Unido clandestina, unido homossexual — efeitos patrimoniais
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‘Epoca triste é a nossa em que é mais dificil quebrar um
preconceito do que um dtomo”

(EINSTEIN, 1879-1955)
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1. Introdugio

Romeu e Julieta ... O protétipo do amor perfeito!

Mas o arrastar dos anos trouxe a balha pares diversos, diferentes dos
convencionais, mas pares!

Vivem como se casados fossem, amealham patriménio e, algumas vezes,
ainda que por adogao unilateral, desempenham as fung¢des de pais e maes.

“Casais” esdriixulos que provocam na sociedade — juridica ou ndo — as
mais diversas reagdes.
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Pensamos que, inobstante as reagdes que tais pares provoquem em nos-
sas mentes convencionais, nossas consciéncias juridicas haverao de dedicar-
lhes algumas horas de nossos dias e filosofar sobre estas realidades, para
alguns tao incémodas.

A discussdo que se trava diante do aparecimento e recrudescéncia dos
casais homossexuais é, invariavelmente, fulcrada na moralidade, imoralida-
de ou amoralidade de suas unides. Parece-nos assistir ao renascimento de
todas as teorias que envolviam as unides concubindrias nos nossos tempos
de escola.

Verificamos, entretanto, que a Constituigao Federal de 1988 dissipou even-
tuais questdes controvertidas a propdsito das unides concubinérias, dando-
lhes foros de familia, e nos confessamos curiosos do futuro. O que dird a
Constitui¢ao Federal de 2018 sobre as unides homossexuais?

O que se vé, atualmente, entretanto, é que tais unides sdo uma realidade
e que os integrantes do grotesco par estdo a reclamar, cada vez mais do
Direito, um posicionamento sobre questdes que surgem da sua convivéncia.

Parece-nos, assim, que o melhor caminho para os cultores do Direito é
deixar de lado as posi¢bes preconcebidas e analisar tais unides exclusivamente
sobre o prisma juridico.

Nossa proposta é a de analisar a divisao de patrim6nio nos casos de disso-
lugédo de unides entre pessoas do mesmo sexo e unides clandestinas, afirman-
do que tal partilha ndo oferece qualquer dificuldade, sendo juridicamente
possivel no ambito do Direito das Obrigagoes.

2. Unides homossexuais
Mas, afinal,

2.1 De quem falamos?

Conceituando o homossexualismo como “perversio sexual que leva os indi-
viduos a sentirem-se atraidos por outros do mesmo sexo, com repulsa absoluta ou
relativa para os de sexo oposto”, HELio GoMEs os ordena em seis classes, confor-
me as causas que levaram tais pessoas a um relacionamento nao-convencio-
nal, sejam elas de origem fisica, psiquica ou comportamental. Apesar disto,
a Organiza¢do Mundial de Satide, no inicio do ano de 1993, decidiu retirar o
homossexualismo da categoria de transtornos mentais. Isto equivale a dizer
que nio pode mais a diferenca ser tratada como doenga.

Ha esclarecer que ndo nos referimos em nossos estudos as pessoas de
sexo dtibio, ou seja, aquelas vitimas de anormalidades na evolugao dos 6r-
gaos sexuais durante a vida intra-uterina, que constituir-se-d0, mais tarde,
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nos pseudo-hermafroditas. A situagdo desses interessa ao Direito Civil no
que se refere ao erro essencial quanto a pessoa do conjuge, contido no art.
219, 1M, do Estatuto Substantivo.

Falamos de individuos capazes, produtivos, aparentemente normais, acei-
tos socialmente, que, por causas que nao nos compete perquirir, optaram
por unir-se a seres do mesmo sexo.

2.2 Ligeiro panorama da questdo

A aceitagdo das unides homossexuais estd intimamente ligada a evolugao
— ou involugéo, conforme queiram —dos costumes.

Nos Estados Unidos da América, apesar da extensa propaganda externa,
a sodomia é proibida por lei em vinte e quatro unidades da Federagao. Entre-
tanto, nos demais Estados, algumas modificagbes comportamentais em rela-
¢ao aos homossexuais vém se verificando. Assim, em Nova York, os funcio-
nérios da Prefeitura podem estender o beneficio da assisténcia médica a seus
companheiros do mesmo sexo; grandes empresas proibem a discriminacgao
com base na orientagdo sexual de seus funciondrios; estudantes de
Massachusetts obtiveram, por lei, direitos iguais aos dos heterossexuais, que
corresponderiam, na prética, a levar namorados do mesmo sexo a bailes da
escola, formar associagdes e clubes e participar de competigdes internas; asilo,”
politico ja foi concedido pelos Estados Unidos da América ao brasileiro Mar-
ceLo TENORIO, que afirmou estar sendo perseguido em sua patria natal por
ser gay; dois deputados assumiram, no Congresso Americano, suas condi-
¢Oes homossexuais.

Recentes pesquisas indicaram, nos Estados Unidos, que vem aumentan-
do gradativamente a tolerancia as unides entre pessoas do mesmo sexo e o
repudio a sua discriminagao.

Na Holanda e Dinamarca, outro é o panorama que se descortina, pois o
casamento entre homossexuais é consentido, facultando-se-lhes a adogao de
criangas.

No Brasil, qualquer discrimina¢ao — seja ela de que ordem for — é proibi-
da, mas tal vedagéo carece de sangao, o que torna o impedimento quase que
in6cuo no que se refere a discriminagao sexual. Especificamente com relagao
a homossexualidade, os Estados de Sergipe e Mato Grosso e mais oi-
tenta cidades do Pais fizeram inserir em suas legislagdes a “livre orienta-
¢do sexual”.

Pesquisa aqui realizada pelo IBOPE, no més de maio de 1994, no entanto,
d4 conta de que, em relagdo aos homossexuais, existe um “quadro de mal-
estar”. Ousamos acrescentar que os niimeros indicam néo s6 o incémodo,
mas a aberta discriminagdo dessa minoria. Alids, o termo minoria deve ser
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tomado como mera referéncia, pois, dada a intolerancia social a tal estado, a
estatistica de sua ocorréncia praticamente inexiste e quando existe é masca-
rada pela discri¢ao dos que ndo querem assumir opgao sexual tdo rejeitada
e combatida.

O geriatra e sex6logo argentino, ARNALDO DOMINGUEZ, com base em enquete
realizada em 1991, em Sao Paulo, chegou a afirmar que “a homossexualidade
continua maldita”, o que verificou diante das expressivas cifras encontradas
dentre aqueles que condenam a homossexualidade ou classificam a
bissexualidade como anormalidade.

Nao é demais, no entanto, nunca perder de vista a observagao de Freup,
que considerou: “Até hoje nunca fiz a psicandlise de um tinico homem ou de uma
iinica mulher, sem ter de levar em consideragido uma corrente muito ponderdvel de
homossexualidade”.

2.3 O casamento

O casamento entre pessoas do mesmo sexo, por ora, é afastado por obser-
vagdes como:

“Dentre esses impedimentos legais, vejamos al-
guns:

“Sexo: é 16gico que individuos do mesmo sexo nao
podem casar, salvo se ja houver uma espécie de
“Cocinelle” pura; no entanto, na Alemianha, que
teve a pretensdo de ser uma raga superior, um
magistrado (ULricHs), em 1865, defendeu a tese
de casamento para homossexuais.” (BENEDITO So-
ARES DE CAMARGO JUNIOR)

Ainda:

“O casamento, como é ébvio, s6 pode ser contrai-
do por pessoas do sexo oposto. Visa, essencialmen-
te, a constitui¢do da familia, base do equilibrio so-
cial, e & prole, meio natural para a perpetuagao da
espécie.” (CLOVIS MEIRA)
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Apesar da assertiva acima, acrescenta o autor, a guisa de explicagao:

“Mas nao € de hoje que certos setores da socieda-
de propugnam pela permissibilidade do casamen-
to entre pessoas do mesmo sexo, ainda que antina-
tural. Os dois pontos fundamentais — a familia e
os filhos — ndo podem ser alcangados. A familia,
ainda poder-se-ia admitir que fosse parcialmente
constituida, permitindo que duas pessoas do mes-
mo sexo vivessem como marido e mulher, coabi-
tando o mesmo teto e o mesmo leito, contraindo
direitos e obrigagdes miituas, sem a reprovagéo da
sociedade ou censura da moral social.”

As entidades religiosas resistem, no entanto, estoicamente, a tal ocorrén-
cia.

Em recente entrevista concedida ao Jornal A Gazeta, de Vitéria, Estado
do Espirito Santo, o Bispo Auxiliar desta Arquidiocese, Dom Jodo Braz de
Aviz considerou:

“Igreja simplesmente nao aceita. Nao é um casa-
mento. O problema do homossexualismo deve ser
tratado com muito carinho. E um problema real-
mente dificil, ndo sao pessoas que devem ser dis-
criminadas, mas a Igreja ndo vai aceitar nunca. Néao
pode haver amor no sentido genital, entre pessoas
do mesmo sexo. Uma amizade profunda, sim. Um
relacionamento intimo como marido e mulher ou
namorado, é diferente.”

O posicionamento do religioso é muito importante, malgrado fale sobre
assuntos que ignora na pratica, como “amor genital” e relacionamento inti-
mo como marido e mulher ou namorado. E é verdadeiramente importante
porque nos d4 a exata dimensao da resisténcia das correntes religiosas a solu-
¢do juridica dos problemas surgidos nas mencionadas relagdes e nos leva a
analisar as origens de nossos préprios pruridos com referéncia aos nossos
problemas juridicos surgidos de uniées homossexuais.

Diante da constatagéo de que nosso envolvimento moral é fator prepon-
derante na tomada de posigdes, buscamos ouvir vérios juristas, informal-
mente, colhendo-lhes as opinides e discutindo com eles a questdo, mas o que
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nos causou espécie foi a reagdo quase unanime de repulsa dos entrevista-
dos. Em face de afirmativas como “isto é coisa de gente sem vergonha”,
chegamos a conclusio de que os entrevistados deveriam ser alertados, inici-
almente, de que estavam sendo ouvidos como profissionais do Direito.

Este o cerne da questao: despirmo-nos de nossos preconceitos, tanto quan-
to for possivel, se quisermos colher algum resultado positivo do trabalho.

Afinal, apenas o homossexualismo € imoral, ou o é, presentemente, como
j& o foram a unido concubindria, a filiagao adulterina e tantas outras ocorrén-
cias juridicas para as quais a Constitui¢do Federal de 88 encontrou razoaveis
solugdes?

2.4. Os precedentes

Todas as sociedades constituidas — regular ou irregularmente —, sejam
elas civis, comerciais ou conjugais, na busca da consecugéo de um objetivo
comum entre os sdcios, estdo sujeitas a sofrer variagdes patrimoniais, para
maior ou para menor. No que se refere as usuais sociedades de fato, a lei ja se
incumbiu de dar solugao aos problemas juridicos surgidos para a divisdo do
patrimonio, seja ele positivo ou negativo.

A unido concubinaria entre homem e mulher percorreu longo calvério
pela doutrina e jurisprudéncia, até conseguir significativa pacificagéao e, afi-
nal, a consagragéo do instituto pela Constituicdo Federal.

A relagao duradoura entre pessoas do mesmo sexo parece trilhar o mes-
mo caminho da unifo concubindria, o que se verifica pelos ainda escassos
casos de que a doutrina e a jurisprudéncia nos dao conta.

No Estado do Rio de Janeiro, o Poder Judiciério ja se dispds a abstragao da
“andlise moral ou amoral da relagdo”, quando reconheceu ao fotégrafo Marco
Aurélio Rodrigues o direito a uma parcela dos bens do pintor Jorge Guinle
Filho, que lhe havia legado a metade dos bens em testamento. A disposigao
de ultima vontade, esclareca-se, foi invalidada, mas reconhecida a concor-
réncia do autor da agdo na formagao do patriménio do de cujus.

Disputa similar envolveu a tenista Martina Navratilova e Judy Nelson, que
pretendeu indenizagéo pela unifio vivida com a atleta.

No Espirito Santo, a imprensa local trouxe a luz, recentemente, o caso de
duas mulheres, que viveram juntas por mais de um ano, formando patriménio.
Em primeira instancia, E.L.F., a autora da acao, viu acolhida sua pretensao,
logrando ser beneficiada com uma indenizagdo de vinte e quatro salarios
minimos. A sentenga encontra-se em grau de recurso, merecendo reexame
pela 2* Céamara Civel do Tribunal de Justica deste Estado.

202 Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (9), 1999



O relator, Desembargador Jost MATHIAS DE ALMEIDA NETTO, assim se ma-
nifestou:

“Houve um ajuntamento irregular entre ambas,
contra os comezinhos principios morais, que a ape-
lante quer rotular como sociedade de fato, ajunta-
mento este que nao recebeu, ainda, o reconheci-
mento da sa moral e do Direito.”

O recurso aguarda apreciacio final, eis que um dos Desembargadores in-
tegrantes da Camara pediu vistas dos autos.

2.5 O Direito

Nao hé negar o estreito liame entre o Direito e a Moral.
Da mesma forma, os costumes sao indesmentivel fonte do Direito.

Mas, ad argumentandum tantum, lei ndo existisse, haveriamos de pautar
nossas condutas pelos primitivos, mas nem por isso menos sébios principios
gerais do Direito, consubstanciados nas seguintes maximas:

Honeste vivere,
Alterum non laedere,

Suum cuique tribuere.

Com que forga e de que forma as relagdes entre pessoas do mesmo sexo
influenciam a nossa psique, a ponto de ndo podermos nos abstrair de sua
origem, a fim de prestar a tais individuos a almejada jurisdigao?

Sim, porque nao ha como negar a existéncia de uma comunhéo de interes-
ses entre duas pessoas, inobstante homossexuais, que vivam sob o mesmo
teto.

Vivem, assim, como em verdadeira sociedade de fato em que, advindo a
dissolugao, os s6cios haverao “de buscar, uns contra os outros e os terceiros
contra eles o arrimo necessdrio aos seus direitos. Hi uma comunhio de direitos em
favor de quem cooperou para a aquisicdo de haveres, com obrigagdes para aquele que
detém os bens comuns”.

O exame da legislagao disponivel demonstra que a exigéncia de diferen-
tes sexos nas unies conjugais é referida no § 3° do art. 226 da Constituigdo
Federal, quando se trata da relagao entre concubinos. E nio péra af: faz ques-
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tdo de esclarecer que esta a proteger a unido concubindria entre homem e
mulher, admitindo, tacitamente, a relagdo duradoura entre pessoas do mes-
mo sexo e, sobretudo, ndo a proibindo.

Mas, se, apenas por amor ao debate, admitissemos a imoralidade das
unides homossexuais — j& que ndo se pode taxa-las, peremptoriamente, de
antijuridicas — estariamos a referendar, no bojo da questdo, mais uma
imoralidade, qual seja a do enriquecimento sem causa.

Parafraseando EDGARD DE MOURA BITTENCOURT, ndo é a unido de homosse-
xuais em si que outorga direitos, mas o conjunto de fatos que ela tenha
enfeixado.

Temos que o fato da vida em comum entre homossexuais é questdo que
deve ser relegada a segundo plano.

O Cédigo de Processo Civil, no art. 1.218, VII, dispde sobre o destino que
devera ser dado ao patriménio comum, ap6és dissolvida uma sociedade: a
partilha.

Sobre o tema, comenta ARNALDO RIZZARDO:

’

“E totalmente irrelevante ou descabido indagar se os
sdcios eram ou nio concubinos, se um dos sécios ou 0s
sdcios sdo pessoas casadas, e durou muito ou pouco o
concubinato... A existéncia ou inexisténcia da socieda-
de é assunto que respeita sé ao Direito das Obrigagdes.”

.

Aduz ainda que:

“Um acérdao da Corte de Apelagdo de Paris, de
20.03.59, firmou a verdadeira exegese: “Uma soci-
edade de fato pode formar-se entre amantes, quer
se trate de verdadeiro concubinato ou de simples
relacionamento sem vida em comum, de um con-
cubinato simples ou de um concubinato adul-
terino, pois a lei ignora as relagdes fora do casa-
mento em matéria contratual’ (Recueil Dalloz,
1959, p. 79 — “sommaire”). Em resumo: existe so-
ciedade sem concubinato e concubinato com soci-
edade. Sao situagdes que podem casualmente co-
existir, mas que entre elas ndo h4 nenhuma rela-
¢do de dependéncia ou causalidade. Distingui-los
¢ tarefa do intérprete avisado.”
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O que vem dito pelo jurista vale, também, para as unides de pessoas do
mesmo sexo.

A sociedade de fato reside na coopera¢ao mutua, no trabalho comum, na
ajuda reciproca. O que querem os pares de homossexuais é a “justa compen-
sagdo econémica” diante da dissolugao de tais sociedades. “E quanto a tal pro-
pdsito, o pedido nada oferece de ilicito ou imoral. Ao revés, repeli-lo de plano, sim,
pois poderia proporcionar o enriquecimento pelo fruto do trabalho alheio.”

Os comentérios de ARNALDO RizzARrDO, aplicaveis & unido estavel entre
homem e mulher, ja encontram defensores no sentido de sua pertinéncia no
tocante as relagdes clandestinas ou entre pessoas do mesmo sexo.

O professor MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINI, em artigo escrito para a re-
vista AJURIS, ap6s considerar “resquicio de conservadorismo preconceituoso” a
ndo inclusdo das unides entre pessoas do mesmo sexo no § 3° do art. 226 da
Constitui¢ao Federal, ainda assevera:

“Na convivéncia de pessoas do mesmo sexo, for-
mado patriménio com participagdo miitua, pode-
se perfeitamente, reconhecer a existéncia de uma
sociedade de fato passivel de dissolugao, tal qual
ocorria na visdo antiga do concubinato. Também
vejo como possivel ao homossexual reclamar in-
denizagao por servigos prestados ao companhei-
ro, exigindo-se para a concessdo 0s mesmos requi-
sitos que se impunham a concubina.”

3. Unides clandestinas

O que vem dito aqui para as unides de pessoas do mesmo sexo vale,
também, para as uniGes clandestinas. i

Isto porque o que se sugere € a abstragdo das causas de tais sociedades,
deixando o exame da divisao do patrimdnio exclusivamente a conta do Direi-
to das Obrigagdes.

Sobre o0 assunto, leciona o Juiz de Direito MARCO ANTONIO BANDEIRA SCAPINT:

“QO relacionamento entre amantes é, também, ca-
paz de gerar direitos e obrigagdes. E corriqueiro
amantes, mesmo em relacionamento extraconjugal,
formarem patrimdnio comum. Se tal ocorrer com
a contribuigdo de ambos, pode-se ai, igualmente,
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admitir a existéncia de uma sociedade de fato, re-
solvendo-se os litigios com base no Direito das
Obrigagoes.”

A doutrina traz noticias de julgado que remonta a década de 30, envol-
vendo concubinato adulterino, no qual a teoria do enriquecimento sem causa
foi adotada pelos tribunais. Outro hé que, além de desposar a teoria do enri-
quecimento sem causa, abstrai-se do fundamento da sociedade de fato.

Na realidade, deve prevalecer o que ja se explorou: as questdes
patrimoniais, seja nos casos de unides entre pessoas do mesmo sexo, seja nos
casos de unides clandestinas, interessam, exclusivamente, ao Direito das Obri-
gagdes, razio pela qual deve-se, sendo ignorar, pelo menos abstrair-se o
julgador dos interesses que levaram os parceiros a uma sociedade de fato.

4. Conclusdo

“O exercicio de pensar é extremamente doloroso.
Muito mais comodo é aplicar o consagrado, repe-
tir o que foi dito, ser o jurista tradicional de que
fala AmfLToN BUENO DE CARVALHO, na revista AJU-
RIS, 48/47: aquele que tem a formagdo “dirigida
para conservar o velho sistema de dominagao.””

Desafiando a velha e instalada inércia intelectual, nos propusemos a filo-
sofar sobre a questao patrimonial nas relagdes clandestinas e entre pessoas
do mesmo sexo.

A pretensdo residiu exclusivamente nisto.

Colocar as nossas préprias perplexidades, duvidas e perquirigoes e, como
a discuti-las em voz alta, alinhavar algumas modestas consideragoes.

Sobre a matéria, forgoso é concluir que as dificuldades que nos assolam no
deslinde da questdo da divisao de patriménio em relacionamentos clandesti-
nos ou entre pessoas do mesmo sexo sdo de ordem religiosa, filos6fica, moral,
psiquica, comportamental, resultado de personalidade que o ambiente vai,
ao longo da vida, forjando em nés.

Juridicamente, no entanto, tais sociedades haverao de merecer o tratamento
dado a qualquer outra sociedade de fato, dividindo-se o monte, ap6s regular
dissolugao, observadas as peculiaridades de cada caso. N&o se trata, na reali-
dade, de méagao, mas de aferi¢do do quantum de contribuigio de cada um
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dos sécios, dando-se-lhe na partilha estritamente o que lhe for devido, na
proporgao de seus esforgos.

Abstrair-se da causa, a fim de fazer valer, ao final de todo o processo, o
suum cuique tribuere.

Vitéria - ES, julho de 1994.
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