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Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de
unides entre pessoas do mesmo sexo e a producado de efeitos juridicos
derivados dessas relagdes homoafetivas.

Embora permeadas de preconceitos, sdo realidades que o Judiciario
nao pode ignorar, mesmo em sua natural atividade retardataria.

Nelas remanescem conseqiiéncias semelhantes as que vigoram nas
relagbes de afeto, buscando-se sempre a aplicagdao da analogia e dos
principios gerais do direito, relevados sempre os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade.

Desta forma, o patriménio havido na constancia do relacionamento
deve ser partilhado como na uniao estavel, paradigma supletivo onde se
debruga a melhor hermenéutica.

Apelagao provida, em parte, por maioria, para assegurar a divisdao do
acervo entre os parceiros.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Cémara Civel do
Tribunal de Justica do Estado, por maioria, prover, em parte, o apelo,
vencido o eminente Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, que
lhe nega provimento.

Custas, na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatarios, a eminente Senhora
Desembargadora, Maria Berenice Dias, Presidenta.

Porto Alegre, 14 de marc¢o de 2001.

Des. José Carlos Teixeira Giorgis, Relator.



Des. Sérgio Fernando De Vasconcellos Chaves, Revisor — voto
vencido.

VOTO
DES. JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS (RELATOR) —

Cuida-se de pedido de partilha de patriménio construido durante uma
relagdo homossexual, que perdurou por mais de trinta anos.

O autor almeja propor¢céo maior do acervo.

Era o parceiro que tinha melhor atividade remunerada, enquanto o
companheiro sé auferia provento previdenciario, mas, por analfabeto, consentiu
que tudo fosse registrado em nome deste, motivo por que deseja ser
beneficiado na partilha.

A relagdo se encontra adequadamente provada, tendo se iniciado em
1967, quando o apelado tinha 22 anos, e se estendeu até a morte de H.O,
inclusive com a adog&o de uma filha, ora representante do espdlio, conforme
deriva do depoimento pessoal (fls. 102/114).

As testemunhas | (7.115), I (1.123/131) e . mée da

inventariante (fl.132/134), corroboram a uni&o, informando que N. € médium,
possui casa de muita freqiéncia e consulta, e que as partes mantinham uma
relagéo afetiva, publica e notéria.

Para todos, H. ndo desempenhava qualquer atividade lucrativa, apenas
auxiliando na casa de religido e administrando o patriménio conjunto.

N&o ha qualquer respingo na afirmagéo exordial, tanto no que toca a
unido existente, como sobre a existéncia de bens em nome do demandado,
embora ndo desfrutasse de rendas, salvo pequena pensdo que recolheu por
acidente.

A questdo posta ndo mais causa frémito nos tribunais, sendo ja
frequentes as insercbes de casos semelhantes nos repertérios da
jurisprudéncia e causa de debates em seminarios.

E verdade que ainda resta o empecilho de considerar tais relagdes como
unido estavel, em vista da prescricdo constitucional e das Leis n°s 8.971/94 e
9.278/96, que exigem a diversidade de sexos.

Leciona Rainer Czajkowski que a relagdo sexual entre duas pessoas
capazes do mesmo sexo & um irrelevante juridico, pois a relagdo homossexual
voluntaria, em si, ndo interessa ao Direito, em linha de principio, ja que a opgéo
e a pratica sado aspectos do exercicio do direito a intimidade, garantia
constitucional de todo o individuo(art.5°, X).

Nessa medida, a escolha por essa conduta sexual ndo podera acarretar,
para os envolvidos, qualquer tipo de discriminacéo, o que decorre do principio
da isonomia.

Todavia, por mais estavel 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 realizagdo afetiva e psicoldgica
dos parceiros, mas da constatacdo de que duas pessoas do mesmo sexo nao
formam um nucleo de procriagdo humana e de educacéo de futuro cidad&os.
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A unido entre um homem e uma mulher pode ser, pelo menos
potencialmente, uma familia, porque 0 homem assume o papel de pai € a
mulher de méae, em face dos filhos.

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

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

Em segundo lugar porque mesmo as unides livres estaveis, consagradas
pela Constituicdo como entidades familiares, sdo formadas necessariamente
por um homem e uma mulher (art. 226, par. 3°).

Menos por forga da Constituicdo expressamente dizé-lo, mais por que a
concepcgao antropolégica de familia supde as figuras de pai e de mae, o que as
unidées homossexuais n&o conseguem imitar.

Ainda, se numa familia monoparental, o ascendente que esta na
companhia do filho resolve ter uma relagédo com terceiro do mesmo sexo, ainda
que de forma continuada, isto ndo implica, juridicamente, trazer este terceiro
para dentro da nog&o de familia, mesmo que haja moradia comum, pois familia
continua sendo, ai, o0 ascendente e seu filho, excluido o parceiro do mesmo
sexo daquele.

N&o vinga, aqui, o argumento de que nessas familias monoparentais néo
exista a figura de pai e mae, pois falta a figura de outro ascendente; mas a
substituicido sé & admissivel juridicamente, para o parceiro integrar o ente
familiar, se houver respeito a dualidade de sexos que originariamente se
apresentava, 0 que sO acontece com nova esposa ou companheira do pai, que
substitui a mae.

Portanto, € admissivel o reconhecimento judicial de uma sociedade de
fato entre os parceiros homossexuais, se o patriménio adquirido em nome de
um deles resultou da cooperagdo comprovada de ambos, sendo a questdo de
direito obrigacional, nada tendo a ver com a familia (Reflexos juridicos das
unibes homossexuais, Jurisprudéncia Brasileira, Editora Jurua, Curitiba, 1995,
p.97/107).

N&o é a posicao que se adotara, como adiante se justifica.

E que o amor e o afeto independem de sexo, cor ou raga , sendo preciso
que se enfrente o problema, deixando de fazer vistas grossas a uma realidade
que bate a porta da hodiernidade, e mesmo que a situagdo ndo se enquadre
nos moldes da relagédo estavel padronizada, n&o se abdica de atribuir & unido
homossexual os mesmos efeitos dela.

E de Rodrigo da Cunha Pereira a afirmacdo de que nas culturas
ocidentais contemporéneas, a homossexualidade tem sido, até entdo, a marca
de um estigma, pois se relega a marginalidade aqueles que ndo tém suas
preferéncias sexuais de acordo com determinados padrées de moralidade.

Essa estigmatizacdo ndo € s6 em relacdo a homo ou heterossexualidade,
mas para qualquer comportamento sexual anormal , como se isto pudesse ser
controlado e colocado dentro de um padrdo normal (Direito de Familia. Uma
abordagem psicanalitica, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 1997, p. 43).



E que o sistema juridico pode ser um sistema de excluséo, ja& que a
atribuicdo de uma posicéo juridica depende do ingresso da pessoa no universo
de titularidades que o sistema define, operando-se a exclusdo quanto a
pessoas ou situagbes as quais as portas de entrada da moldura das
titularidades de direitos e deveres é negada.

Tal negativa, emergente de forgca preconceituosa e estigmatizante dos
valores culturais dominantes em cada época, alicercam-se em juizo de valor
depreciativo, historicamente atrasado e equivocado, mas esse medievo juridico
deve sucumbir a visdo mais abrangente da realidade, examinando e debatendo
os diversos aspectos que emanam das parcerias de convivio e afeto ( Luiz
Edson Fachin, Aspectos juridicos da unido de pessoas do mesmo sexo, em A
nova familia: problemas e perspectivas, Editora Renovar, Rio, 1997, p.114,
passim).

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

Sua maior feicdo foi entre os gregos, que Ihe atribuiam predicados como a
intelectualidade, a estética corporal e a ética comportamental, sendo
considerada mais nobre que a relacdo heterossexual, e pratica recomendavel
por sua utilidade.

Com o cristianismo, a homossexualidade passou a ser tida como uma
anomalia psicologica, um vicio baixo, repugnante, ja condenado em passagens

biblicas (...com o homem nédo te deitaras, como se fosse mulher. é
abominagéo, Levitico, 18:22) e na destruicdo de Sodoma e Gomorra.

Alguns teoldbgos modernos associam a concepg¢do biblica de
homossexualidade aos conceitos judaicos que procuravam preservar o grupo
étnico e, nesta linha, toda a pratica sexual entre os hebreus s6 se poderia
admitir com a finalidade de procriagéo, condenado-se qualquer ato sexual que
desperdicasse 0 sémen, ja entre as mulheres, por ndo haver perda seminal, a
homossexualidade era reputada como mera lascivia.

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

A idade Média registra o florescimento da homossexualidade em
mosteiros € acampamentos militares, sabendo-se que na Renascencga, artistas
como Miguel Angelo e Francis Bacon cultivavam a homossexualidade.

Do ponto de vista psicoldgico e médico, a homossexualidade configura a
atracdo erotica por individuos do mesmo sexo, uma perversdo sexual que
atinge os dois sexos, sendo considerado homossexual quem pratica atos
libidinosos com individuos do mesmo sexo ou exibe fantasias erdticas a
respeito (Delton Croce e Delton Croce Junior), ou inversdo sexual que se
caracteriza pela atracdo por pessoas do mesmo sexo (Guilherme Oswaldo
Arbenz), ou, ainda, por perversdo sexual que leva os individuos a sentirem-se
atraidos por outros do mesmo sexo (Hélio Gomes), com repulsa absoluta ou
relativa para os do sexo oposto ( Fernanda de Almeida Brito, Unido afetiva
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entre homossexuais e seus aspectos juridicos, Editora LTr, Sdo Paulo, 2000,
p.46/48).

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

Em 1995, na dultima revisdo, o sufixo ismo, que significa doenca, foi
substituido pelo sufixo idade, que designa um modo de ser, concluindo os
cientistas que a atividade ndo podia mais ser sustentada enquanto diagndstico
meédico, por que os transtornos derivam mais da discriminacdo e da repressao
social, oriundos de um preconceito do seu desvio sexual.

A proibicdo da homossexualidade € considerada como violagdo aos
direitos humanos pela Anistia Internacional, desde 1991 (Fernanda de Almeida
Brito, ob.cit. p. 43/46).

Ensina o lusitano Asdrubal de Aguiar que, genericamente, os sexos de
nomes contrarios se atraem e os de sexo do mesmo nome repelem-se, dai
chamar-se o homossexualismo de inversdo sexual, cumprindo, desde logo,
distinguir entre os individuos capazes de relacionar-se com outros do sexo
homénimo, os que assim procedem por um pendor independente de sua
vontade (verdadeiros homossexuais, invertidos) e os que se comportam por
imitagdo, por vicio, por curiosidade ou até por divertimento (pseudo-
homossexuais ou perversos), criando-se duas grandes categorias de
homossexualidade, a inverséo e a perversao (Américo Luis Martins da Silva, A
evolugéo do Direito e a realidade das unibes sexuais, Editora Lumen Juris, Rio,
1996, p.300).

Lembra Edward Wilson que a historia genética da humanidade propugna
uma moral sexual mais liberal, na qual as praticas sexuais devem ser
consideradas primeiro como mecanismos de uni&o e apenas secundariamente
como meios de procriacdo € que o0 comportamento homossexual tem sido
censurado pelas sentinelas da moral ocidental judaica-cristd, e tratado como
doenga na maioria dos paises (A natureza humana, Editora da USP, 1981,
p.141).

Para Desmond Morris, todavia, a fungdo primaria do comportamento
sexual é a reproducdo da espécie, a qual € manifestamente posta de lado no
acasalamento homossexual, ressaltando ele que nada existe biologicamente
anormal num ato de pseudocdpula homossexual, 0 que muitas espécies fazem,
em variadissimas circunstancias, sendo a constituicdo de casais homossexuais
apenas despropositada sob o aspecto reprodutivo, visto que n&o produz
descendéncia e que desperdica adultos potencialmente reprodutores (Américo
Luis Martins da Silva, cit. p. 305).

N&o € negando direitos a unido homossexual que far-se-a desaparecer o
homossexualismo, como acentua Marilene Silveira Guimardes, pois 0s
fundamentos dessas unifes se assemelham ao casamento e a unido estavel,
sendo o afeto o vinculo que une os parceiros, a semelhangca dos demais
casais, e que gera efeitos juridicos.



A homossexualidade € considerada um disturbio de identidade e ndo mais
uma doencga, ndo sendo hereditaria nem uma opgéo consciente , eis que, como
ensina o psicologo Roberto Grafia, a homossexualidade é fruto de um pré-
determinismo psiquico primitivo, também estudado a partir das contribuigbées da
etiologia sob a denominacg&o de imprinting, originado nas relagbes parentais
das criangas desde a concepgéo até os trés ou quatro anos de idade. Ja ai,
nessa tenra idade, constitui-se 0 nucleo da identidade sexual na personalidade
do individuo, que sera mais ou menos corroborado de acordo com o ambiente
em que ele se desenvolva, o que posteriormente determinara sua orientagéo
sexual definitiva. Portanto, a homossexualidade ndo €& opcdo livre, é
determinismo psicolégico inconsciente (Reflexes acerca de questbes
patrimoniais nas unibes formalizadas, in Direito de familia, aspectos
constitucionais, processuais e civis, Ed. RT, v. 2. p. 201/202).

Esclarece Oswaldo Pataro que, na etilogia do homossexualismo em seres
humanos, apontam-se quatro possibilidades explicativas: anomalia genética,
perturbacdo enddcrina, condigdo psicologica ou mistura de duas ou mais
dessas possibilidades.

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

Apds varias teorias, lembra Pataro que a psicanalise propés que o
homossexualismo é um desvio adquirido do impulso sexual, que expressa um
fracasso do aparecimento edipiano e uma regressado a impulsos e fantasmas
pré-genitais, derivado de diversos fatores, uns constitucionais, outros
acidentais e ainda outros pertencentes a estrutura familiar e as personalidades
dos pais (Américo Luis Martins da Silva, cit. p. 304/305).

Anote-se que a tese de que o homossexualismo provém do estado da
natureza com origens biolégicas e n&o culturais ganha corpo atualmente, em
vista de descobertas por cientistas canadenses de que a regido do cérebro
ligada as fungdes de aprendizagem é 13% maior nos homossexuais, restando
sugerido que ha um componente biolégico na orientacdo sexual; sublinhe-se,
também, que o corpo caloso do cérebro, ligado a habilidade verbal e motora, é
também maior naquele nucleo (Witelson,1994), que gémeas idénticas tém trés
vezes mais probabilidades de serem Iésbicas que gémeas fraternas (Pillard e
Bailey, 1993), que os homossexuais tém mais microestrias em suas
impressdes digitais (Kimura, 1994), e que o hipotalamo, parte do cérebro que
regula o apetite, a temperatura do corpo e o comportamento sexual, € menor
nos homossexuais (Levay, 1994).

Afirma Luis Mufioz Sabaté que “/la homosexualidad es tal vez una de las
desviaciones sexuales que mas dificilmente podria ser atacada o reprobada
com base solamente a argumentos derivados de una sexologia
comparada.Tanto si nos remontamos a las costumbres de las sociedades
paralelas a la nuestra, o incluso si acudimos a las conductas de otras especies
animales habremos de rendirnos a la evidencia de que se trata de um
fenémeno corriente sobre el cual se han afiadido diversas consideraciones de
orden cultural y alguno que ofro prejuicio.



Nuestra sociedad ocidental mantiene una actitud totalmente prohibitiva de
la homosexualidad. Esta proihbicion se refleja no solamente em una serie de
pautas morales y religiosas, calificando de vergonzoza,ridicula, denigrante o
pecaminosa este tipo de conducta sino tambiém em determinadas sanciones
Jjuridicas, que en algunas épocas o paises han llegado incluso a la castracion y
la pena de muerte” ( Sexualidad y derecho.Elementos de sexologia juridica,
Editorial Hispano-Europea, Barcelona, 1976, p.199/201).

Helmut Thielick, ex-Reitor das Universidades de Tubingen e Hamburgo,
alude que dificimente se pode esperar uma atitude unanime sobre a
homossexualidade na ética teoldgica do protestantismo alemé&o, pois “ef
desconcierto frente a um fendmeno considerado um tabu religioso se pone de
manifesto también em que casi siempre se encuadra la homosexualidad dentro
de la competencia del médico. Mas que discutibles, desde un punto de vista
objetivo, son afirmaciones como las de que la “ homosexualidad congénita en
sentido estricto es extraordinariamente rara ( en cualquier caso los
homosexuales por herencia tienen que extinguirse pronto... ya que no se
reproducen)”. O la afirmacién de que, como es posible acabar con la
homosexualidad adquirida mediante un tratamiento médico, lo que hay que
hacer en la mayoria de los casos es exigir del afectado que se someta a
cuidados médicos.Se afirma también que por “ parte médica se han hecho ya
experimentos com hormonas sexuales, registrandose buenos resultados
curativos “. Continuamente encontramos analogas muestras de esta
desorientacion o media-orientacion” ( Sexualidad y crimen, 32 edi¢&o (Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1990, p. 49/50).

Com extrema preciséo, Jurandir Freire Costa informa que toda a época
produz crengas sobre a natureza do bem e do mal, do sujeito e do mundo que,
aos olhos dos contemporéneos, sempre aparecem como ébvias e indubitaveis.

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

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

Outros tempos, outras crengas, outros sujeitos.

Acrescenta 0 renomado psicanalista que, nas crengas a respeito da
sexualidade, como as crencgas da feiticaria, também s&o apresentadas como
fundadas em fafos evidentes por si mesmos.

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

No entanto, com um pouco de imaginagao, pode-se conjeturar um futuro
em que essa classificacdo fosse flexibilizada e enriquecida, com outros tipos
sexuais, como 0s multissexuais, assexuais e alien-sexuais, estes ultimos
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homens e mulheres que se sentiriam atraidos por seres extraterrestres; neste
universo remoto, ideologicamente copiado da cultura moral, as novas geracgoes
aprenderiam como € que sente, sabendo que sente, uma atracdo multissexual
ou alien-sexual, dai surgindo livros, videos, programas, com informagdes sobre
0 assunto, encontros e conferéncias seriam realizados para apurar as causas,
as origens genéticas, psicologicas ou histéricas daquelas caracteristicas
sexuais, aparecendo movimentos em defesa dos direitos civis dos alien-
sexuais, outros os acusando de ter uma tendéncia sexual antinatural, posto
que, se todos fossem atraidos por extraterrestres, a reprodugéo da espécie
terraquea estaria ameacada...

Fora desse enfoque, toda a discussdo sobre a chamada
homossexualidade corre o risco de tornar-se um exercicio futil para mentes
académicas, e, na linha de Wittgenstein, Foucault ou Richard Rorty, pensa-se
que todos sdo seres de linguagem, pois nada, nem a subjetividade ou
sexualidade, escapa ao modo como se aprende a perceber, sentir, descrever,
definir ou avaliar moralmente o que se é.

Nossa subjetividade e nossa sexualidade séo realidades lingiisticas, ndo
existindo uma coisa sexual objetiva que preexista a forma como se conhece
lingdisticamente, a palavra ndo € aquilo que se diz, falsa ou verdadeiramente, o
que a suposta coisa sexual é em si, mas aquilo que a palavra diz que €ela é.

Acredita-se que se € heterossexual, bissexual ou homossexual porque o
vocabulario sexual coage a identificar desta maneira; vocabulario, no entanto,
que nado surge do nada, nem representa, para a raz&o, a verdade sobre a
homossexualidade, ignorada pelo obscurantismo dos que vieram antes.

Uma vez criados, os dispositivos linglisticos de crengas ou o0s habitos
morais e intelectuais, tornam-se quase absolutos na demarcacéao do limite de
possibilidades das identificacbes sexuais de cada individuo, sem chance de se
escolher as preferéncias sexuais, assim como nao se opta pela lingua materna.

As inclinagbes sexuais, como disse Freud, sdo contingentes, arbitrarias e
casuais, 0 que nao significa que sejam gratuitas, pois se esta preso ao
repertério sexual da cultura, até que outras praticas linguisticas produzam
novos modos de identificagcdo moral dos individuos.

Entretanto, ninguém é senhor da morada sexual, pode tornar-se livre para
reescrever moralmente a versdo imposta a forma de amar e desejar
sexualmente, eis que ninguém pode escolher que tipo de desejo ou atragdo
sexual sera a sua, mas qualquer um pode aprender a definir 0 que sente
conforme seus padrdes éticos.

Assim, discutir-se homossexualidade, partindo da premissa que todos
sao heterossexuais, bissexuais ou homossexuais, significa acumpliciar-se com
um jogo de linguagem que se mostrou violento, discriminador, preconceituoso e
intolerante, e que j& levou a acreditar que certas pessoas humanas séo
moralmente inferiores, s6 pelo fato de sentirem atragéo por outras do mesmo
sexo bioldgico.

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

E nessa cidade ideal da ética humanitaria e democratica, as pessoas
serao livres para amar sexualmente de tantas formas quantas possam inventar,
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