre e ativo. XXXXX faz tratamento constante para
bronquite e, apesar dos problemas de saude iniciais, apresen-
ta aparéncia sauddvel e desenvolvimento normal para sua
faixa etdria. Durante a tarde, ele fica sob os cuidados da mde
de XXXXX enguanto XXXXX e XXXXX trabalham. A Sra. XXXXX
coloca que 0s meninos séo muito afetivos com as maes e vice-
versa.

XXXXX coloca que até agora, ndo sentiu nenhuma discrimina-
cdo aos filhos e, XXXXX costuma ser convidado para ir brincar
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na casa de coleginhas da escolinha. Sdo convidados para fes-
tas de aniversdrio de filhas de colegas de trabalho e amigos.
Situacdo atual:

XXXXXcolocaqguesempre pensouemadotar,oquese acentuou
com a convivéncia com XXXXX e as criancas, pois se preocupa
com o futuro dos meninos, j&d que XXXXX é autbnoma e possui
problema de saudde. E, ela jd pensou em uma situacdo mais
estdvel, trabalha com vinculo empregaticio como professora
da URCAMP, possuindo convénios de saude e vantagens para
0 acesso dos meninos ao ensino bdsico e superior. Coloca “a
minha preocupacdo ndo é criar polémica mais resguardd-los
para o futuro” (SIU).

XXXXX relata que, quando ndo estd trabalhando, se dedica
o cuidado das criancas. Refere-se a personalidade de cada
um, demonstrando os vinculos e convivéncia intensa que pos-
sui com os meninos. Diz que costuma limitar a vida social as
condicoes de saude das criancas, principalmente XXXXX.

()
PARECER

De acordo com o exposto acima, S.M.J., parece que, XXXXX
tem exercido a parentalidade adequadamente.

Com relacdo as vantagens da adocdo para estas criangas,
especificamente, conhecendo-se a familia de origem, pode-
se afirmar que, quanto aos efeitos sociais e juridicos sdo ine-
gdveis, quanto aos efeitos subjetivos é prematuro dizer, porém
existem fortes vinculos afetivos que indicam bom progndstico.
(GRIFEI)

Por fim, de louvar a solucdo encontrada pelo em. magistrado
Marcos Danubio Edon Franco, ao determinar na sentenca que
no assento de nascimento das criancas conste que sdo filhas
de XXXXX. e XXXXX, sem declinar a condicdo de pai ou mde.

Ante o exposto, por qualguer dngulo que se visualize a contro-
vérsia, outra conclusdo ndo é possivel obter a ndo ser aquela
a gue também chegou ar. sentenca, que, por isso, merece ser
confirmada.



Nego, assim, provimento ao apelo.

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 criancas foram entregues pela
mde bioldgica ao casal de Iésbicas e por elas sdo criadas.
Para criarem um vinculo juridico, para assumirem a responsa-
bilidade decorrente da maternidade, fizeram uso — como bem
disse o Relator — de um subterfugio: uma delas buscou a ado-
cdo. Mas passaram eles a ser criados por ambas, reconhecem
as duas como maes, assim as chamam. Consideram-se filhos
de ambas, ou seja, detém com relacdo a elas a posse de es-
tado de filho, estabelecendo com suas mdes um vinculo de
filiacdo.

De hd algum tempo a Justica j&@ vem emprestando maior
prestigio ao vinculo afetivo. E este que é reconhecido como
o prevalente ao bioldgico. Paulo Lébo, um dos nossos juristas
maiores, inclusive encontra, em cinco normas constitucionais,
fundamento de que a filiacdo ndo é estabelecida pelo crité-
rio bioldgico, mas pelo critério afetivo. Essa foi a escolha do
legislador constitucional. Ao dizer a Constituicdo, que todos os
filhos sGo iguais, independentemente de sua origem, ndo estd
preocupado com a verdade bioldgica (CF §6° do Art. 227). Ao
estabelecer nos §5° e 6° do mesmo artigo aigualdade de direi-
tos, também faz uma escolha pela filiagdo afetiva. Ao referir a
“comunidade formada por qualquer dos pais e seus descen-
dentes”, inclui os filhos adotivos, com a mesma dignidade da
familia constitucionalmente protegida, ndo sendo relevante a
origem ou a existéncia de um outro pai, que seria o genitor
(CF, §4° do Art. 226). O direito & convivéncia familiar e ndo
a origem genética constitui prioridade absoluta de criangas
e adolescentes (CF, Art. 227, caput). Igualmente o legislador,
ao impor a todos os membros da familia o dever de solida-
riedade de uns aos outros: dos pais para os filhos e dos filhos
para os pais e de todos em relacdo aos idosos, também ndo
estd priorizando a filiacdo bioldgica (CF Arts. 229 e 230). Assim,
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tem assento constitucional a priorizacdo da filiacdo afetiva ou
socioafetiva, como alguns preferem dizer.

Entdo, mister reconhecer que as duas mdes mantém um
vinculo de filiacdo com essas criancas. Uma delas tem vinculo
juridico decorrente da adoc¢do, buscando a outra o reconhe-
cimento em juizo da filiacdo para assumir as responsabilidades
decorrentes do poder familiar. Fazem isso porque sdo sabedo-
ras das dificuldades que a auséncia desse vinculo pode gerar
aos filhos, eis que todos os pais responsdveis querem preservar
sua prole.

Ao depois, a apelada tem vinculo laboral, que garantird maior
seguranca a eles. E funciondria pUblica e professora universi-
tdria, ao contrdrio de sua parceira, que, inclusive, tem proble-
mas de saude. 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 mde adotiva, terd a possibilidade de ficar
com a guarda dos filhos, porque, se ndo tiver vinculo nenhum,
quicd, nem com a guarda dos filhos poderd permanecer.
Entdo, a pretensdo desta mde € a de se impor obrigacdes e
assegurar direitos aos filhos, estabelecendo um vinculo juridico
com eles.

Em face disso é que a Unica observacdo que eu faria ao de-
talhado e preciso voto do eminente Relator € um questiona-
mento sobre a legitimidade do Ministério PUblico em veicular
o recurso de apelacdo confra a sentenca que deferiu a ado-
¢cdo. Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, entre
as funcdes do Ministério Publico, estd o de (Art. 201, inc. VIII):
“zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais asse-
gurados as criancas e adolescentes, promovendo as medidas
judiciais e extrajudiciais cabiveis”. Assim, inclusive, creio que
teria o Ministério PUblico legitimidade era para ingressar com
acdo de adocdo cada vez que se defrontasse com esta situ-
acdo consolidada para regulamentar a situacdo juridica das
criancas.

E chegada a hora de acabar com a hipocrisia e atender ao
comando constfitucional de assegurar protecdo integral a
criancas e adolescentes. Como hd enorme resisténcia de ad-
mitir a ado¢do por um par homossexual, mas ndo hd impedi-



mento a que uma pessoa sozinha adote alguém, resolvendo
o casal constituir familia, somente um busca a adocdo. Ndo
revela sua identidade sexual e no estudo social que é levado a
efeito, ndo sdo feitos questionamentos a respeito disso. A com-
panheira ou o companheiro ndo é submetido & avaliacdo e
a casa ndo é visitada. Via de conseqUéncia, o estudo social
ndo é bem feito. Para a habilitacdo deveria atentar-se a tudo
isso, para assegurar a conveniéncia da adocdo. Alids, este foi
o subterfugio utilizado pelas mdes dessas criangas.

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 criancas sejam institucionalizadas? Que as mades se
separem?

Pelo jeito é isso que pretende o recorrente, pois toda a linha de
argumentacdo que é vertido no recurso é de que a convivén-
cia poderia gerar consequéncias de ordem comportamental
ou na identidade sexual das criancas. Ora, se € perniciosa a
convivéncia o que quer o recorrente é acabar com o convivio,
é afastar os filhos de suas mdes. Quem sabe colocd-las em um
abrigo ou entregd-las em adocdo a um casal heterossexual.

EntGo, nGo consigo encontrar outra justificativa para o recurso
a ndo ser o preconceito. A falta de lei nunca foi motivo para
a Justica deixar de julgar ou de fazer justica. A omissGo do
legislador ndo serve de fundamento para deixar de reconhe-
cer a existéncia de direitos. O certo é que o acolhimento da
apelacdo deixaria as criancas ao desabrigo de um vinculo de
filiacdo que j& existe. Ao ndo se manter a filiacdo dessas crian-
cas com a sua mde, estariamos mantendo esta feia imagem
da Justica, que é a da Justica cega, com os olhos vendados.
Temos de confinuar, cada vez mais, buscando uma Justica
maiis rente a realidade da vida.

O voto do eminente Relator, que é uma decisdo pioneira no
Brasil, bem retfratou esta realidade. Acompanho-o, em todos
0s seus termos.

E como voto.
DESA. MARIA BERENICE DIAS - Presidente
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Apelacdo Civel n° 70013801592, Comarca de Bagé: “NEGA-
RAM PROVIMENTO. UNANIME”.

Julgador(a) de 1° Grau: MARCOS DANILO EDON FRANCO.

FONTE: http://www.1j.rs.gov.br/



TRIBUNAL DE JUSTICA
CIVIL « DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO
VISITACAO DE MENOR

R J Processo: 2003.001.06321
Classe: AC - APELACAO CIVEL
Relator: DES. NAMETALA MACHADO JORGE
Origem: RJ
Orgdio Julgador: Décima Terceira Camara Civel
Julgado: 08/10/2003

EMENTA

Sociedade de Fato. Relacionamento Homossexual da Mulher.
Esforco Comum na formacdo do patriménio. Sentenca confir-
mada.

Acdo de regulamentacdo de visitas. Convivéncia homoafeti-
va. Dissolucdo. Visitacdo de menor. Legitimacdo. A circunstén-
cia de a parte ter mantido uni@do homossexual ndo a legitima
ao exercicio da acdo de regulamentacdo de visita a menor,
adotada pela outra.

FONTE: http://www.tj.rs.gov.br/
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TRIBUNAL DE JUSTICA

INSCRICAO DE COMPANHEIRA / O

EM PLANO DE SAUDE DE NATUREZA PRIVADA
R J Processo: 2005001444730

Classe: AC — Apelacdo Civel

Origem: Juizo de Direito da 3° Vara Civel da

Comarca da Capital
Apelante: Unibanco AIG Saude Seguradora S/A

ACORDAO

Apelacdo. Relacdo homossexual. Empregado que pretende
que o companheiro seja aceito como seu dependente em
plano de saude empresarial, ao fundamento de que vivem
em unido estdvel. Recusa da seguradora que se justifica com
base no contrato. Cldusulas limitativas sdo conformes & nature-
za dos contratos vinculados a cdlculo atuarial, posto que a sol-
vabilidade do fundo que cobre as indenizacdes depende de
probabilidade previamente estimadas. Se a Constituicdo da
Republica apenas reconhece “unido estdvel entre o homem e
amulher” (Art. 226, §3°), ndo é possivel estender o conceito as
relacdes homoafetivas para o fim de obrigar planos de saude
a incluirem-nas na cobertura securitdria sem previsdo contra-
tual. As seguradoras podem admiti-las como fato gerador de
cobertura securitdria em planos de saude, mas ndo podem ser
a tanto obrigadas sem expressa previsdo confratual. Interpre-
tacdo conforme a Constituicdo, sem eiva de preconceito ou
discriminacdo. Recurso a que se dd provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos da apelacdo civel
n° 200500144730, origindria do Juizo de Direito da 3° Vara
Civel da Comarca da Capital, em que figuram, como apelan-
te, UNIBANCO AIG SAUDE SEGURADORA S/A, os Desembarga-
dores que compdem a Segunda Cdmara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro ACORDAM, por dar provimento ao
recurso, nos termos do voto do relator.



Rio de janeiro, 23 novembro de 2005.
Des. Elisabete Filizzola - Presidente
Des. Jessé Torres - Relator

VOTO
Relatdrio a fls. 176.

O autor quer compelir a ré a aceitar, como seu dependente
em plano de salde empresarial, a pessoa com quem matem
vinculo de companheirismo homossexual, conformador, a ser
sentir, de unido estavel. O pleito foi acolhido pela sentenca,
desafianso o apelo da seguradora, ao argumento de que o
companheiro homossexual ndo se inclui no grupo segurdvel,
tal como definido no contrato coletivo, que prevé, sim, a figu-
ra do companheiro ou da companheira, porém “na forma da
lei”, e esta — tanto a Lei n° 9278/96 quanto os Artigos 1.723 e
seguintes do Cdédigo Civil — alude & unido estdvel entre home
e mulher, ndo cogitando de relacdo homossexual.

Assiste-lhe razdo.

O autor, ora apelado, comprovou nos autos, mediante do-
cumentos e testemunhas, que mantém, desde 1998 (fls. 78 e
segs.), companheirismo homossexual com aquele que deseja
incluir com seu dependente no plano de salde. NGo é aqui
que reside a resisténcia da apelante. A questdo esta em que
essarelacdo — de cuja seriedade afetiva ndo se duvida, e cuja
legitimidade da modernidade ocidental —ndo conta, no caso,
com cobertura contratual.

A restricdo & figura do companheiro “na forma da lei”
(item 13.1, alinea “c", fls. 50) efetivamente exclui da cober-
tura o companheiro homossexual. E da prépria Constituicdo
da Republica que a legislacdo extrai o contorno da chama-
da “unido estdvel”, na medida em que esta somente é reco-
nhecida no texto fundamental “entre 0 homem e a mulher”
(CF/88, Art. 226, §3°).

Assentada tal premissa, o foco do tema dispensa discurso
socioldgico ou psicossocial. Sendo a unido estdvel, como é,
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privativa do caso formado por pessoas de sexos opostos, ndo
se pode interpretar de outro modo a cldusula contratual do
plano de salde, que, confrontada com relacdo homossexual,
porta efetivamente, cardter limitativo.

Convivem nos confins entre o direito civil e o direito do consu-
midor, cldsulas que limitam os riscos da seguradora, sob pena
de comprometer-se a prépria atividade securitdria. Os contra-
tos de seguro, de que os planos de saude sdo espécie, podem
adotar, como enfatizado em notdrios escdlios doutrindrios e os
riscos, a tanto estando autorizados seja pelos Art. 1.434 e 1.460
do Cédigo Civil quanto pelo Art. 54, §4°, do Codigo de Defesa
do Consumidor.

Clasulas restritas de direito se compadecem com a indole da
infortunistica. O valor do prémio pago em contratos de seguro
- o0 de saude ndo diverge - é estipulado por meio de ava-
liacdo atuarial que computa, entre oufros fatores, a relacdo
custo-beneficio em face do tempo de cobertura e das con-
dicdes pessoais do segurado. A concessdo de beneficios ndo
previstos ou vedados altera essa relacdo e conduz ao enrique-
cimento sem causa do segurado, em prejuizo da seguradora
e, indiretamente, dos demais segurados, o que é juridicamente
inaceitavel, inclusive dado o cardter social do seguro-saude.

Pondere-se que a admissdo, pela Previdéncia Social, segun-
do destaca a sentenca (fls. 157-158), de que "o companheiro
ou a companheira homossexual de segurado inscrito no RGPS
passa a integrar o rol dos dependentes e, desde que com-
provadas a vida em comum e a dependéncia econdmica,
concorrem, para fins de pensdo por morte e de auxilio-reclu-
sdo, com os dependentes preferenciais...”, se deu a partir da
insercdo daregra no regulamento do seguro social, o que con-
firma a necessidade de confribuicées, de modo a que estas
assegurem a satisfacdo daqueles, exigéncia nuclar também
para a previdéncia privada (CF/88, Art. 202, caput).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica faz ver que, nos
confratos de adesdo utilizados no dmbito das relacdes de con-
sumo, é possivel a presenca de cldsulas que limitem direitos do
consumidor, desde que ‘“redigidas com clareza e destaque,
para que ndo fujam de sua percepcdo leiga”; ainterpretacdo



de cldsula excludente “dubia e de duvidosa clareza... deve
favorecer o segurado, nos termos do Art. 54, §4°, do Cddigo
de Defesa do Consumidor” (RESP 311-509-SP, rel. Min. Sdlvio de
Figueiredo Teixeira, DJU de 25.06.01, pdg. 196).

No caso de que se ocupam estes autos, a cldsula “na forma
da lei" necessariamente exclui da cobertura securitdria, por-
que assim o faz a lei, a partir da Lei Maior, o companheiro do
mesmo sexo, cuja relacdo ndo caracteriza a unido estavel
definida na Constituicdo. A Corte Superior retomou o tema
em recentissimo julgamento acerca da guarda de filho de
das partes da sociedade de fato formada por homossexuais,
para renovar o enfendimento de que “A primeira condicdo
que se impde a existéncia da unido estdvel, mas pode con-
figurar sociedade de fato, cuja dissolucdo assume contornos
econdmicos, resultantes da divisdo do patrimbénio comum,
com incidéncia do direito das obrigacdes” (STJ, 4° Turma, RESP.
n° 502995/RN, rel. Min. Fernando Goncalves, DJU de 16.05.2005,
pdg. 353).

E disto que se trata: o companheirismo homo-afetivo pode ter
repercussdes obrigacionais, mas em face da vigente Consti-
tuicdo, jamais — a menos que se a altere — configurard unido
estdvel, por Ihe faltar requisito essencial. No caso de contrato
de assisténcia mediante plano de sadde privado, é possivel
admitir-se a extensdo de seus efeitos ao parceiro homossexu-
al economicamente dependente, desde que expressamente
prevista. Mas, em presenca de cldsula limitativa, ndo se pode
obrigar a seguradora a cobrir situacdo Ndo prevista, sem que se
perceba nisto qualquer eiva de preconceito ou discriminacdo.
Tanto que a ré ofereceu ao autor alternativa contemplada no
confrato, no sentido de que o companheiro, uma vez que era
ex-empregado da mesma empresa, poderia permanecer “no
plano pelo periodo de 1/3 do tempo trabalhado, limitado ao
minimo de 06 meses e mdaximo de 24 meses”, se assim optasse
dentro de trinta dias apds a data de sua demissdo (fls. 17).

Eis os motivos de votar por que se dé provimento ao resumo,
para, reformando-se a sentenca, julgar improcedente o pedi-
do, invertidos os 6nus da sucumbéncia.

Rio de Janeiro, 23 de novembro de 2005.



JURISPRUDENCIAS  LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA LGBTTT E

Des. Jessé Torres - Relator
Participam também deste julgamento os Des. Carlos Eduardo
Passos e Des. Roberto Felinto.

RELATORIO

A sentenca de fls. 150-159 julgou, em ac¢do ordindria proce-
dente o pleito e condenou a empresa ré a admitir, como de-
pendente do autor, segurado em plano de sadde, o compa-
nheiro homossexual deste, acolhendo a tese de que vivem em
unido estdvel.

O recurso de apelacdo, tempestivo e preparado foi recebido
no duplo efeito (fls. 166). Quer a reforma do julgado ao argu-
mento de que o confrato de plano de salde coletivo, firmado
enfre a apelante e a empresa empregadora do apelado, con-
tém cldusula que exclui da cobertura o companheiro homos-
sexual porque a relacdo dai decorrente ndo configura unido
estdvel, tal como definida na legislacdo, dai a ilegalidade de
compelir-se a seguradora a admitir dependente ndo alcanca-
do pelo contrato (fls. 161-165).

Contra-razdes a fls. 169-172, prestigiando a decisdo monocrd-
fica.

E o relatério.
A douta revisdo.

Rio de Janeiro, 17 de novembro de 2005.
Des. Jessé Torres - Relator

EMBARGOS DE DECLARACAO NA APELACAO N° 200500144730
EMBARGANTE: XXXXX

ACORDAO

EMBARGOS DE DECLARACAO. Intencdo modificativa e pre-
questionadora do embargante, que ndo aponta real contra-
dicdo, omissdo ou obscuridade, apenas configura pretexto
para reabrir o exame de matéria examinada e decidida. Re-
lacdo homoafetiva, em equivaléncia a unido estdvel, como



fundamento para ingresso de parceiro em plano de saude
empresarial. Questdo merotdria insuscetivel de segunda and-
lise em via meramente declaratéria. Embargos a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos os embargos de declaracdo
opostos a acdrddo proferido na apelacdo n°® 200500144730,
sendo embargante XXXXX, os Desembargadores que com-
pdem a Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Es-
tado do Rio de Janeiro ACORDAM, por unanimidade, negar
provimento ao recurso.

O recorrente embarga de declaracdo o acdrddo, mas ndo
aponta um sé ponto real de omissdo, obscuridade ou con-
fradicdo que devesse ser retificado, j& que aqueles que indi-
ca como tais foram examinados, todavia com interpretacdo
divergente da que lhes empresta o embargante, que trata,
destarte, divergéncia de entendimento como vicio de julga-
mento.

Os embargos declaratérios destinam-se a emendar obscurida-
de, contradicdo ou omissdo (CPC, Art. 535). O acérddo ndo
é portador de qualquer dessas deficiéncias. Ndo se omitiu de
explicar os motivos de seu convencimento, referindo os princi-
pios € normas que entendeu incidentes no caso. Se, no sentir
do recorrente, a decisdo ndo aplicou o direito corretamente,
o gue ndo pareceu & turma julgadora, o que se configura é
conirariedade entre a interpretacdo da Comarca e o inte-
resse da parte, o que em nada se assemelha a contradicdo
(incongruéncia légica entre as premissas e a conclusdo do
silogismo juridico que embasa a decisdo judicial), a omiss&o ou
a obscuridade.

O embargante pugna, por efeitos infringentes, tendo por con-
figuradas contradicdes na apreciacdo de suposta violacdo &
Constituicdo, mediante indevida discriminacdo de seu parcei-
ro homo-afetivo para ingressar em plano de salde empresa-
rial. Vero é que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
admite aqueles efeitos como conseqUéncia necessdria do
suprimento de omissdo ou da emenda de confradicdo ou
obscuridade, influente a ponto de redundar em alteracdo do
dispositivo da decisdo embargada. Nado havendo omissdo a
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suprir, contradicdo ou obscuridade a emendar, ndo se cogita
de efeito modificativo.

J& se examinaram os fatos, principios e normas de regéncia,
nos termos que o acdérddo considerou necessdrio e suficientes,
nada mais havendo a resolver, nesta sede, quanto d aprecia-
cdo meritdria da quest@o. Mormente para que se proceda a
novo exame de fatos e conceitos segundo a perspectiva do
recorrente, certo de que o voto condutor debrucou-se sobre
os aspectos constitucionais da questdo, somente passiveis de
revisdo em sede recursal apta a andlise meritdria invidvel na
via meramente declaratdéria dos embargos.

Sendo expresso intuito de embargante o do pré-questionamen-
to que lhe abra a via de recursos extremos, aos embargos falta
interesse, em seu sentido processual de utilidade, necessidade
ou proveito. Uma vez que a matéria necessdria & composicdo
da lide foi enfrentada pelo acdrddo embargado, nada mais
hd por pré-questionar, restando & parte insatisfeita intentar o
percurso, sem mais delongas, da via recursal que repute cabi-
vel para o reexame meritdrio, sob pena de trilhar o censurdvel
caminho previsto no Art. 538, pardgrafo Unico, do CPC.

Eis os motivos de a Cadmara negar provimento ou recurso.
Rio de Janeiro, 11 de janeiro de 2006

Des. Leila Mariano - Presidente
Des. Jessé Torres - Relator



TRIBUNAL DE JUSTICA
TJ TRANSEXUALIDADE
MUDANCA DE PRENOME
R J Processo: 200500101910
Classe: AC - Apelacdo Civel

Relator: Des. Luis Felipe Salomé&o

Apelacdo. Registro civil. Transexual que se submeteu a cirurgia
de mudanca de sexo. Postulando retificacdo de seu assenta-
mento de nascimento (prenome e sexo). Adequacdo do regis-
fro & aparéncia do registrando que se impde. Correcdo que
evitard repeticdo dos inUmeros constrangimentos suportados
pelo recorrente, além de contribuir para superar a Perplexida-
de no meio social causada pelo registro atual. Precedentes
do TJ/RJ. Inexisténcia de inseguranca Juridica, pois o apelan-
te manterd o mesmo numero do CPF. Recurso provido para
determinar a alteracdo do prenome do autor, bem como a
retificacdo para o sexo feminino.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel
n° 200500101910 em que é apelante XXXXX.

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Quarta
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, por unanimidade de votos, em dar provimento ao
recurso.

O apelante pretende a retificacdo de seu registro civil, que
apresenta caracteristicas psiquicas préprias do sexo femini-
no.Aduz que, j&d na adolescéncia, conscientizando-se de sua
peculiaridade, passou a frajar vestes femininas e ingerir hormo-
nios, que causaram o crescimento de seus seios € a suavizo-
cdo de suas feicdes. Acresce que, apds anos de sofrimentos
e problemas emocionais, submeteu-se a cirurgia de reversdo
sexual, adequando sua aparéncia fisica a sua identidade
psiquica.
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Merece modificacdo a sentenca que desaconselhou o
pedido.

Dispde o Art.109 da Lei 6.015/73 que "quem pretender que
se restaure, supra ou retifique assentamento no Registro Civil,
requerera, em peticdo fundamentada e instruida com docu-
mentos ou com indicacdo de testemunhas, que o juiz ordene,
ouvindo o érgdo do Ministério PUblico e os interessados...”.

No caso em exame, conforme narrado na inicial e comprova-
do pela prova documental produzida, o autor sempre apre-
sentou caracteristicas fisicas e emocionais préprias do sexo
feminino.

Essa cisdo entre o sexo somdtico e o sexo psicoldégico, em
principio, teria o tratamento psicolégico como procedimento
para ajustar este Ultimo ao primeiro.

No entanto, conforme licdo de Matilde Josefina Sutter:

“E inécua qualquer tentativa no sentido de reconduzir psico-
logicamente o transexual ao seu se anatébmico, uma vez que
todas as técnicas psicoterdpicas se mostram absolutamente
ineficazes, nesse sentido, possivelmente devido a falta de coo-
peracdo do paciente, que rejeita o tfratamento”.

“Afirmamos em outra ocasi@o, que nenhum argumento é
capaz de demové-lo, pois o transexual, em geral, na prdtica,
ndo admite discutir essa situacdo, sé fazendo com vistas a mu-
danca de sexo. Esta lhe é tdo necessdria que absorve todo seu
interesse, de modo a impedir seu desenvolvimento pessoal. O
fransexual se ofende e se revolta quando lhe indicam trata-
mento psicoterdpico” (“Determinacdo e mudanca de sexo
— aspectos médicos-legais”, ed. Revista dos Tribunais, 1993,

pdg. 115).

Assim, apds realizar exames médicos e psicoldgicos, o deman-
dante foi considerado “apto para a realizacdo de cirurgia de
mudanca de sexo — fransexualismo” (fls. 50).

Nesse sentido, o parecer médico firmado pelo Professor Jalma
Jurado, Doutor em Cirurgia pela USP, afirma que:



“a cirurgia de adequacdo cirirgica do sexo torna-se
instrumento indispensdavel na visGdo moderna dos fatores que
diferenciam o sexo, e instrumento capaz de integrar os pacien-
tes na cidadania e resocializd-los definitivamente” (fls. 54).

Se o ponto de vista médico e psicolégico, apds anos de sofri-
mento e constrangimento, a cirurgia adequou a aparéncia do
autor a sua identidade.

No gque concerne a retificacdo ou alteracdo do status sexual
do transexual no Registro Civil a questdo, reconheca-se, é bem
mais complexa, mas nem por isso pode deixar de ser aprecia-
da pelo Judicidrio.

Uma visdo redlista do fendmeno juridico ndo pode abstrair a
utilizacdo de métodos interpretativos para lograr alcancar os
verdadeiros e necessdrios sentidos das normas juridicas.

Mais consentdneo com a funcdo do Direito é reconhecer que
seu escopo é a Justica, conceito ao qual estd indissoluvel-
mente ligado e que consubst@ncia o mais forte elo entre a
ciéncia e a verdade que ele busca descortinar.

Usualmente a determinacdo do sexo de um individuo é dada
basicamente pelo estado fisico da genitdlia, como de resto, é
feito com qualquer animal.

Sabe-se, entretanto, que a categoria sexual é fator determi-
nado através de processos genéticos. O exame cromosso-
mico, de fato, & um critério de definicdo sexual. A avaliagcdo
hormonal, bem como o exame das caracteristicas fisicas da
pessoa, pélos, genitais, conformacdo ésseq, etc, coadjuvam a
pesquisa, mas sdo consideradas a aparéncia fisica externa, o
gestual, o fimbre de voz, dentre outras.

Juridicamente ndo se empresta, ou pelo menos ndo se tem
emprestado, qualquer valor a estes aspectos ao ser promovi-
do o registro civil da pessoa natural, mesmo porque ndo sAo
observdveis na oportunidade do registro que, via de regra, se
dd na primeira inf@ncia.

A determinacdo do sexo humano baseado na genitdlia, sem
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embargo de constituir o método mais rdpido, ndo pode ser
aceita sem reservas.

O que precisa ficar evidenciado é que na espécie humana o
sexo da pessoa equivale a uma conjuncdo de fatores bioldgi-
COS e psico-socidais.

H& de se convir que existe o aspecto juridico que, por vezes,
pode ndo corresponder ao sexo de fato de uma determinada
pessoa. O que deve preponderar?

HA& muito, a psicandlise demonstrou — com foros cientificos
— gque o sexo dos individuos ndo tem relacdo, sendo indireta,
com seus genitais. Ser homem ou mulher para psicandlise é
determinacdo psiquica de cada um.

No transexualismo esta questdo avulta de importdncia porque,
segundo consta, o fransexual sente-se como um escravo do
préprio corpo, o qual ndo corresponde ao seu psiquismo. Dai
sua compulsdo extrema de adaptar o corpo a mente.

Todo aquele que se debruca sobre os aspectos da infimidade
como elemento integrante da personalidade civil do homem,
demonstra em outras plagas tem sido objefo de profunda
investigacdo.

Freud, j& no inicio do século, demonstrard que:

"O impulso sexual dos adulfos se forma por infegracdo dos
multiplos movimentos e surtos da vida infantil, de maneira a
formar uma, uma tendéncia dirigida para um sé e Unico fim.”
(Trés Ensaios Sobre a Teoria da Sexualidade, Lisboa, 4%d.,
pdg. 178)

Durante a conjuncdo destes elementos leva & juridica con-
clusGo de que os transexuais, neles enfeitadas todas as suas
peculiaridades, tem direito ao estabelecimento de sua real
idenfidade, quanto ao nome € ao sexo apostos no registro
original. Tal resulta do reconhecimento de seu Direito Isonémi-
co, e por isso desigual, a infimidade.

Impoe-se, portanto, a adequacdo do registro.



Do contrario, restard o recorrente definitivamente estigmatiza-
do perante a sociedade, restando indcua a cirurgia de modi-
ficacdo sexual levada a efeito.

Saliente-se que, ao confrario do afirmado pelo d. juiz sen-
tenciante, a impossibilidade de procriar ndo é dobice para
considerar o recorrente do sexo feminino, pois ndo sdo raros
os casos de mulheres estéreis que, por dbvio, ndo perdem tal
qualidade.

Diverso do que consta na respeitdvel sentenca recorrida, o
autor ndo “quis se transforma em mulher, apesar de ser
homem”. Na verdade, exirai-se de farta prova documental
produzida que o recorrente ndo optou pelo transexualismo,
fratando-se de situacdo que o acompanha desde a inféncia.

O registro atual do autor, este sim, causa inseguranca e
perplexibilidade no meio social, j& que totalmente dissociado
de sua aparéncia.

Aponte-se que, além do precedente deste Egrégio Tribunal
de Justica, colacionado pelo autor em sua inicial (fls. 58/64), o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo também j& firmou entendi-
mento quanto & possibilidade de reftificacdo do registro, em
caso de fransexualismo:

“Registro civil. Pedido de alteracdo do nome e do sexo formu-
lado por fransexual primdrio operado. Desatendimento pela
sentfenca de primeiro grau ante a auséncia de erro no assento
de nascimento. Nome masculino que, em face da condicdo
atual do autor o expde a ridiculo, viabilizando a modifica-
cdo par aquele pelo qual é conhecido (Lei 6015/73, Art. 55,
par. Unico, C.C. Art. 109). Alteracdo do sexo que encontra
apoio no Art. 5°, X, da Constituicdo da Republica. Recurso pro-
vido para de acolher a pretensdo. E funcdo da jurisdicdo en-
conftrar solucdes satisfatdrias para o usudrio, desde que ndo
prejudiquem o grupo em que vive, assegurando a fruicdo dos
direitos bdsicos do cidaddo”. (Apelacdo Civel n° 1651574/5.
Quinta Cdmara da Secdo de Direito Civil. Rel. Des. Boris
Kauffmann).

Por derradeiro, aponte-se que a retificacdo ndo apresentard
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qualquer ameaca & seguranca juridica, vez que serd devida-
mente averbada d margem do registro e o nUmero do CPF do
registrando permanecerd o mesmo.

Ante o exposto, DA-SE PROVIMENTO AO RECURSO para deter-
minar a RETIFICACAO do Registro de Nascimento do recorren-
te, alterando-se o prenome para “XXXXX" e o sexo para femini-
no, com a devida anotacdo & margem do assentamento.

Rio de Janeiro, 13 de agosto de 2005.
DES. JAIR PONTES DE ALMEIDA
DES. LUIS FELIPE SALOMAO - Relator

FONTE: http://www.1j.rji.gov.br



TRIBUNAL DE JUSTICA
HOMOSSEXUALIDADE
PENSAO ALIMENTICIA
R S Processo 70 009 791 351
Classe: AC - Apelacdo Civel
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves

Origem: Sétima Camara Civel Porto Alegre
Julgado: 10/11/2004

EMENTA

Relacionamento homossexual. Inexisténcia de unido estdvel.
Pedido de alimentos. 1. a unido estdvel para ser reconhecida
como entidade familiar, exige a convivéncia duradoura, pu-
blica, e continua de um homem e uma mulher, estabelecida
com objetivo de constituicdo de familia e com possibilidade
de sua conversdo em casamento. 2. ndo se verificando situa-
cdo fatica assemelhada a unido estdvel, sem que o par sequer
tenha morado sob 0 mesmo teto, ndo hd como ser deferido o
pedido de alimentos nem de ‘ajuda financeira’. Recurso des-
provido, por maioria.

ASSUNTO

1. Unido Estdvel. Caracterizacdo. Pressupostos. Reconheci-
mento. Requisitos. Homossexualismo. Casal do Mesmo Sexo.
Relacdo Homoerdtica. Objetivo de Constituir Familia. Falta.
Efeitos. Homossexuais. Simples Namoro. 2. Sociedade de Fato.
Casal do Mesmo Sexo. Alimentos. Cumulacdo de Pedidos.
3. Alimentos. Descabimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Cama-
ra Civel do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, negar

provimento ao recurso, vencido o eminente Des. José Carlos
Teixeira Giorgis.
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Custas na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatdrios, o eminente
Senhor DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS.

Porto Alegre, 10 de novembro de 2004.

DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES - Relator,
voto venc;edor.

DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - Presidente, voto venci-
do.

RELATORIO.

DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES
(RELATOR)

Trata-se da irresignacdo de XXXXX com ar. sentenca que jul-
gou improcedente a acdo de dissolucdo de sociedade de
fato cumulada com alimentos que move contra XXXXX.

Sustenta o apelante que a prova testemunhal produzida nos
autos é farta a demonstrar a existéncia de uma relacdo afeti-
va duradoura enfre as partes, acostando jurisprudéncia favo-
rével ao reconhecimento de sociedade de fato entre homos-
sexudais, alegando que é portador de HIV. Requereu a reforma
da sentenca, para que seja reconhecida a sociedade de fato
entre as partes, bem como os seus efeitos juridicos decorren-
tes, especialmente a concessdo de alimentos, isto €, de ‘auxi-
lio financeiro’, a fim de recompor o dano moral sofrido.

O recurso foi recebido no duplo efeito.

Intimado, o apelado ofereceu as suas contra-razdes, salientan-
do que um simples namoro entre homossexuais ndo pode ser
taxado como relacionamento estdvel e tampouco gerar direi-
tos e obrigacdes mutuas, até mesmo porque jamais residiram
juntos, afrmando que o relacionamento ndo era publico e no-
tério, sem qualquer dnimo de constituicdo familiar. Ressaltou
ter custeado plano de saude ao apelante por caridade, em
face de ser portador do HIV. Requereu o desprovimento do
recurso.



Com vista dos autos, pugnou a douta Procuradoria de Justica
pelo desprovimento do apelo.

Considerando que a Cé&mara estd adotando o procedimento
informatizado, friso que foi observado o disposto no Artf. 551,
§2° do CPC.

E o relatério.
VOTOS

DES. SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES
(RELATOR)

Estou desacolhendo a pretensdo recursal.

Como é sabido, tendo em vista diversas decisdes que lancei
em processos que finham como fundamento a relacdo ho-
mossexual, ndo reconheco possibilidade juridica no pedido de
alimentos ou de unido estdvel entre homossexuais.

Observo que a homossexualidade ndo constitui fato social
novo, mas que vem recebendo aceitacdo social progressiva,
reconhecendo-se que a dignidade de uma pessoa ndo estd
atrelada a sua orientacdo sexual. Admite-se que cada pessoa
exercite a prépria sexualidade, externando comportamento
compativel com a sua propria maneira de ser, respeitados ob-
viamente os limites da privacidade de cada um.

A orientacdo homossexual € uma definicdo individual vincu-
lada a apelos proprios, fisicos ou emocionais, sendo imperioso
que a sociedade respeite o sentfimento de cada um, a busca
da prépria realizacdo pessoal, pois todos devem encontrar es-
paco para a intfegracdo ao grupo social a que pertencem,
sem discriminacoes.

As relacoes entrefidas por homossexuais, no entanto, néo se
assemelham a um casamento nem a uma unido estdvel, pois
estas sdo formas pelas quais se constitui um nucleo familiar e,
por essa razdo sdo merecedoras da especial protecdo do es-
tado. Mas, adinda assim, merecem tutela juridica, na medida
em que o par pode constituir uma sociedade de fato. Alids, o
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pedido formulado na exordial &, precisamente, de reconheci-
mento de sociedade de fato.

A familia & um fendmeno natural e que prescinde de toda e
qualgquer convencdo formal ou social, embora ndo se possa
ignorar que foram as exigéncias da propria natureza e da pro-
pria sociedade acatando os apelos naturais, que se encarre-
gou de delinear e formatar esse ente social que € a base da
estrutura de toda e qualquer sociedade organizada.

Toda e qualguer nocdo de familia passa, necessariamente,
pela idéia de uma prole, e foi a partir dessa nocdo que se es-
fruturou progressivamente esse grupamento social, em todos
0s povos e em todas as épocas da histéria da humanidade.
Alids, foi a busca da paternidade certa que fez com que se
passasse a ter o homem como o centro da familia e passasse
a ser abominado o relacionamento poliGndrico.

A sociedade foi evoluindo até chegar & monogamia, como
ocorre no mundo moderno e, particularmente, no mundo
ocidental. Mas a estruturacdo da familia focalizou sempre a
nocdo de homem, mulher e prole e acompanham o préprio
desenvolvimento social, cultural, e econdmico de cada povo.

A idéia da familia sempre esteve voltada para caracterizacdo
de um ambiente ético por exceléncia, onde a funcdo procria-
fiva pudesse se exercitar e a prole encontrar espaco para se
desenvolver de forma natural e segura.

A consolidacdo da idéia de familia foi construida e recons-
fruida muitas vezes, em processos socidis lentos, sempre em
funcdo de se estabelecer e manter uma vida social equilibra-
da e harménica.

Portanto, a familia & muito mais do que uma mera unido de
duas pessoas, ou, por absurdo que possa parecer, de trés
pessoas que pudessem se amar, porgue ndo se estd a falar
em pacto ou de mera relacdo amorosa. Quando o legislador
constituinte deu & unido estavel a feicdo de entidade familiar,
certamente ndo procurou protfeger o 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 préprio para a procriacdo e
desenvolvimento da prole, admitida como tal no ordenamen-
to juridico pdtrio, como sendo decorrente do casamento ou
da unido estdvel, ou na modalidade monoparental, de um
homem ou uma mulher com a sua prole, natural ou adotiva.

Utilizo, propositalmente, a expressdo estrutura formal, pois a
forma concebida ndo partiu de uma idéia ou de uma con-
vencdo, mas da construcdo 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 mulher com a sua prole.

Assim, a unido de dois homens ou de duas mulheres ndo cons-
fitui nUcleo familiar, como também ndo constituiu ndcleo fami-
liar uma mera unido de um homem e uma mulher, pelo sé fato
de existir afeto.

A prépria unido de um homem e uma mulher ndo casados
deve ser examinada restritivamente, porque ela é excepcio-
nal.

E que a lei diz que a familia inicia com o casamento, e quan-
do o legislador constituinte disse que “para efeito de protecdo
do Estado, é reconhecida a unido estdvel (...)" e “entende-se,
também, (...) a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes”, estd excepcionando a regra geral de
que a familiac comeca com o casamento. E ndo se pode, por
principio elementar de hermenéutica, interpretar ampliativa-
mente a excecdo.

Ndo é o afeto o fato jurigeno, o fato jurigeno é a constituicdo
de uma familia. Afinal, afeto também existe entre amigos, e
NnAo raro, amigos moram juntos, com ou sem relacionamento
sexual entre eles, e nem por isso vamos dizer que 0s amigos
constituem uma familia na acepcdo juridica, nem podem eles
pedir alimentos uns para os outros, nem reclamarem heranca,
e hd amizades de 30, 40, 50 e até de 70 anos...
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E, data vénia, o fato de serem ou ndo homossexuais € irrele-
vante.

Diante disso, reafirmo a minha conviccdo de que unido ho-
mossexual ndo constitui entidade familiar, isto €, ndo é mere-
cedora da especial protecdo do Estado. E constitui heresia
dizer que tal forma de unido pode ser considerada base da
sociedade...

E se o legislador admitisse a possibilidade de se reconhecer
como unido estdvel a unido homossexual, certamente ndo te-
ria restringido expressamente a entidade familiar & unido entre
homem e mulher, nem recomendaria a sua conversédo em ca-
samento.

Se o possivel casamento entre dois homens constitui casamen-
fo inexistente pela auséncia de um dos pressupostos mate-
riais (condicdo de existéncia), ndo se pode considerar como
unido estavel a unido entre dois homens ou homossexuais. H&
flagrante impossibilidade juridica para se reconhecer a unido
entretida pelos litigantes como entidade familiar.

Como, no caso sub judice, o pedido foi de reconhecimento de
sociedade de fato, essa pretensdo é legitima, mas descabida
pois Ndo existe prova alguma de que o autor fenha concorrido
para a aquisicdo de qualguer bem.

Pelo contrdrio: na exordial ele mesmo afirma que “o requeri-
do nunca deixou de mimar o requerente com presentes e de
ajudd-lo eventualmente” e que, depois do rompimento, “pas-
sou a pagar apenas o Plano de Saude XXXXX e algumas vezes
auxiliava o requerente com pequena quantia de dinheiro”.

Ou seja, havia evidente desnivel econémico entre os litigantes,
tanto que o réu proporcionava ao autor passeios inclusive pelo
exterior.

E digna de nota, para convalidar tal assertiva, a afirma-
cdo constante na propria peca exordial no sentido de que
"orequerente sempre procurou ser uma pessod independente,
porém aquela promessa feita pelo parceiro de que iria lhe
proteger e ndo deixd-lo passar dificuldades”, ndo dd margem



d duvida de que o autor ndo concorreu para a aquisicdo de
qualqguer patrimdnio.

A prova coligida, consistente em fotos, bilhetes, testemunhos e
documentos diversos é cabal no sentido de mostrar que houve
entre o par um envolvimento simples, como se fosse um namo-
ro. Os litigantes sequer moraram juntos, tendo admitido o pré-
prio apelante “que durante 12 anos nunca chegaram a morar
no mesmo teto” (fl. 101).

Alids, mesmo se tivessem vivido todo esse tempo sob o
mesmoteto,aindaassimndoseriapossivelreconhecerumaunido
estdvel e, por conseguinte, ndo poderiam ser deferidos
alimentos.

Ficou claro que o apelante teve um relacionamento homo-
erdtico com o apelado, que perdurou por vdrios anos e até,
por vezes, dormiam na mesma casa, vivenciando momentos
significativos, como viagens & Gramado, Europa e, depois, in-
clusive, enfrentando o virus HIV com solidariedade, visto que o
apelado efetuou pagamentos de plano de sadde em benefi-
cio do apelante, visando auxilid-lo financeira e moralmente.

Mas ndo existe possibilidade juridica para o pedido de ser
imposta uma ‘ajuda financeira’, nem a ftitulo de alimentos,
nem a ftitulo de indenizacdo por dano moral, sendo que este
pedido, alids, somente veio formulado em sede de recurso.

Inexiste entre os litigantes qualquer fitulo juridico capaz de
agasalhar o estabelecimento de obrigacdo alimentar.

Na verdade, quando o legislador estabelece a obrigacdo ali-
mentar na familia, entre cénjuges e companheiros, ele estd
convertendo em obrigacdo juridica um compromisso ético
que vincula duas pessoas que se propuseram a dividir a vida,
a somar esforcos, que estabeleceram um compromisso am-
plo de solidariedade irrestrita, que unem duas pessoas com o
propdsito de constituir familia, estabelecer prole ou ambiente
proprio para receber uma prole e, assim, construir um legado
social.

A obrigacdo alimentar é isso: € o dever de mUtua assisténcia,
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materializado e regulamentado na lei, como sendo a contri-
buicdo que um cbnjuge ou companheiro deve prestar ao ou-
fro no momento em que essa unido se desfizer, caso exista a
necessidade, isto &, a impossibilidade de um deles de prover
por si o proprio sustento.

A obriga¢do alimentar decorrente do casamento ou da unido
estdvel, vinculando coénjuges ou conviventes, decorre de
expressa previsdo legal; e ndo existe qualquer previsdo legal
de encargo alimentar para amigos, namorados, amantes ou
pessods que mantém mero concubinato ou relacionamento
homossexual.

Ou seja, ndo resulta obrigacdo alimentar da relacdo entretida
por duas pessoas do mesmo sexo, mesmo que vivam juntas,
mantenham infimidade sexual e nutram, uma pela outra, afe-
fo intfenso. E, menos ainda, quando essa relacdo homossexual
nem de longe se aproxima com uma unido estdvel, sendo, no
mdaximo, um ‘mero namoro’...

Ndo sendo possivel enquadrar a relacdo havida entre o par
como sendo de unido estdvel e ndo havendo norma legal
assegurando tal direito para elas, ndo encontro fitulo juridico
capaz de albergar a pretensdo alimentdria. E entendo, assim,
pois a ConstituicGo Federal diz que ninguém pode ser obriga-
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virfude
de lei.

Assim, como ndo hd lei que estabeleca obrigacdo alimentdria
enfre duas pessoas do mesmo sexo que vivam juntas unidas
por lacos afetivos, lacos sexuais ou lacos de amizade, e menos
ainda quando tais pessoas ndo vivem juntas, ndo é possivel
deferir alimentos para ao recorrente.

ISTO POSTO, nego provimento ao recurso.
DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS (PRESIDENTE E REVISOR):
Em casos similares, e entre casais heterossexuais enfatizo que

os requisitos da unido estdvel devem estar devidamente imple-
mentados, sob pena da relacdo ndo se abrigar no instituto.



Em outras situacdes, mesmo entre homossexuais, como sabi-
do, aceito a possibilidade de se constituir uma unido estavel,
desde que, como sublinhado, estejam desenhados os pressu-
postos. Nisto divirjo, respeitosamente, da posicdo do eminente
Relator. Todavia, aqui, ndo vislumbro a entidade familiar cons-
fitucional falecendo elemento a que dou grande importdncia,
como a coabitacdo.

Contudo, nesta relacdo, o parceiro ndo pode quedar desas-
sistido, motivo porque, na linha de entendimento que venho
sustentando, concedo-lhe uma indenizacdo de um saldrio
minimo por ano de convivéncia.

Assim, dou provimento em parte.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS:

Ressalvado meu entendimento acerca da tese — pois enten-
do possivel o tratamento analdgico das unides homossexuais
como unides estaveis, conforme j& tive oportunidade de des-
tacar em mais de uma oportunidade — tenho que, no caso,
efetivamente ndo restaram demonstradas as caracteristicas
imprescindiveis d configuracdo da entidade familiar.
Acompanho o Relator na conclusdo.

DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS - Presidente

Apelacdo Civel n° 70009791351, Comarca de Porto Alegre:

“POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO, VENCIDO O EMINEN-
TE DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS.”

Julgador(a) de 1° Grau: NELSON JOSE GONZAGA.

FONTE: http://www.1j.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php



JURISPRUDENCIAS  LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA LGBTTT g

TEMA DISCRIMINAGCAO
2 INDENIZACAO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Processo: 3299-2
Classe: ADI - Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Relatar: Min. Carlos Velloso

Procedéncia: Distrito Federal / DF

Reqte.(s): Associacdo de Incentivo & Educagdo e
Saude de Sdo Paulo e outros (a/s)

Adv.(a/s): Fernando Quaresma de Azevedo e
Outro(a/s)

Reqdo.(a/s): Ministro de Estado da Marinha de
Guerra

Reqdo.(a/s): Ministro de Estado do Exercito
Reqdo.(a/s): Ministro de Estado da Aerondutica
Militar

Julgamento: 21/09/2004

Publicacdo: 29/09/2004

DESPACHO
DECISAO

Vistos. A Associacdo de Incentivo d Educacdo e Saude de Sdo
Paulo e Outra, com fundamento no Art. 103, IX, da Constitui-
cao Federal, propdem acdo direta de inconstitucionalidade,
com pedido de suspensdo cautelar, do Art. 235 do Decreto-lei
1.001 (Cdédigo Penal Militar), de 21.10.1969. A norma impugna-
da tem o seguinte teor: “(...) Pederastia ou outro ato de libidi-
nagem Art. 235. Pratficar, ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a adminis-
fracdo militar:



Pena - detencdo, de seis meses a um ano (...)" Alegam as
autoras, em sintese, o seguinte:

a) legitimidade ativa das associacdes requerentes, visto que
visam & defesa do direito de minorias sexuais em dambito
nacional;

b) existéncia de pertinéncia temdtica, porquanto “a norma
impugnada diz respeito a direitos, garantias e interesses dos
associados e também integra os objetivos de trabalho das
Requerentes, eis que tratam de regras que lesam os direitos
das minorias sexuais e o0s fornam criminosos quando externam
sua orientacdo homossexual” (fl. 04);

c) ofensa ao Art. 5°, caput, da Constituicdo, dado que o dis-
positivo impugnado confere fratamento desigual entre os que
tem orientacdo homossexual e heterossexual, sendo certo que
“os atos sexuais heterossexuais sdo considerados ‘normais’ e
0s homossexuais sdo considerados crimes” (fl. 03). Ademais, é
inconstitucional toda discriminacdo realizada em decorréncia
de orientacdo sexual, uma vez que tal critério de diferencia-
cdo ndo foi previsto pela Lei Maior, valendo salientar que o
Art. 3° 1V, da C.F. veda qualquer discriminac&o por motivo de
sexo, inclusive orientacdo sexual;

d) ofensa ao principio da proporcionalidade, dado que as li-
mitacdes aos direitos fundamentais somente sdo admissiveis
quando fiverem por escopo a realizacdo de um outro direito
fundamental. Autos conclusos em 14.9.2004.

DECIDO

Na ADI 344/DF, por mim relatada, decidiu o Supremo Tribunal
Federal:

“Ementa: Constitucional. Acdo Direta. Lei anterior & constitui-
cdo. Inconstitucionalidade Superveniente.

. - Lei anterior & Constituicdo e com esta incompativel: o caso
é de revogacdo da lei e ndo de inconstitucionalidade super-
veniente. Em caso assim, nédo cabe acdo direta de inconstitu-
cionalidade.
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II. - Precedente do Tribunal: ADIN n° 2-DF.

ll. - AcGo direta ndo conhecida.” (“DJ” de 07.12.95) No caso,
a norma objeto da causa € do Cdéddigo Penal Militar, DL 1001,
de 1969, anterior, portanto, d Constituicdo vigente. Do expos-
to, nego seguimento & inicial e determino o arquivamento dos
autos.

Publique-se.

Brasilia, 21 de setembro de 2004
Ministro CARLOS VELLOSO - Relator



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Processo: 82.760-8
Classe: HC - Habeas Corpus

Relator(a): Min. Carlos Brito

Procedéncia: MG

Primeira Turma

Impte. (s): DPU - Ariosvaldo de Gois Costa Homem
Coator(a/s) (es): Superior Tribunal Militar

EMENTA

Habeas corpus contra decisdo do Superior Tribunal Militar, que
condenou o paciente por infracdo ao Art. 235 do CPM. Ale-
gacdo de que o crime estaria alcancado pela prescricdo da
prescricdo da pretensdo punitiva. Constrangimento ilegal ine-
xistente, porquanto demonstrada a ndo-ocorréncia do trans-
curso do prazo prescricional, seja entre a data do fato e a
data do recebimento da denuncia, seja entre esta e a data
da condenacdo. Habeas Corpus indeferido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
fros do Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, na
conformidade da ata do julgamento e da notas taquigrdficas,
por unanimidade de votos, em indeferir o pedido de Habeas
Corpus.

Brosjlio, 23 de setembro de 2003.

SEPULVEDA PERTENCE - Presidente

CARLOS AYRES BRITTO - Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - (Relator):

Cuida-se de Habeas Corpus impetrado pela Defensoria PUbli-
ca da Unido, que aponta constrangimento ilegal por parte do
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Superior Tribunal Militar, consistente na condenacdo do pa-
ciente por delito que estaria alcancado pela prescricdo da
pretensdo punitiva.

2. Nos termos da impetracdo, o paciente, juntamente com
trés outros co-réus, foi denunciado pela pratica de pederastia,
que teria ocorrido no periodo entre 01.03.99 e 31.03.99, haven-
do sido, posteriormente, absolvido por sentenca prolatada em
12.04.02.

3. Em 29.10.02, julgando apelacdo do Ministério Publico, o
Superior Tribunal Militar, por maioria, deu provimento ao recur-
SO para condenar os acusados, aplicando, no tocante ao pa-
ciente, a pena de 08 (oito) meses de prisdo, sem direito a sursis,
em face da vedacdo constante do Art. 88, Il, "b", do CPM#",

4, Sustenta a Defensoria PUblica neste writ que, entre a data
do recebimento da dendncia e a data da condenacgdo, trans-
correu mais de um ano, tempo superior ao previsto pela le-
gislacd@o castrense para o reconhecimento da prescricdo da
pretensdo punitiva, que, no caso, seria reduzida d metade, por
ser o paciente menor ao tempo do fato delituoso.

5. A douta Procuradoria-Geral da Republica, em parecer do
Dr. Edinaldo de Holanda Borges, opinou pelo indeferimento da
ordem, nos seguintes termos (fls. 113/115)

“(L)

A impetracdo ndo merece prosperar.

Embora alegue o impetfrante que "o fato se deu enfre
01/03/1999 e 31/03/1999, tendo o paciente nascido em
10/05/1978, portanto menor de vinte e um anos ao tempo do
fato”, a informacdo de que o fato que motivou a condena-
cdo se deu nesse intersticio ndo consta dos autos.

47.— "Art. 88. A suspensdo condicional da pena ndo se aplica: Il — em tem-
po de paz: b) pelos crimes previstos nos arts. 160, 161, 162, 235, 291 e seu
pardgrafo Unico, ns. 1 a IV."”



Pelo contrdrio, a dendncia oferecida (f1s.92-96) assim tfranscre-
ve parte do relato do paciente no Inquérito Policial Militar:

“Afls. 304: “. . . que o sexo oral aconteceu no final do més de
novembro de 1998, na semana apds a confraternizacdo dos
militares da Cia. Fzo que eu ndo lembro a data e o sexo anal
aconteceu apds o dia 10 de maio de 1999, que € meu aniver-
sdrio, mas que ndo me recordo a data precisa (.. .)" (fls. 94).

Assim, verifica-se que a prdtica do crime repetiu-se apds a
data de aniversdrio em que o paciente completou 21 anos de
idade, o que resulta na inaplicabilidade do disposto no Art. 129
do Cédigo Penal Militar: “sdo reduzidos de metade os prazos
de prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do crime,
menor de vinte e um anos ou maior de setenta”

()

“In casu”, havendo a denuncia sido recebida em 30.01.01
a prescricdo dar-se-ia apenas em janeiro de 2003 (Art. 125,
inc. VI, CPM - considerando a condenacdo de 8 meses) e a
condenacdo, segundo a impetracdo, data de 29.10.02.

Ante o exposto, o alvitre é no sentido do indeferimento do
“writ”.

6. E o relatério
VOTO
O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - (Relator):

Consoante relatado, o paciente foi condenado por infracdo
ao Art. 235 do CPM, que tipifica a seguinte conduta:

“Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique
ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito & adminis-
frac@o militar: Pena detencdo, de seis meses a um ano.”

2. Trata-se, portanto, de dispositivo que visa a coibir a prdti-
ca de qualguer ato libidinoso, homossexual, ou ndo, nas
dependéncias militares. Com isso, a Lei busca resguardar,
sobretudo, a ordem e a disciplina castrense, e ndo a incriminar
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determinada opcdo sexual, até porque, se tal ocorresse, have-
ria inconstitucionalidade palmar por discriminacdo atentatdria
ao Art. 3° inciso IV*, da Carta Magna.

3. No caso, a denuncia faz referéncia ao periodo em que um
dos acusados, XXXXX, era o oficial responsdvel pelo Batalhdo
de Comando e Servicos da Escola de Sargentos de Armas €,
nessa qualidade, assediava alguns subordinados, entre os quais
0 paciente. Especificamente quanto a este, a inicial acusato-
ria transcreve tfrecho de depoimento que prestara no inquérito
policial militar instaurado, nos seguintes termos (fls. 93/94):

“(L)

A fl. 304: “. . . que o sexo oral aconteceu no final do més de
novembro de 1998, na semana apds a confraternizacdo dos
militares da Cia. Fzo que eu ndo lembro a data e o sexo anal
aconteceu apds o dia 10 de maio de 1999, que € meu aniver-
sdrio, mas que ndo me recordo a data precisa... que era cha-
mado constantemente ao PC e que em todas essas vezes nGo
acontecia sexo oral, mas eu me recordo, ndo podendo citar
a data precisa que o sexo oral foram quatro vezes contando
com a ocorrida em novembro de 1998, acho que foram trés
antes do sexo anal e uma apds o sexo anal, sendo que ele foi
a minha casa em janeiro de 1999 e fez sexo oral comigo 14..."

4. Por seu turno, o acérddo impugnado afirma que os fatos
tratados na acdo penal ‘ocorreram durante o periodo do ini-
cio do ano de 1997, quando o Tenente XXXXX foi transferido
para a ESSA, até (.. .), guando deixou aquela OM por transfe-
réncia para outra localidade” (fls. 45).

5. No tocante ao paciente, o aresto descreve como, a partirde
julho de 1998, ter-se-iam iniciado as investidas do oficial contra
ele, paciente, franscrevendo trechos de suas declaracdes no
IPM, gue confirmariam a prdatica dos atos homossexuais dentro
do Posto de Comando, mesmo apds o seu aniversdrio de vinte
e um anos (10.05.99).

48. 1 - ‘Art. 3° constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”



6. No ponto, convém destacar a passagem, na qual fica evi-
dente que tais atos teriam ocorrido alguns meses antes de o
tenente coronel passar o comando do Batalhdo, in verbis:

(...) Tais afitudes, por convic¢cdo religiosa, estavam me inco-
modando e pedi ao TC XXXXX que desse um fim naquele fipo
de relacdo. O XXXXX ndo aceitou dizendo que ia perder um
amigo que ele gostava muito. Isto se prolongou até dois meses
antes dele passar o Comando do BCSV quando eu, definitiva-
mente, resolvi encerrar aquele relacionamento. Com o fim do
relacionamento eu me senti acuado e pressionado porque ele
me ligava constantemente no PO ndo aceitando o término
do caso. Apds a passagem do Comando do TC XXXXX ndo
tive mais noticias dele até maio deste ano, quando recebi um
telegrama dele pela passagem do meu aniversdrio. (Sem des-
taque no original)

7. Nesse contexto, é o paciente mesmo que menciona, como
limite temporal final das prdticas libidinosas, o periodo de
dois meses antes da saida do oficial XXXXX do comando do
batalhdo, ocorrida em 07.01.2000 (Apenso 01, fls. 24). Portanto,
incontroverso que o més de novembro de 1999 é a data a ser
observada na andlise do prazo prescricional.

8. Fixado esse marco, verifica-se que o acdrddo reconhece a
pratica de pelo menos um ato libidinoso (sexo anal) em recinto
sujeito a administracdo militar que, por outro lado, consoante
acima transcrito, teria ocorrido apds o aniversdrio de 21 anos
do paciente (10.05.99), a afastar, portanto, a pretendida pres-
cricdo. E que, havendo sido aplicada a pena de oito meses
de prisdo, e ndo sendo caso de reducdo d metade do prazo
prescricional previsto no Art. 129 do CPM?3 a condenacdo so-
mente prescreve em dois anos (Art. 125, VI, do CPM4). De-
monstrada, enfretanto, a ndo-ocorréncia do franscurso desse

3. — "Art. 129. SGo reduzidos de metade os prazos da prescricdo, quando o
criminoso era, ao tempo do crime, menor de vinte e um anos ou maior de
setenta.

4, — "Art. 125. A prescricdo da ag¢do penal, salvo o disposto no §l deste artigo,
reguloa—se pelo mdaximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando—se: VIl — em dois anos, se o mdximo da pena é inferior a um
ano.”

Fonte: http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/jurisp.asp
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tempo, seja entre a data do ato (novembro de 1999) e a data
do recebimento da denuncia (30/01/2001), seja entre esta e a
data da condenacdo (29/10/2002).

9. Com esses fundamentos, meu voto indefere o Habeas
Corpus.

Decisdo:

A Turma indeferiu o pedido de Habeas Corpus. UnGnime,
19 Turma, 23.09.2003.

Presidéncia do Ministro Sepulveda Pertence.

Presentes a Sessdo os Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso,
Carlos Britto e Joaquim Barbosa. Subprocuradora-Geral da
Republica, Dra. Deiza Curvelio Rocha. Ricardo Dias Duarte -
Coordenador



SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Processo: 613.374 (2003/0217163-0)
Classe: RESP - Recurso Especial

Relator(a): Min. Nancy Andrighi

Origem: MG

Advogado: Sandro Camilo de P&dua Borges e
Outros

Recorrido: Empresa Jornalistica XXXXX
Advogado: Glauco Silveira Goulart

Orgdo Julgador: T3 - Terceira Turma
Julgamento: 17/05/2005

EMENTA

Direito Civil. Indeniza¢cdo por danos morais. Publicacdo em jor-
nal. Reproducdo de cognome relatado em boletim de ocor-
réncias. Liberdade de imprensa. Violacdo do direito ao segre-
do da vida privada. Abuso de direito.

- A simples reproducdo, por empresa jorndlistica, de informa-
coes constantes na denuncia feita pelo Ministério PUblico ou
no boletim policial de ocorréncia consiste em exercicio do
direito de informar.

- Na espécie, contudo, a empresa jornalistica, ao reproduzir na
manchete do jornal o cognome - “apelido” — do autor, com
manifesto proveito econdmico, feriu o direito dele ao segredo
da vida privada, e atuou com abuso de direito, motivo pelo
qual deve reparar os conseqUentes danos morais. Recurso
Especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na confor-
midade dos votos e das notas taquigrdficas constantes dos
autos, por maioria, conhecer do recurso especial e dar-lhe pro-
vimento. Votou vencido o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito. Os Srs. Ministros Castro Filno e Humberto Gomes de Barros
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votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificada-
mente, o Sr. Ministro Anténio de PAdua Ribeiro.

RELATORIO

Recurso especial interposto por XXXXX fundamentado na
alinea “a" do permissivo constitucional.

Acdo: de indenizacdo por danos materiais € morais decor-
rentes de publicacdo em imprensa proposta pelo recorrente
contra a recorrida.

Na peticdo inicial, o recorrente alegou que: a) em 11/4/1997,
foi surpreendido com a seguinte manchete do jornal XXXXX
editado pela recorrida: “XXXXX Bicha é preso a 550 km de
Passos”; b) no corpo da matéria, o adjetivo foi utilizado mais
duas vezes; c) o jornal tem grande circulacdo em sua cidade
- Passos/MG - e em todo o sul e sudoeste de Minas Gerais; d) a
publicacdo Ihe causou danos psiquicos e abalo emocional; e)
em 1/4/1999, a recorrida publicou outra reportagem a respei-
to do recorrente e de sua conhecida charrete na cidade de
Passos, sem que fosse utilizado qualquer adjetivo depreciativo,
tal como deveria ter ocorrido na primeira publicacdo; f) em
10/9/1999, foi publicada nova reportagem pela recorrida, de
igual forma com a utilizacdo do termo “bicha”, porém, desta
vez, com mencdo d circunst@ncia de que adjetivo estava em
conformidade com o bolefim de ocorréncias; g) na primeira
reporfagem ndo houve qualquer mencdo a boletim de ocor-
réncias, e “se assim o Autor ficou conhecido, isto &, por XXXXX
B..., foi porque na primeira vez aré assim o estigmatizou * (fl. 6).
Ao final, o recorrente pleiteou indenizacdo por danos morais e
materiais reflexos.

A recorrida, em contestacdo, alegou: a) fluéncia do prazo
decadencial; b) no tocante as reportagens publicadas, inclu-
sive em relacdo ao “apelido” (alcunha) utilizado, limitou-se a
reproduzir o contetdo dos documentos oficiais concernentes a
prisGo do recorrente, com o objetivo de informar devidamente
o leitor arespeito da pessoa cuidada na reportagem; c) houve
exercicio regular do direito; d) o “"apelido” do recorrente era
fato notdrio; e) a atitude do recorrente, “dizendo-se ofendi-
do em sua honra com a divulgacdo do apelido pelo qual é



conhecido por todos, ndo se incomodando com a divulgacdo
de sua prisdo sob a acusacdo de traficante de drogas (...),
revela oportunismo” (fl. 45); f) ndo existem provas dos danos
alegados; g) deve ser assegurada a liberdade de imprensa; g)
eventual condenacdo ndo poderd ultrapassar o valor dado &
causa.

Sentenca: pedido julgado parcialmente procedente, com a
condenacdo da recorrida ao pagamento de indenizacdo, a
titulo de danos morais, no valor de dezesseis mil e duzentos
reaqis.

Acdrddo: apelacdo interposta pela recorrida provida, nos
termos da seguinte ementa: “ACAO DE REPARACAO - DANO
MORAL - LEI DE IMPRENSA - VEICULACAO JORNALISTICA - EX-
POSICAQO DE APELIDO CONSIDERADO OFENSIVO PELO AUTOR -
FONTE DE INFORMACAO - DOCUMENTOS PUBLICOS - INQUERITO
POLICIAL - DENUNCIA - DIREITO DE INFORMAR. - A veiculacdo
de noticia destacando apelido considerado pejorativo pelo
autor, em jornal local, segundo informacdes obtidas através
de inquérito policial e denuncia do MP, ndo constitui abuso da
liberdade de imprensa a gerar o dever de indenizar.” (fl. 263)

Os embargos de declaracdo interpostos pelo recorrente foram
rejeitados.

Recurso especial: o recorrente alega ofensa aos Arts. 49 da
Lei 5.250/67 e 159 do CC/16 (ou Art. 186 do CC/02), em suma
porgque a “liberdade de expressdo e de informacdo ndo pode
ultrapassar os limites da liberdade individual, da honra, da infi-
midade alheia” (fl. 289) e houve "abuso no exercicio da liber-
dade de expressdo e informacdao” (fl. 291).

E o relatério.
VOTO

A controvérsia a ser dirimida no presente recurso especial
consiste em aferir se a recorrida, ao publicar reportagens nas
quais o nome do recorrente foi associado a vocdbulo tido por
ofensivo, colhido de boletins policiais de ocorréncia, agiu com
abuso de direito.
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A questdo insere-se na apreciacdo conjunta da liberdade
de imprensa e do direito ao segredo da vida privada, ambos
assegurados pela Constituicdo Federal — a primeira no Art. 5°,
IV, IX e XIV e no Art. 220; o segundo no Art. 5°, X.

Nenhum dos principios mencionados é absoluto, ou seja, eles
encontram limite no préprio sistema constitucional no qual es-
tdo inseridos.

Controvérsia semelhante j& foi apreciada pela 3 Turma do STJ,
tendo o IL. Min. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito ressaltado
a necessidade de se “ponderar as duas pontas da liberdade,
aqguela da preservacdo da dignidade da pessoa humana e
aquela da livre circulacdo da informacdo pela midia”(RESP
403.639/PR, DJ: 10/3/2003).

Na ponderacdo e aplicacdo concomitante dos principios
constitucionais mencionados devem ser analisadas as pecu-
liaridades do caso posto a apreciacdo judicial.

Na espécie, depreende-se dos fatos delineados no processo
que o cognome do recorrente (“XXXXX Bicha"”) somente se
tornou efetivamente publico apds a sua utilizacdo na man-
chete do jornal da recorrida, da qual decorreu “ampla publi-
cidade na idenftificacdo de homossexual do autor, que antes
era apenas reservada e inferna nos meios policiais” (fl. 213).

O Tribunal de origem afastou a existéncia de abuso de direito
ante a seguinte premissa:

“Ora, se o apelado j& era conhecido no meio policial pela al-
cunha de ‘XXXXX Bicha' e nesta condicdo foi denunciado pelo
Ministério PUblico, ressai claro que a noficia veiculada ndo foi o
Unico veiculo a tornd-lo afamado por este cognome” (fl. 272).
Inicialmente, impde-se ressaltar que a simples reproducdo, por
empresa jornalistica, de informacdes constantes na dendncia
feita pelo Ministério PUblico, ou no boletim policial de ocorrén-
cia, consiste em exercicio do direito de informar, contudo, a
causa de pedir da presente acdo guarda especificidade, por-
qgue indica como fundamento do pedido, ndo a simples veicu-
lacdo da informacdo constante de documentos oficiais, mas
a forma como essa informacado foi veiculada.



A 3% Turma do STJ, no julgamento do RESP 299.846/MG, tam-
bém de relatoria do IL. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j&
teve a oportunidade de asseverar que, ndo detectada distor-
cdo maliciosa, inexiste conduta ilicita se as noticias veiculadas
limitaram-se a reproduzir denUncia feita por Promotor PUblico.
No presente processo, o IL. Juiz, por estar mais préximo dos
fatos ocorridos, pdde com acuidade analisar a real repercus-
sdo social das publicacdes efetivadas pela recorrida, constan-
do, outrossim, que a manchete veiculada com a utilizagcdo do
cognome do autor ndo foi “chamada informativa * (fl. 211) e,
ainda com muita percuciéncia, observar a necessidade de se
dissociar “a informacdo narrativa de um fato criminoso com
a ulilizacdo de expressdes (...) chamativas, que tém o intuito
de dar impacto, como forma de marketing para aumentar a
circulacdo e leitura do jornal” (fl. 213).

Com o delineamento dos fatos, ficou evidenciado que arecor-
rida, ao reproduzir na manchete do jornal o cognome - “ape-
lido" — do autor, atitude que redundou em manifesto proveito
econdmico, feriu o direito do recorrente ao segredo de sua
vida privada, divulgando desnecessariaomente o “apelido”
repugnado, e, portanto, atuou com abuso de direito, exsurgin-
do como consequéncia do ferimento ao direito de todo cida-
ddo manter a vida privada distante do escrutinio publico.

E preciso reafirmar que nofticia da orientacdo sexual de deter-
minada pessoa, por si s6, ndo enseja reparacdo indenizatdria,
mas, No presente processo, ndo hd duvidas sobre a indevida
agress@o ao segredo da vida privada do recorrente porque
o cognome do recorrente foi divulgado por toda a drea de
circulacdo de jornal, além da cidade onde mora.

Na aplicacdo do direito & espécie (Art. 257 do RI STJ), fixo a
reparacdo a titulo de danos morais no valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), em observ@ncia ao porte econébmico da
recorrida, ao seu grau de culpabilidade, e as circunsténcias
em que ocorreu o evento danoso.

Forte em tais razdes, DOU PROVIMENTO ao recurso especial
para restabelecer a sentenca e fixar em R$ 5.000,00 (cinco mil
reqis) a compensacdo pelos danos morais vivenciados, inverti-
da a sucumbéncia fixada no acérddo.
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VOTO VENCIDO
O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

Senhora Ministra Presidente, peco vénia a Vossa Exceléncia
para divergir.

Se o jornal reflete exatamente o que consta do bolefim de
ocorréncia, ndo existe infracdo d liberdade, pois se trata da
reproducdo de fato que se tornou publico pelo ato prisional.
Temos precedentes em que uma funciondria publica foi presa
em um &nibus e o jornal reproduziu expressamente o que cons-
tava do boletim de ocorréncia.

Notas Indenizacdo por dano moral fixada em R$ 5.000,00
(cinco mil reqis).

Referéncia Legislativa LEG:FED CFD: ****** ANO:1988

ok CF-88 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 ART:00005 INC:00004 INC:00009
INC:00010 INC:00014 ART:00220

Veja: (PONDERACAO - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - LIBERDADE DE
IMPRENSA)

STJ - RESP 403639-PR (NOTICIA - REPRODUCAO DE DENUNCIA)

STJ - RESP 299846-MG (LEXSTJ 154/199, RT 802/178, RSTJ 157/317)



SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Processo: 154.857 (97.008 1208-1)
Classe: RESP - Recurso Especial

Relator: Exmo. Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro
Origem: DF

Recorrente: Ministério PUblico do Distrito Federal e
Territérios

Defensora: Dra. Liliane Marins Diniz

EMENTA

RESP - processo penal - Testemunha — Homossexual - A histé-
ria das provas orais evidencia evolucdo, no senfido de supe-
rar preconceito com algumas pessoas. Durante muito fempo,
recusou-se credibilidade ao escravo, estrangeiro, preso, pros-
tituta. Projecdo, sem duvida, de distingcdo social. Os romanos
distinguiaom — patricios e Plebeus. A economia rural, entre o
senhor de engenho e o cortador da cana, o proprietdrio da
fazenda de café e quem se encarregasse da colheita. Os
Direitos Humanos buscam afastar distincdo. O Poder Judicid-
rio precisa ficar atento para ndo tfransformar essas distincdes
em coisa julgada. O requisito moderno para uma pessoa ser
testemunha é ndo evidenciarinteresse no desfecho do proces-
50, Isencdo, pois 0 homossexual, nessa linha, ndo pode rece-
ber restricoes. Tem o direito-dever de ser testemunha. E mais:
sua palavra merecer o mesmo crédito do heterossexual. Assim
se concretiza o principio da igualdade, registrado na Constitui-
cdo da Republica e no Pacto de San Jose de Costa Rica.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
fros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, na con-
formidade dos votos e das notas taquigrdficas constantes dos
autos, por maioria, conhecer do recurso, nos fermos do voto do
Sr. Ministro Relator. Vencido o Sr. Ministro Vicente Leal. Votaram
com o Sr. Ministro Relator os Srs. Ministros Fernando Gongalves
e Anselmo Santiago. Ausente, por moftivo de licenca, o Sr.
Ministro William Patterson.

Brasilia, 26 de maio de 1998 (data do julgamento).
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MINISTRO ANSELMO SANTIADO - Presidente
MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO - Relator

RELATORIO

O EXM?® SR. MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO (RELATOR):
Recurso Especial interposto pelo Ministério PUblico do Distrito
Federal e Territérios, com fundamento na alinea a do permis-
sivo constitucional, inconformado com v. acdérddo do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territdrios, assim ementado:

“Recurso em Sentido Estrito - Homicidio Qualificado - Indicios
de Autoria e Materialidade - Pronuncia - Recursos - Pretendi-
da Despronuncia - Alegada Falta de Provas - Decisdo que se
louvou em Unico testemunho suspeito - Despronuncia - Recur-
sos Providos - Unanime. N&o pode ser considerado indicio o
testemunho de pessoa declaradamente suspeita, com evi-
dente interesse na condenacdo dos réus.” (fi. 74).

O recorrente alega negativa de vigéncia aos artigos 203 e 408
do Cédigo de Processo Penal. Sustenta:

“O recorrente, ao contrdrio do v. aresto impugnado, sustenta
ainadmissibilidade de tal procedimento, seja porque o disposi-
tivo processual incidente (CPP, Art. 408) requer apenas indicios
de autoria, seja porque o anunciado “desvio” ético e moral
da testemunha e mesmo a intimidade desta com a vitima ndo
conduziriam, automaticamente, d proibicdo do compromisso
(CPP, Art. 203), jamais impediriaom o respectivo depoimento e,
ndo seriam, por si s6, motivo de desprezo do quanto neste con-
tido™ (fls. 87)

Conftra-razdes as fls. 104/107.

Parecer do Ministério PUblico Federal opinando pelo provi-
mento do recurso (fls. 134/ 141).

Recurso especial admitido por forca de provimento a agravo
de instrumento (fls. 127).

E o relatério.
MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO



VOTO
O EXM. SR. MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO (RELATOR):

A Constituicdo da Republica autoriza a producdo de provas
exaustivamente. H& apenas o obstdculo de obtidas por meio
ilicito (Const., Art. 50, LVI).

A histéria das provas orais evidencia evolucdo, inclusive no sen-
tido de superar preconceitos com algumas espécies, de que
é exemplo, o depoimento testemunhal efetuado por certas
pessoas. Durante muito tempo, recusou-se credibilidade (ao
menos plena) a pessoas recebidas com restricGo na socie-
dade. Exemplos: escravo, estrangeiro, preso, prosfituta. Esse
periodo histérico projeta a época (ainda ndo totalmente
superada) de o processo judicial ser expressdo de classe social,
econdmica e politica. Os romanos fizeram delituosa distincdo
entre — patricios e Plebeus. A economia rural, entre o senhor
de engenho e o cortador da cana, o proprietdrio da fazenda
de café e quem se encarregasse da colheita. “Casa Gran-
de e Senzala”, relativamente ao Brasil, na espécie, é leitura
obrigatdria.

Hoje, juridicamente, a distincdo estd sendo afastada. Todavia,
mais no plano formal do que da efetiva isonomia material. A
pouco e pouco, o acentuado desnivel vai desaparecendo.

Os Direitos Humanos buscam afastar, quanto possivel, as cau-
sas que a sociedade foi levada a distinguir pessoas, gerando
a categoria de — excluidos — vale dizer, marginalizados. Em
substéncia, tém como causa a condicdo econdmica da pes-
soa. Dai, certos estilos de vida serem estigmatizados, com re-
jeicdo a individuos, embora, formalmente, outra seja a causa
aparente. Assim, a mulher que se entrega a “tous les passant”,
compde categoria de pessoas rejeitadas socialmente. O
mesmo comportamento, ou semelhante, em ambientes
considerados socialmente elegantes, ndo recebem a mesma
rejeicdo. Busca-se conciliacdo. Diga-se 0 mesmo de pessoas
do sexo masculino; integrantes de ambientes humildes sdo
estigmatizados por qualificacdo grosseira e tantas portas se
Ihe fecham, O mesmo comportamento em saldes elegantes,
embora percebidos, nGdo gera a mesma reacdo: finge-se ndo
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perceber e os comentdrios se fazem discretos. O final do sécu-
lo XX precisa caracterizar-se como reacdo aos esteridtipos que
mantém os excluidos em situacdo marginalizada.

N&o faz sentido, projetar, em nossos dias, tais estigmas.

O v. acérddo, é certo, fala em interesse da testemunha. Em se
analisando, contudo, o texto sistematicamente, percebe-se, a
reacdo, a causa imediata de rejeicGo ao depoimento foi a
testemunha ser homossexual.

A propdsito, reporto-me a tfrabalho escrito — HOMOSSEXUAL
— TESTEMUNHA, que integra a fundamentag¢do do voto:

“"O homossexual, porque homossexual, a ‘garota de progro-
ma’, porque garota de programa assumem o risco da reacdo
das normas de cultura. Cumpre, no entanto, ndo afastd-los da
protecdo da drbita juridica quando se faz esforco para a iso-
nomia ndo ser meramente formal. Cumpre realizd-la. Impos-
sivel deixar de conferir crédito a depoimento dessas pessoas
pela opcdo de vida. Enquanto ndo incursionarem no dmbito
do ilicito juridico, sdo iguais a qualguer outra, cuja conduta
segue (ou dd& a entender seguir) os padrdes aprovados pela
sociedade.

A testemunha exerce importante papel no processo. E a pes-
soa que tfraz, de viva voz, a verso dos fatos. Reproduz, com
fidelidade, o acontecimento, projeta, no presente, o que acon-
teceu no passado. Contribui de modo eficaz para evidenciar
a — verdade real — cuja revelacdo, sem exagero, € o fim do
processo. Somente assim, evitar-se-a injustica de uma pessoa
ser condenada (ou ndo ser) pela sua conduta e respectivas
circunstancias.

O homossexual tem o direifto — dever de ser testemunha.
E o que é importante — ser ouvido. E mais. Sua palavra ser
levada em conta como acontece com a pessoq, cuja vida
sexual se desenvolve conforme recomendacdes predominan-
tes da sociedade. Somente uma causa se justifica para afastar
uma pessoa como testemunha: evidenciar interesse no desfe-
cho do processo; vale dizer, ndo se apresenta isenta, o que é
essencial para orientar decisdo justa.



O tema ganha expressdo significativa com a Constituicdo de
1988; consagrou literalmente no Art. 5°: sGdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Vale dizer, as
demais sdo consentidas. ConseqUéncia légica: devem ser
ponderadas. Tenho como de duvidosa constitucionalidade
dispor que a prova de tempo de servico rural ndo possa ser frita
apenas por testemunha; ainda — a exigéncia de ndo ser sufi-
ciente a prova testemunhal relativa a confrato de valor supe-
rior, conforme redacdo anterior do Cdodigo Civil. O “bdia-fria",
por sua condicdo econdémica, se vé compelido a sucum-
bir a todas exigéncias do patrdo. Certamente, se pretender
“carteira assinada” ndo serd aceito para trabalhar. Ele ndo
tem como resistir s forcas do empregador!

A Corte Constitucional Italiana (14 de marco de 1980, Rivista
penale, 1980, 986) in “li nuovo Codice di Procedura Penale
Editrice la Tribuna” — Piacenza — 1991, pdg. 648/649, decidiu:

“La vigente legislazione processuale hd soppresso ogni limite
alla capacita giuridica ad essere testimone, sotiendo el criterio
della maggiore o minore creditibihtd della persona chiamata
a testimoniare™.

Essa conclusdo, face a nossa Carta Politica, precisa ser recep-
cionada por nossa jurisprudéncia.

O atual Cédigo de Processo Penal portugués ao disciplinar a
— prova testemunhal — descreve quem tem capacidade e
dever de testemunhar, O Art. 131, 01 é categdrico: qualquer
pessoa que ndo se encontrar interdita por anomalia psiqui-
ca tem capacidade para ser testemunha e sé pode recusar-
se Nos casos previstos na lei. A vedacdo sé ocorre quando
houver interesse de favorecer (ou prejudicar) uma das partes
da relacdo processual.

O nosso Cédigo de Processo Penal é explicito, no Art. 202: Toda
pessoa poderd ser testemunha. Em conseqUéncia nenhuma
restricGo que ndo seja o interesse no desfecho do processo
serd idéneo para impedir o depoimento e o que € mais signifi-
cativo — ndo leva-lo em conta.

O Pacto de San José de Costa Rica, ao tratar das Garantias
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Judiciais, € incisivo, Direito da defesa de perguntas ds testemu-
nhas presentes no tribunal e de solicitar o comparecimento,
como testemunhas ou perito, de outras pessoas que possam
esclarecer os fatos (Art. 8, f).

Requisito moderno, assim, para ser testemunha é a pessoa
ter ciéncia dos fatos relevantes para o processo. Insista-se: a
nacionalidade, naturalidade, religido, profissdo, conduta
moral sdo irrelevantes, Dessa forma, o homossexual ndo pode
ser recusado como testemunha. E o seu depoimento tem o
mesmo valor juridico do heterossexual.

O Direito moderno precisa libertar-se de normas que fradu-
zem, e tantas vezes ndo percebemos, restricdes decorrentes
de distingcdes sociais, ou de esteridtipos decorrentes de diferen-
cas impostas pela classe dominante. Tais classes determinam
o modo de ser, de agir, de comportamento a outras classes
sociais. A isto o Direito precisa reagir. Caso contrdrio, a isono-
mia tantas vezes repetida continuard a ser mera retdrica. A
magistratura, tenho sublinhado precisa estar atenta a esses
pormenores. Caso contrdrio, chancelard, fard coisa julgada, a
imposicdo do homem contra o homem.

Os romanos faziam distincdo entre - patricios e plebeus. A eco-
nomia rural, enfre o senhor de engenho e o cortador da cana,
o proprietdrio da fazenda de café e quem se encarregassem
da colheita. “Casa Grande e Senzala”, na espécie, é leitura
obrigatéria.

Os Direitos Humanos buscam afastar, quanto possivel, as cau-
sas que a sociedade foi levada a distinguir pessoas, gerando a
categoria de — excluidos — vale dizer, marginalizados.

O final do século XX precisa caracterizar-se como reacdo aos
modelos que mantém os excluidos em situacdo marginalizo-
da. Nado faz sentido projetar, em nossos dias, tais estigmas.
Conheco do Recurso Especial.

MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO
VOTO VENCIDO



O EXM®. SR. MINISTRO VICENTE LEAL: Estou de pleno acordo
com a tese no seu contexto, mas como se trata de matéria
penal, estamos decidindo o fato. E certo que o depoimento
de uma pessoa de pouca qudalificacdo moral ndo retira a sua
validade. Todavia, trata-se de uma situacdo particular que me
leva a prestigiar o acérddo. Em face desse estigma, ndo tem
valia o testemunho como prova, seja, arelacdo de infimidade
que tinha com a vitima. Se as testemunhas ndo podem prestar
depoimento a favor de amigo intimo ou de parente consan-
gUineo, porque esse testemunho é desvalioso, entendo que
estd situado o fato. O acérddo negou validade a prova tes-
temunhal sob enfoque. Orag, tratava-se de um amigo intimo
da vitima, com guem mantinha convivéncia intima, uma vida
a dois, o que desmerece, por completo, a validade da prova
testemunhal. E se j& hd uma certa cautela no que se chama
de testemunha Unica, ai temos uma Unica testemunha, a re-
lacdo de afetividade e de infimidade que mantinha com a
vitima, manifesta, certamente, um interesse no sentido de pu-
nir alguém que Ihe era desafeto.

Peco vénia a S. Ex., embora no contexto do voto esteja de
pleno acordo, entendo que ai o acérddo situou a matéria no
campo da desvalia da prova testemunhal em razéo da relo-
cdo infima entre a vitima e essa Unica testemunha.

Assim, ndo conheco do Recurso Especial.

VOTO - VOGAL
O EXM®. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES:

Sr. Presidente, se entendi bem, o réu e a vitima, ndo obstante
homens, eram amantes. A testemunha era o qué?

O EXM®. SR. MINISTRO LUZ VICENTE CERNICCHIARRO (APARTE):
A testemunha era o companheiro, o amante da vitima. (1é):
“Ndo posso considerar como indicio o testemunho de uma

pessoa declaradamente amoral, amiga intima da vitima, com
a qual vivia sob o mesmo teto.”
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O EXM®. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (APARTE):

EssaUnica testemunha, em que se findou o decreto de prondn-
cia era amante da vitima.

O EXM®. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES:

E com isso, tinha interesse em incriminar o réu!

O EXM®. SE. MINISTRO LUZ VICENTE CERNICCHIARO (APARTE):
AqQui, ndo diz haver interesse em incriminar.

O EXM®. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (TE):

0 juiz considerou, o Tribunal é que afastou.

O EXM®. SR. MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCRIAROQO:

O Tribunal entendeu que sendo homossexual, seu valor como
testemunha, hd de ser repetido. Mas diz o seguinte. (1&):

"Como penso, ndo se deve aceitar compromisso de honra.”
Nega até que seja prestado compromisso de testemunha.

O EXM®. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES:
Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, seria melhor deixar o Juri
verificar se a testemunha € idénea ou ndo, e qual a profundi-

dade do seu depoimento.

Estou de acordo com V. EXa.

FONTE: http://www.stj.gov.br/



SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Processo: 7475 (1998/0024045-4)
Classe: RHC - Recurso Ordindrio em Habeas Corpus

Relator(a): Min. Vicente Leal (1103)
Origem: SP

Orgdo Julgador: T6 - SEXTA TURMA
Julgamento: 01/07/1998
Publicac&o:11/12/2000

EMENTA

Constitucional. Processual penal. Decisdo denegatdria de
Habeas Corpus. Atague por recurso ordindrio. CF, Art. 105, 1I, a.
circulacdo de gays e travestis. Espaco publico. Controle poli-
cial. Constrangimento llegal. Inexisténcia.

- Segundo o cdnon inscrito no Art. 105, II, a, da Carta Magna,
ao Superior Tribunal de Justica compete julgar em recurso or-
dindrio os Habeas Corpus decididos em Unica ou Ultima instan-
cia pelos Tribunais Regionais ou pelos Tribunais dos Estados e
do Distrito Federal, quando a decisdo for denegatdria.

- Denegado o Habeas Corpus pelo Juizo de Primeiro Grau e
confirmada a decisdo pelo Tribunal em sede de recurso em
sentido estrito, tem espaco o recurso ordindrio a que se refere
0 mencionado preceito constitucional.

- O conftrole policial da circulacdo de gays e fravestis situa-se
no exercicio do poder de policia e atende a ditames da or-
dem e da seguranca publicas, ndo se constituindo constrangi-
mento ilegal ao direito de locomoc¢do.

- Recurso ordindrio desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, prosseguindo no
julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Luiz Vicente

Cernicchiaro, acordam os Ministros da Sexta Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica, por unanimidade, afastar a preliminar
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de incompeténcia, no mérito, ainda pelo mesmo gquorum,
negar provimento ao recurso, na conformidade dos votos e
notas taquigrdficas a seguir. Votaram com o Sr. Ministro Relator
os Srs. Ministros Luiz Vicente Cernicchiaro e Anselmo Santiago.
O 3r. Ministro Fernando Goncalves ndo participou do julgo-
mento. Ausente, por motivo de licenca, o Sr. Ministro William
Patterson.

RELATORIO
O EXMP®. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (RELATOR):

O advogado Luciano Gongalves Toledo impetrou ordem de
Habeas Corpus em favor de XXXXX e outros, objetivando a
expedicdo de salvo- conduto, tendo em vista serem os pa-
cientes pessoas que se dedicam & prostituicdo masculina.

O R. Juizo de Primeiro Grau, adotando os fundamentos conti-
dos nas informacdes prestadas pela autoridade policial, dene-
gou o writ, tendo o decisum sido mantido Segunda Cdmara do
Tribunal de Alcada Criminal de SGo Paulo (fls. 24/3 5 95/98).

Iresignado, o impetrante interpde o presente recurso ordi-
ndrio, reafirmando as razdes expendidas na exordial do writ
(fls. 101/105).

A douta Sub-procuradoria Geral da Republica, em parecer
de fls. 135/139, opina no sentido da remessa dos autos ao Su-
premo Tribunal Federal, competente para conhecer de writ
contra coacdo emanada de Tribunal.

E o relatério.

VOTO

O EXM?®. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (RELATOR):

Por primeiro, afasto a preliminar de incompeténcia deste Tri-
bunal.

Ora, o Tribunal de origem, em sede de recurso em sentido
estrito, confirmou a sentenca do Juizo de Primeiro Grau que



denegou o Habeas Corpus impetrado pelo ora recorrentes.
Contra esse acdrddo, foi interposto recurso ordindrio para este
Tribunal.

Tenho como correto o instrumento utilizado pelos recorren-
tes, que deve ser conhecido e decidido por este Tribunal, no
exercicio da competéncia que Ihe reservou o Art. 105, Il, a, da
Carta Magna, que assim preceitua, verbis:

“"Compete ao Superior Tribunal de Justica:
Il — Julgar, em recurso ordindrio:

a) os Habeas Corpus decididos em Unica ou Ultima instan-
cia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo for
denegatdria.”

Assim, é de se reconhecer que, sendo denegado o Habeas
Corpus pelo Juizo de Primeiro Grau e confirmada esta decisdo
em sede de recurso em sentido estrito fem espaco o recurso
ordindrio a que se refere o mencionado preceito constitu-
cional.

No mérito, o recurso ndo merece ser provido.

Ndo vejo na postura da autoridade policial, a primeira
autoridade impetfrada, nenhuma coacdo ou constrangimento
ilegal.

Ora, o controle policial da circulacdo dos gays e travestis situa-
se no plano do exercicio do poder de policia. Adverténcias
que se fazem a tais individuos quando circulam na busca de
clientela, o fendmeno chamado de trotoir atendem a ditames
da ordem e da seguranca publicas, ndo constituindo restricdo
ilegal ao direito de locomocdo. Uma mera adverténcia efe-
tuada pelos agentes da policia preventiva ndo chega a ser
coacdo ao direito de ir e vir.

Isto posto, nego provimento ao recurso.

E o voto.
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VOTO - VISTA.
O EXM® SR. MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO:

Ao Superior Tribunal de Justica compete processar e julgar
Habeas Corpus e Recurso de Habeas Corpus de decisdes
proferidas por Tribunais de Justica e Regionais Federais que
hajam julgado Habeas Corpus. Em se fratando de acérddo de
Recurso Em Sentido Estrito, a competéncia é do E. Supremo
Tribunal Federal.

Essa jurisprudéncia deve ser analisada do ponto de vista ma-
terial; vale dizer, em sendo HC atraird a competéncia deste
Tribunal.

O caso sub judice refere-se a — Recurso Em Sentido Estrito —
todavia, e aqui a particularidade, interposto de decisdo dene-
gatdria de Habeas Corpus.

Em sendo assim, mantém-se a regra.

Acompanho o E. Relator.
MINISTRO LUIZ VICENTE CERNICCHIARO

RESUMO ESTRUTURADO

Competéncia, STJ, Julgamento, Recurso Ordindrio em Habe-
as Corpus, Hipdtese, Tribunal de Justica, Denegacdo, Recur-
so em Sentido Estrito, Confiirmacdo, Decisdo Denegatdria,
Habeas Corpus, Caracterizacdo, Julgamento, Ultima Inst@ncia.
Descabimento, Concessdo, Salvo-Conduto, Hipdtese, Agente
de Policia, Adverténcia, Homossexual, Proibicdo, Prostituicdo,
Caracterizacdo, Exercicio, Poder de Policia, Manutencdo,
Seguranca Publica, Ordem Publica, Inexisténcia, Violagcdo,
Liberdade de Locomocdo.

Referéncia Legislativa LEG:FED CFD: *ANO:1988
* CF-88 CONSTITUICAQ FEDERAL ART:00105 INC:00002 LET:A



TRIBUNAL DE JUSTICA

TJ Processo: 1999.01.00.003173-5
Processo na origem: 9600228760

D F Classe: AC - Apelacdo Civel

Relator: Juiz Julier Sebastido da silva (conv.)
Origem: DF
Apelante: Unido Federal
Procurador: Amaury Jose de Aquino Carvalho
Advogado: Sebastido do Espirito Santo Neto e

outros(as)
Rementente: Juizo Federal da 6° Vara - DF

EMENTA

Constitucional e administrativo. Concurso publico. Policia Fe-
deral. Exclusdo de candidato. Fatos reveladores de conduta
homossexual. Afronta & Constituicdo Federal. Arts. 3°, IV e 37, |
e ll. llegalidade do ato reconhecida.

1. A homossexualidade ndo constitui causa para a exclusdo
do candidato do curso de Formacdo de Agente de Policia
Federal, a teor dos Arts. 3°, IV e 37, |, da Constituicdo Federal.
2. Apelacdo e remessa oficial improvidas.

ACORDAO

Decide a Terceira Turma Suplementar do Tribunal Regional
Federal da 1? Regido, por unanimidade, negar provimento &
apelacdo e d remessa oficial, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 26 de setembro de 2001.

Juiz JULIER SEBASTIAO DA SILVA - Relator
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RELATORIO
O EXMO. SR. JUIZ JULIER SEBASTIAO DA SILVA (RELATOR):

Trata-se de recurso de apelacdo intentado pela UNIAO FEDE-
RAL contra a sentenca de fls. 132/134, a qual julgou proceden-
te o pedido do Autor, assegurando-lhe o direito de ser empos-
sado no cargo de Agente de Policia Federal.

O Apelado foi aprovado em todas as etapas do certame,
regido pelo Edital n° 01 — ANP/DPF, tendo concluido o Curso
de Formacdo profissional por forca de liminar concedida em
acdo cautelar preparatdria, tendo sido, inobstante, excluido
do concurso pelo fato de ser homossexual.

Conftra-razoes, as fls. 145/152, pela improcedéncia do recurso.
Parecer do Ministério PUblico Federal, as fls. 161/165, pela ma-
nutencdo da sentenca.

E o relato.

APELACAO CIVEL N. 1999.01.00.003173-5/DF.
VOTO

O EXMO. SR. JUIZ JULIER SEBASTIAO DA SILVA:

O candidato, aprovado no concurso publico de Agente de
Policia, fora excluido do curso de formacdo por ser homosse-
xual, contrariando o Art. 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal,
que elenca, dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a promog¢do do bem de todos, sem pre-
conceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer oufras
formas de discriminacdo.

Deflui-se ainda da Carta Magna em seu Art. 37, | e I, que 0s
requisitos para a investidura em cargo ou emprego publico
devem ser aqueles previstos em lei, nGo cabendo critérios ine-
rentes d vida privada do candidato.

O candidato concluiu o curso com éxito e sua exclusdo pe-
las razdes apresentadas pela Apelante constitui uma flagrante
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violacdo as normas constitucionais. Isto posto, nego provimen-
to & apelacdo e d remessa oficial.

E como voto.

Referéncia Legislativa:

Leg: FED CFD:000000

ANno:1988

Art:00003 Inc:00004

Art:00037 Inc:00001 Inc:00002
3k Cf-88 Constituicdo Federal
Leg:Fed Edt:000001

Ano:1993 (ANP/DPF)
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