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Sumario Executivo

A protecdo do interesse decorrente do convivio homossexual: este poderia ser um titulo alternativo para a
presente matéria. O assunto estd sub judice', em que se discute o direito de estrangeiro a visto
permanente, na condi¢do de dependente econdmico e parceiro de cidaddo brasileiro. O texto discute a
igualdade das pessoas ao bem-comum sem preconceito de sexo, a discriminac¢do entre homem e mulher
como participes do casamento ou unido estdvel e outros temas afins, 2 luz do direito e da jurisprudéncia.”

1. A igualdade que decorre da cldusula da promocdo do bem de todos sem preconceito de sexo ndo é
absoluta. A isonomia de direitos e obriga¢des de homem e mulher é reconhecida “nos termos” limitados
da Constitui¢do, que ao chancelar a unido de homem e mulher como base da entidade familiar ndo abriga
a unido de pessoas do mesmo sexo.

2. A sintese da unido dos principios masculino e feminino (Leonardo Boff), fruto do instituto do
casamento, exprime um projeto organico e transcendental que outorga a familia a missao de santificar o
mundo. Essa visao do direito candnico de certo modo influenciou a construcdo juridica do mesmo
instituto pelo Estado. Uma sociedade baseada na unido homossexual, negada pela tradi¢do juridico-
crista, estaria condenada a estagnacao.

3. Aquela sintese bipolar e ideal tolera a prote¢do, no dominio da materialidade, dos interesses gerados no
convivio de duas pessoas do mesmo sexo. Somente um fundamentalismo excludente poderia negar a
necessidade de amparo material e espiritual movimentados no interior dessa co-habitac¢do, na contramao
da dimensdo libertdria do respeito para com o préximo que os diversos credos abrigam (Leonardo Boff).
Os valores da igualdade, dignidade e liberdade, como instrumentos em prol do bem-estar de todos,
inclusive em face de género, inspiram praticas novas e conferem sentido as lutas e aos sacrificios para
aperfeicoar a sociedade, na dimensao totalizadora da convivéncia na diversidade, pois os seres humanos
contam pelo que sdo como pessoas, com todas as suas diferencas (Leonardo Boff).

4. A concessdo de visto permanente a companheiro ou companheira funda-se na dependéncia econdmica
e vinculagdo afetiva qualificada. Essas duas condi¢des estdo presentes no convivio de duas pessoas, sejam
ou ndo elas do mesmo sexo. Legitimo o emprego, no caso, da analogia por extensdo para assegurar ao
companheiro estrangeiro de cidaddo brasileiro o beneficio do visto permanente, solucao que prestigia a
tolerancia do direito brasileiro para evitar injusta discrimina¢gdo a uma minoria que carece do respeito do
Estado.

A sentenca e o recurso

A sentenca julgou procedente o pedido dos autores, na acdo ordindria processada em segredo de justica
proposta pelos recorridos, AA e MKS, no sentindo de reconhecer, em favor deles “a unido estdvel entre
os autores, exclusivamente no que tange a declaracdo do direito de permanéncia do estrangeiro MKS no
Brasil, enquanto perdurar a situacdo fdtica enfocada, ficando a concessdo do vinculo permanente
vinculada a apresentacdo dos documentos elencados pelo art. 27 do Decreto n® 86.715, de 10 dezembro
de 1981.”

A autoridade judicial argumentou, quanto ao essencial, que “a orientacdo sexual do individuo ndo pode
ensejar tratamento diferenciado daquele dispensado a generalidade dos cidaddos. Caso contrdrio, estar-

' Apelagdo Civel n°. 2001.38.00.006074-7, em que figura a Unido (apelante) e AA e MKS (recorridos).

2 A discussdo considera a Constituicdo Federal, artigos 3°, IV; 5°, I; e 226, §§ 3°a 5° e 7° Céd. Civil, artigos 981, 1.511, 1.514,
1.567 e 1.723; Cédigo de Direito Canonico, canones 1.055, § 1, e 1.056; Sumula 380-STF; Lei n°® 6.815/80, artigos 4°,
paragrafo unico, 5° e 17; Decreto n® 86.715/81, art. 3° Resolugdes Administrativas n°s 02/99, 27/88 e 36/99 do Conselho
Nacional de Imigragdo.



se-ia admitindo a violagdo do principio da igualdade ao se conferir tratamento diferenciado em
situagoes equipardveis, que sdo a unido entre pessoas de sexo diverso e a unido entre pessoas do mesmo
sexo, ambas desprovidas do vinculo juridico do casamento civil, mas esteadas, fundamentalmente, em
relacdo de afeto, companheirismo e miitua dependéncia. Cumpre-me registrar que ndo se pretende aqui
igualar o relacionamento existente entre os autores ao instituto do casamento, regulamentado pelo
Codigo Civil Brasileiro, mas sim de proteger e regularizar a situagdo de fato vivida por eles.”

A Unido, preliminarmente, argdi na apelacdo que a Justica Federal é incompetente para reconhecer a
existéncia de unido estdvel entre dois homens, razao pela qual deve ser declarada a nulidade absoluta da
sentenca. Afirma a recorrente, ainda, que o pedido inicial € juridicamente impossivel, tendo em vista que
“no Brasil o casamento e a unido estdvel pressupoem a diferenga de sexos, ndo sendo, pois, reconhecida
a unido homossexual”.

Sustenta-se, no desdobramento do mérito: ainda que houvesse autorizacdo legal para se reconhecer o
relacionamento entre homossexuais, faltaria aos Autores o lapso temporal necessario para caracterizar a
existéncia de unido estavel entre eles. Por fim, alega-se que a concessao de visto permanente no pais € ato
de soberania do Poder Executivo ndo passivel de revisao pelo Poder Judicidrio, sob pena de transgressao
ao principio constitucional da separacdo de poderes. Outras razdes de politica migratéria foram expostas
para reforcar o provimento do recurso, a fim de se extinguir o feito sem julgamento de mérito ou julgar
improcedente o pedido.

Nas contra-razdes alegam os recorridos que “a prestacdo jurisdicional insculpida na sentenca de 1° grau
foi tecnicamente perfeita ao delimitar o reconhecimento da unido estdvel dos autores apenas para fins de
concessdo do visto permanente — escopo primordial da demanda que importa em interesse da Unido”.
Afirmam, ainda, que o estrangeiro faz jus ao direito de permanecer em territério nacional porque sua
situac@o enquadra-se nos casos especiais e omissos a que faz referéncia a Resolucao Normativa n°. 27 do
Conselho Nacional de Imigracgao.

Informam que recentemente esse mesmo 6rgao concedeu visto permanente a uma francesa que mantém
unido homossexual com uma brasileira, considerando, assim, que tal decisdao serve de precedente para o
caso em apreco.

O pedido e o direito questionado em 1° grau

MKS, quando j4 era namorado de AA, foi beneficiado com visto temporario em 13 de abril de 2000, que
se expirou um ano depois. Antes desse intersticio, os dois ingressaram, em 30 de agosto de 2000, com
pedido de visto permanente negado sob a alegacdo de “absoluta falta de amparo legal”.

O pedido administrativo se fundou na Resolu¢do Administrativa n® 02, de 28 de setembro de 1999, do
Conselho Nacional de Imigracdo. A Resolucao 02 trata do visto a companheiro ou companheira, e remete
o assunto as Resolugdes 27 de 1988 e 36 de 1999, que regem os casos especiais € de reunido familiar,
respectivamente. Em particular, a Resolugao n°® 2 elege (a) o concubinato, (b) a relagdo de dependéncia e
(c) arelacao de convivéncia ha mais de 5 anos como condicdes, dentre outras, para o visto tempordrio ou
permanente a companheiro ou companheira, em obséquio ao art. 3° do Decreto n° 86.715/81° que
regulamenta a Lei 6.815/80 (Lei do Estrangeiro):

O art. 5° do referido decreto reproduz as mesmas vedacdes do art.7° da Lei do Estrangeiro, as quais nao
vém ao caso. A Lei contempla o dependente como sujeito ao visto dentro de condicdes’ previstas em

? Art. 3° - A concessdo de visto poderé estender-se a dependente legal do estrangeiro, satisfeitas as exigéncias do artigo 5° e
comprovada a dependéncia. Pardgrafo tnico - A comprovagdo de dependéncia far-se-4 através da certidao oficial respectiva
ou, na impossibilidade de sua apresentacdo, por documento idoneo, a critério da autoridade consular.

* Art. 4° - (...) Pardgrafo tnico. O visto é individual e sua concessdo poderd estender-se a dependentes legais, observado o
disposto no artigo 7°. Art. 5° Serdo fixados em regulamento os requisitos para a obtencdo dos vistos de entrada previstos nesta
Lei. Art. 17. Para obter visto permanente o estrangeiro deverd satisfazer, além dos requisitos referidos no artigo 5°, as
exigéncias de cardter especial previstas nas normas de sele¢cdo de imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Imigracdo.
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regulamento. Quanto ao tempo de convivéncia de 5 anos do dependente, previsto no regulamento,
cumpre observar que para naturalizacdo esse prazo poderd ser reduzido, nos termos da Lei.’

Delimitando a controvérsia juridica

Dentro dessas condi¢des do direito infra-constitucional situa-se o pedido dos autores, que desejam ver
processado o requerimento de visto permanente em favor do litisconsorte estrangeiro. Em primeira
instancia o aspecto constitucional da questdo também se viu debatido, conforme retomado adiante.

A questdo travada no juizo a quo e devolvida a segunda instancia é saber se o requerimento de visto
permanente pode ser processado e concedido em favor do estrangeiro que ostenta a condi¢do de
companheiro do litisconsorte brasileiro.

A experiéncia de vida intima de AA (brasileiro) e MKS (indiano).

O relato a seguir € uma copia, o mais fiel possivel, da exposicdo dos autores.

Os dois, AA e MKS, se conheceram em dezembro de 1997, na visita do primeiro a India, para onde
viajou interessado em aprofundar seus conhecimentos em técnicas terap€uticas de Yoga e Massoterapia
indiana. AA ¢ revisor de textos numa imprensa universitdria e professor de Shiva Yoga na diretoria de
extensdo de uma universidade federal brasileira. Massoterapia também € especialidade de MKS, primeiro
ponto em comum entre os dois, solteiros, que ao se conhecerem logo se apaixonaram. A experiéncia esta
descrita em relatos separados produzidos por ambos, com emocdo, esperanca de planos de vida e
elevacdo de espirito.

Ap6s seus estudos, AA retornou ao Brasil. Af tem inicio um periodo de sofrimento. Depois de muita
insisténcia, a autoridade consular concedeu a MKS visto de turista que, nesta condicao, chegou ao Brasil
em 25 de junho de 1998. A estada foi além dos trés meses. Por isso MKS foi denunciado e deportado para
India em 7 de setembro de 1999. Sobreveio uma seqiiéncia de angiistia e stplicas a autoridades e politicos
para deixar MKS voltar. Nas suas palavras, AA nunca perdera a esperanga. Tudo estd revelado nos papéis
juntaram aos autos.

A “luta solitaria” de AA nao fora em vao. Uma autoridade universitaria ofereceu bolsa de estudo a MKS,
dando-lhe condi¢des para adquirir visto temporario por um ano. O visto foi deferido em 13 de abril de
2000. Logo, AA e MKS trataram de requerer visto permanente.

Desde aquela data os “consortes” residem no mesmo endereco. AA tem garantido casa e alimentacdo a
MKS, conforme documento publico de compromisso de manutencdo. Parte da vida deles estd contada,
também, nas fotos de AA com a familia de MKS, os dois em restaurantes, ou com amigos brasileiros e,
ainda, em apresentacdo publica de se¢do de Yoga.

Esses fatos ndo foram desautorizados pela contestacao que, no particular, se limitou a recusar aos autores
a qualificacdo de conjuges ou companheiros. A Unido também indicou a auséncia de norma legal que
amparasse o convivio de pessoas do mesmo sexo. Para a respondente, a Universidade se meteu em
relagdes pessoais €, assim, concorreu para uma situagao constrangedora. A sentenga abonou, claramente,
a existéncia das circunstincias caracterizadoras de um “relacionamento estivel” e de “dependéncia
econdmica” entre os autores.

Paradigma jurisprudencial

Virios precedentes judiciais tém reconhecido os efeitos da convivéncia estavel entre pessoas do mesmo
sexo. Esses efeitos sdo considerados em face de direitos a pensdo e partilha de bens por morte ou

> Art. 112. Sdo condigdes para a concessio da naturalizacdo: (Renumerado pela Lei n® 6.964, de 09/12/81) (...) III - residéncia
continua no territério nacional, pelo prazo minimo de quatro anos, imediatamente anteriores ao pedido de naturalizagdo; (...)
Art. 113. O prazo de residéncia fixado no artigo 112, item III, podera ser reduzido se o naturalizando preencher quaisquer das
seguintes condi¢oes: (Renumerado pela Lei n® 6.964, de 09/12/81) I - ter filho ou conjuge brasileiro; (...) Pardgrafo tnico. A
residéncia serd, no minimo, de um ano, nos casos dos itens I a III; de dois anos, no do item IV; e de trés anos, no do item V.

3




separacdo. Os debates juridicos consideram o direito fundamental de igualdade das pessoas, que nao
podem ser tratadas de modo diferente em razdo do sexo. No plano do direito privado, os tribunais
discorrem sobre a sociedade de fato, deixando de lado a magia do convivio more uxorio, até o ponto de
estabelecer, objetivamente, as condi¢des necessarias a qualificacdo da estabilidade da unido.

A densidade da jurisprudéncia® descaracteriza a questio como nova; mas ndo deixa de ser estranha aos
espiritos mais conservadores. No Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em Porto Alegre, os efeitos do
relacionamento estdvel entre pessoas do mesmo sexo foram reconhecidos para fins de atribuicdo de
pensdo por morte ao co-habitante sobrevivente. Ao conforto de uma interpretacdo sistemdtica, € em
obséquio aos principios fundamentais da igualdade e dignidade humana, a pensdo foi concedida a vista da
norma que garante pensao ao companheiro ou companheira designada que comprove unido estdvel, como
entidade familiar.” Nos precedentes daquele Tribunal, deu-se ao relacionamento entre pessoas do mesmo
sexo tratamento equivalente ao de pessoas de sexos opostos.

Num dos precedentes citados, o fim visado foi inclusdo de uma pessoa em plano de saide como
dependente do outro co-habitante do mesmo sexo. A Corte reconheceu que a recusa da dependéncia
implicava discriminacio de pessoas em face da preferéncia sexual. O preconceito, segundo o Tribunal,
seria um estorvo a cldusula constitucional do bem-estar de todos, caracterizada como um dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira.® Convivéncia de pessoas do mesmo sexo foi equiparada, por
analogia, aos conceitos de unido estdvel e sociedade de fato entre heterossexuais, como projecao
evolutiva de um direito ditado pela transformagdo social.

Essa orientacdo jurisprudencial se viu, também, acompanhada pelo Tribunal Regional Federal da 5*
Regido, de prética sabidamente mais conservadora. O caso foi de pensdo estatutdria por morte de
companheiro, servidor publico. Comprovada a dependéncia econdmica pelo projeto de vida em comum, o
Tribunal nordestino operou a integracdo entre o direito e a realidade. A analogia foi o instrumento pelo
qual se preencheu a lacuna da legislacao.

Mais recentemente, a Segunda Turma do TRF1 manteve antecipacdo de tutela para conceder pensdao por
morte de servidor publico federal, em favor do parceiro sobrevivente. Esses casos, oportunamente,
passarao pelo crivo do controle constitucional do Supremo Tribunal Federal. Este, em juizo cautelar, de
certo modo abonou a provisio judicial inferior. E o caso da decisdo monocritica da presidéncia do STF,
na Peticao 1984/RS, em que se destaca:

“Constitui objetivo fundamental da Repiiblica Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo
(inciso 1V do artigo 3° da Carta Federal). Vale dizer, impossivel é interpretar o arcabougco
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 ( folha 351 a
423), ressaltando o Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacdo isolada em relacdo ao
artigo 226, § 3°, também do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da unido estdvel

® Sem pretender ser exaustivo, vale citar: TRF — 1* Regido: Al n. 2003.01.00.000697-0/MG, Rel. Des. Tourinho Neto,
julgamento 29/04/2003, ac6rdao nao publicado. TRF — 4* Regido: Ap. Civel n.° 2000.71.00.038274-0/RS, Rel. Des. Federal
Marga Inge Barth Tessler, Julgado em 22/04/2003; Ap. Civel n.° 288.429, Rel. Juiz Valdemar Capeletti, DJU 23/08/00; Ap.
Civel n.° 412.151, Rel. Juiz Edgard A. Lippmann Janior, DJU 20/11/2002; Ap. Civel n.° 2001.04.01.027372-8/RS, Rel. Juiz
Edgard A. Lippmann Junior, Julgado em 17/10/2002; Ap. Civel n.° 349.785, Rel. Juiz Nylson Paim de Abreu, DJU
10/01/2001; Ap. Civel n.° 170.491, Rel. Juiza Marga Inge Barth Tessler, DJU 24/11/1998. TRF — 5% Regido: Ap. Civel n.°
238.842, Rel. Des. Federal Margarida Cantarelli, DJ 13/03/2002. STFE: Peticdo n.° 1.984, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
20.02.2003; RE n.° 81.099/MG, Rel. Min. Cordeiro Guerra, Julgado em 16/09/75, RTJ n.° 79, p. 229; RE n.° 84.969/RJ, Rel.
Min. Cordeiro Guerra, Julgado em 29/10/76, RTJ n.° 80, p. 261. STJ: AG n.° 307.978/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ
17/10/2000; RESP n.° 148.897/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, RSTJ n°® 10 (110):313-324. TJ/RS: Ap. Civel n.°
70003839305, Rel. Des. Licia de Castro Boller, Julgado em 02/10/2002; Ap. Civel n. 7000188982, rel. Des. José¢ Carlos
Teixeira Giorgis, decisdo de 14/03/2001.

" Lei 8.112/90, art. 217, alinea I, letra c.

8 CF, art. 3°, IV.




entre o homem e a mulher como entidade familiar. Considerou-se, mais, a impossibilidade de, a
luz do artigo 5° da Lei Mdxima, distinguir-se ante a op¢do sexual. Levou-se em conta o fato de
o sistema da Previdéncia Social ser contributivo, prevendo a Constitui¢cdo o direito a pensdo
por morte do segurado, homem ou mulher, ndo sé ao conjuge, como também ao companheiro,
sem distincdo quanto ao sexo, e dependentes — inciso V do artigo 201. Ora, diante desse quadro,
ndo surge excepcionalidade maior a direcionar a queima de etapas. A sentenca, na delicada
andlise efetuada, dispos 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 as fases recursais proprias,
com o exame aprofundado da matéria. Sob o dngulo da tutela, em si, da eficdcia imediata da
sentenga, sopesaram-se valores, priorizando-se a propria subsisténcia do beneficidrio do direito
reconhecido”.

O Superior Tribunal de Justica registra o caso de partilha de bens fundada na convivéncia de pessoas do
mesmo sexo.’ No precedente, os ministros ndo tiveram dificuldade em estender os efeitos patrimoniais da
sociedade de fato ao parceiro sobrevivente, nestes termos: O parceiro tem o direito de receber a metade
do patrimoénio adquirido pelo esforco comum, reconhecida a existéncia de sociedade de fato com os
requisitos previstos no art. 1.363 do CCivil.

A sociedade de fato é uma figura prevista na simula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade
de fato entre concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido
pelo esforco comum. O Supremo Tribunal Federal estabeleceu este principio para proteger os efeitos
patrimoniais da sociedade entre homem e mulher, ao fundamento legal de que: Celebram contrato de
sociedaallg as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins
comuns.

No precedente, os ministros do STJ se esfor¢caram em esclarecer que, reproduzindo entendimentos do
STF, € a sociedade de fato, ndo a convivéncia more uxorio que legitima a partilha de bens. A sociedade
de fato, de carater puramente obrigacional, representa mutua obrigacdo de combinar esfor¢cos para lograr
fim comum. O relacionamento more uxorio, ao contrario, tem repercussao familiar. Essa distin¢do levou
Moreira Alves, entdo ministro do STF, a escrever: o trabalho doméstico da concubina, por si so, ndo
implica, nem exclui a sociedade de fato. Implica, na hipotese de, gracas a ele, o concubino ter podido
aumentar seu patrimonio, exclui, quando, apesar dele, isso ndo ocorre, embora a concubina administre o
lar, é ela, em certos casos, fator que acarreta o empobrecimento do concubino."!

Niao obstante a sociedade de fato excluir o convivio more uxorio, o STJ, nas palavras do ministro Ruy
Rosado, reconheceu a protecdo juridica aos efeitos da conduta de afeto ou sentimental. Embora o direito
nao o regule, o afeto, como expressdo das relacOes intersubjetivas, pode representar como fonte de
direitos e deveres, criadores de relacoes juridicas previstas nos diversos ramos do ordenamento,
algumas ingressando no Direito de Familia, como o matriménio e, hoje, a unido estdvel, outras ficando a
margem dele, contempladas no Direito das Obrigagoes, das Coisas, das Sucessoes, mesmo no Direito
Penal, quando a crise da relacdo chega ao paroxismo do crime, e assim por diante."

O conteddo do antigo art. 1.363 do revogado Cdédigo Civil de 1916 deu lugar ao art. 981 do Cédigo de
2002, atribuindo a sociedade de pessoas um exercicio de atividade economica. Em outras palavras, a
combinacdo de esforcos entre duas pessoas, ndo importando o sexo delas, para lograr fins comuns, fora
da atividade econdmica, somente pode ser tratada no nivel da unido estavel, identificada com a questao
familiar, sobretudo a partir da atual Constituicdo. A atividade econdmica a que alude o art. 981 do novo
Cdédigo Civil tem a ver com mercado, que ndo € o lugar certo para se buscar compaixao, solidariedade,

? Resp 148.997-MG.

19 Cédigo Civil de 1916, art. 1.363.
""RTJ 79, pag. 235.

12 RSTJI 10(110), p. 319.



assisténcia mutua ou amor. Nesta perspectiva, parece ndo fazer sentido distinguir, modernamente, entre
efeito patrimonial da sociedade de fato, de cardter obrigacional, e a protecdo do sentimento associado ao
convivio more uxorio (vida de casados, que leva um homem e uma mulher).

A dimensao social e juridica do casamento e figuras afins

O primeiro instituto que se invoca para fins de comparacdo € o casamento catdlico, ou matrimonio
L < . P . A - 1 . .
cristdo, elevado 2 categoria de sacramento, que o Cédigo de Direito Candnico' assim o define:

“A alianca matrimonial pela qual o homem e mulher constituem entre si uma comunhao de vida
toda, € ordenada por sua indole natural ao bem dos conjuges e a geracdo e educacdo da prole, e
foi elevada, entre os batizados, a dignidade de sacramento.”

A unidade e a indissolubilidade sdo as tnicas caracteristicas essenciais desse pacto, considerado como a
sociedade ideal para o bem do homem, da mulher e dos filhos. A prole, todavia, ndo € incluida pelo
canone 1056 entre as suas propriedades essenciais; mas isso nao a diminui como o centro do projeto de
desenvolvimento organico da vida, segundo a Lei Divina: Sede fecundos e prolificos, enchei a terra e
dominai-clls.14 Para isso ...0 homem deixa seu pai e sua mde para ligar-se a sua mulher, e se tornam uma
$O carne.

Nao € outro, também, o motivo por que a dogmadtica candnica'® atribui aos conjuges “o gravissimo dever
e o direito primério de cuidar da educagdo tanto fisica, social e cultural, como moral e religiosa da prole”
na primazia do amor, da doa¢do humana. A potencialidade de procriar € uma perspectiva que marca o
casamento. O sacramento € o sinal da espiritualidade que fortalece a alianca na missao de santificar o
mundo, fazendo da familia uma célula da Igreja e corpo mistico de Cristo; uma vivéncia na fé de um
homem com sua mulher como sinal da alianca de Deus com seu povo. O gravissimo compromisso da
Igreja com esse projeto explica um pouco a sua posi¢do quanto a homossexualidade.

A sociedade civil, em contraposi¢do a sociedade comercial ou econdmica, de duas pessoas do mesmo
sexo, num dado contexto histérico, ndo €, necessariamente, inferior, comparada com uma sociedade de
homem e mulher. A unido de duas pessoas do mesmo sexo apenas representa uma deliberada rendncia a
construgdo total, a potencialidade histdrica e utdpica do Ser humano.

O casamento civil é disciplinado pelo Estado. Sdo duas ordens: a candnica e a estatal, que se reconhecem

e respeitam. Quanto a isso, € preciso registrar dois dados importantes: as influéncias mutuas do Direito
~ . .. .. . . . 1

Candnico e do Direito Civil, e a reiterada defesa pela Igreja da soberania do Estado."’

No quadro da ordem juridica brasileira, o casamento é uma instituicdo formada por um casal: homem e
mulher. Esta composi¢do € refratdria a casamento de dois homens ou de duas mulheres. Esta é uma
discriminacdo tolerdvel quanto ao género. A limitacdo da igualdade de géneros € prevista no art. 5°, inciso
I: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao”. Quanto a
formagdo do consércio civil por homem e mulher, € ndo por dois homens ou por duas mulheres, a
discriminacdo decorre da compreensdo do conjunto das normas do caput e seus §§ 3°, 4°, 5° e 7° do art.
226 da Constituicao Federal.

O casamento € o nomen iuris da sociedade formada por homem e mulher, que da inicio a uma familia. Os
“pais”, isto €, pai e mae, sdo os protagonistas da familia; cada um e respectivos descendentes constituem
uma entidade familiar distinta. Na sociedade conjugal, os direitos e deveres de homem e mulher sdo
exercidos igualmente. Mas o planejamento familiar depende da livre decisdo do casal. E o Cédigo Civil'®

' Canone 1055, § 1.
' Gn, 1.28.
' Gn, 2,24.
'® Canone 1136.
7 Rafael Llano Cifuentes, Curso de Direito Candnico, pp- 15 e 41, Sdo Paulo: Saraiva, 1971.
'® Artigos 1.511 e 1.514.
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que define: o casamento € a comunhdo plena de vida do homem e a mulher, que formam uma sociedade
no interesse proprio e dos filhos."”

O Estado reconhece a simples unido estavel, também de homem e mulher, estabelecida sem a solenidade
do casamento.”® Ao tratar da mesma figura juridica, o novo Cédigo Civil assim dispoe:

Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

Para caracterizacdo da unido estdvel, € preciso que concorram os seguintes elementos: a) heterogeneidade
de sexo; b) convivio more uxorio; c) prazo razodvel de convivéncia comum; d) finalidade da convivéncia;
e) estabilidade da convivéncia; f) unicidade do vinculo; g) notoriedade do vinculo; h) continuidade da
convivéncia; 1) informalidade do vinculo. A doutrina discute esses elementosﬂ, sendo desnecessario
descrevé-lo. Para caracterizagdo da unido estdvel é preciso que ndao haja impedimentos. Havendo
impedimentos, o relacionamento continuo de homem e mulher configura concubinato.”

Sociedade de fato, concubinato e convivio de pessoas do mesmo sexo sdo figuras que continuam numa
zona cinzenta do direito moderno. A construcdo pretoriana em torno da primeira figura, expressa no
verbete n° 380 da jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal, se funda no esforco comum de
duas pessoas, do mesmo sexo ou ndo, para a constru¢ao de um patrimoénio. O fundamento legal era o art.
1.363 do Cad. Civil de 1916, substituido pelo art. 981 do atual Codigo. Nao havendo um exercicio de
atividade econOmica, ndo ha como caracterizar a sociedade de fato.

Muitas vezes uma pessoa contribui com o seu afeto e servicos domésticos, dando a outra pessoa
equilibrio emocional indispensavel ao desenvolvimento humano e profissional. Na hip6tese, ha um
convivio more uxorio. Pelo direito da sociedade de fato, o relacionamento more uxorio ndo legitima
partilha de bens. Por outro lado, o concubinato ndo forma unido estivel. Também ndo se formard a unidao
estavel na situacdo de dois homens ou de duas mulheres, ainda que ndo haja impedimentos entre eles ou
entre elas. A rigor, o fato de se tratar de pessoas do mesmo sexo, a unido estavel € juridicamente
inexistente a mingua de elemento essencial: diversidade de sexo.

Considere-se, agora, a hipétese de auséncia da contribui¢ido reciproca para o exercicio de atividade
econdmica, existéncia de convivio more uxorio e de impedimento para constituicio de unido estdvel —
inclusive por se tratar de pessoas de mesmo sexo - e existéncia de relacdo de dependéncia econdmica. O
desafio social se coloca quanto ao direito de heranca, ao direito a pensdo ou prestacdo alimentar e ao
direito a visto permanente que € o caso dos autos. A discussdo da dependéncia econdmica combinada
com a qualificac@o do vinculo é desdobrada abaixo para efeito de enderegar a solucao analdgica do caso
em apreco.

Dependéncia econdmica e qualificacdo de vinculo: a funcao da analogia

O Direito ndo regula o afeto ou coisas do amor, mas apenas os efeitos da relacao afetiva. A discussdo até
agora desenvolvida prova isto. Prova, também, que a regulacdo dos efeitos da relacdo afetiva se d4 na
base da materialidade. Isto €, a sociedade reconhece, por via do Direito, os efeitos das relagdes de afeto
admitindo a transferéncia patrimonial no seio da entidade familiar. A regulacdo da sucessao hereditéria é
uma prova positiva da assertiva e o caso da relacdo de concubinato, repugnada pela sociedade, € uma
prova negativa. Esta dltima referéncia é tomada apenas para reforgar o argumento.

P . 123 . ~ . L. . .

Segundo o Cédigo Civil”, a concubina ndo pode ser nomeada herdeira nem legatdria. E anuldvel a
~ A . L, L . 24 . . . . .

doagdo do conjuge adiltero ao seu cimplice.” A concubina sequer pode ser instituida como beneficidria

" Art. 1.567.

*" CF, art. 226 § 3°.

! Ap. Civel 70003839305, Segunda Camara Especial Civel de Porto Alegre, Rel. Des. Liicia de Castro Boller.
*> C6d. Civil art. 1.727.

> Art. 1.801-11L.



de seguro.25 O concubinato do credor desobriga até o conjuge inocente de prestar alimentos.”® Estas
regras demonstram como quao forte € a protecdo da entidade familiar baseada no reconhecimento da
unido de homem e mulher, proscrevendo-se com veeméncia tudo aquilo que se passa fora desse modelo
de entidade.

Os filhos havidos fora da familia sdo um caso a parte, que hoje conquistaram o reconhecimento do
direito. Essa evolugdo € um sinal ardente da tendéncia evolutiva do direito brasileiro.

A regulacdo dos efeitos materiais das relacdes de afeto € ampla, no que toca ao reconhecimento de
direitos, podendo envolver a discussiao quanto a:

sucessao hereditaria por ordem legal, doagdo ou testamentdria;

participacdo na partilha do patrim6nio comum;

composi¢do de renda para financiamento da casa propria;

prestacdo de alimentos;

pensdo previdencidria;

institui¢ao de beneficidrio de seguro;

outras vantagens fundadas na dependéncia econdmica, a exemplo do visto de entrada no pais.

Por uma questdo de eqiiidade e protecdo juridica contra o enriquecimento sem causa, os tribunais, a fim
de resgatar um certo sentido de justica, t€ém recorrido a analogia para admitir a transferéncia patrimonial
nas situacdes ndo defesas por normas legais. Excluida a hipdtese de direito proprio, a exemplo da partilha
de patrimdnio pela contribuicdo comum no exercicio de atividade econdmica, a transferéncia patrimonial
se funda na dependéncia econdmica, expressiva de solidariedade humana. Mas a dependéncia econdmica
capaz de gerar transferéncia patrimonial, no dmbito das relagcdes privadas, é aquela que estd associada a
um vinculo juridicamente significativo. A prestacdo patrimonial fundada em causa humanitéria, por
exemplo, por mais que revele uma situacdo de dependéncia econdmica, ndo gera vinculo entre o
beneficidrio e o filantropo em caso de interrup¢do da prestagao.

Entre conjuges, ou companheiros na unido estdvel, a dependéncia econdomica é de ordindrio presumida.
Na sociedade de fato hd um vinculo societdrio legalmente reconhecido. No simples concubinato e no
convivio de duas pessoas do mesmo sexo, afastada a superposicdo de outra relacdo juridica, a
consideracdo da dependéncia econdmica para certos fins precisa ser examinada a luz da analogia. O
direito estrito nega a concubina o gozo de certas vantagens, mas nada dispde quanto a “parceria
homossexual”. Por isso as duas figuras ndo servem como termos de comparacao.

Como paradigma til resta a unido estdvel. E preciso emprestar a esta e ao convivio de duas pessoas do
mesmo sexo sentido juridico analdgico. O objetivo € assegurar a dependéncia econdmica, neles originada,
conteudo juridico limitado. A primeira condi¢cdo para legitimar esse processo interpretativo € a auséncia
de proibicdo legal. A segunda condi¢do legitimadora € a tendéncia do direito brasileiro, a exemplo da
protecao da sociedade de fato e dos filhos nascidos fora do casamento. A protecdo destes ultimos esta
hoje cristalizada no direito estrito.

De ordindrio, o que ndo estd na norma legal expressa ou implicitamente pode ser nela incluido, desde que
seja possivel identificar alguma relacdo de inclusiao (por identidade) ou relacdo de pertinéncia (por
afinidade) de elementos comuns de dois conjuntos ou paradigmas normativos.

Nao cabe aqui discutir o conceito de semelhanca ou analogia legal, matéria juridica deveras escorregadia.
A doutrina a respeito ndo trata esses conceitos com seguranca, mas costuma distinguir analogia por
extensdo da analogia por compreensao. Na analogia por extensdo parte-se de um texto de lei, estendendo

** Artigos 550 e 1642-V.
» Art. 793.
* Artigos 1.702 e 1.708.



os efeitos dela a uma situacdo semelhante. Na analogia por compreensdo incluem-se num texto de lei as
situacdes nele logicamente compreendidas, embora ndo referidas explicitamente. O Supremo Tribunal
Federal tem adotado esse recurso em vdrios precedentes em que se discutiu a lista de servicos do DL
834/69.”" Aqui ndo se trata de analogia por compreensdo, pois no é o caso de revelar um conceito por
compreensdo logica de um conjunto de signos lingiiisticos. Sim, € de analogia por extensao.

Retomando os paradigmas eleitos: unido estdvel (UE) e parceria homossexual (PH). Na UE, estdo
presentes os seguintes fatores: dependéncia econdmica (de), hetero, prolis, informalidade (inf), affectio e
continuidade (cont). Na PH, estdo presentes os fatores de, homo, inf, affectio e cont. Dai sdo construidos
dois paradigmas legais:

UE (de, hetero, prolis, inf, affectio, cont)
PH (de, homo, inf, affectio, cont)

No caso concreto, o direito discutido € a concessao de visto permanente a conjuge ou companheiro. Duas
condig¢des essenciais do regulamento sdo: dependéncia econdmica e vinculo familiar (affectio). Os fatores
de e afecctio sdo comuns aos conjuntos UE e PH. Logo a analogia por extensdo € legitima. H4 uma
relacdo de afinidade entre os dois conceitos: unido estdvel e parceria homossexual.

A operag@o de subsun¢do conclui ser o fator affectio congruente ou proporcional em PH e em UE, e
revela um juizo de valor que reconhece uma equivaléncia juridica ditada pelo senso comum. Considerem-
se os dois exemplos seguintes: a) pé de mesa e pé de animal; b) sentencga justa. No primeiro exemplo,
associa-se a uma coisa um atributo proprio de ser animado. No segundo exemplo, atribui-se a uma peca
juridica um sentimento de justica que € proprio do homem (ser racional). Por isso a analogia por extensao
também € chamada analogia por atribuicao. Um critico poderd dizer que a parceria homossexual é uma
unido estdvel tanto quanto o apoio de uma mesa € um pé. A critica ndo diminui a forca do senso comum,
que usa do recurso da atribuicdo para comunicar algo espontaneamente assimilado pelo comum da
coletividade.

Embora seja discutivel tomar a relacdo de afinidade entre parceria homossexual e unido estivel para
qualquer fim, para o objetivo do caso em apreco a analogia ndo agride a ética juridica. A integracdo do
direito as manifestagdes sociais recebe o abono da teoria e dos fildsofos, legitimando a jurisprudéncia.
Por isso Kelsen®® atesta: “assim como para uma concepcio de vida objetiva, o conceito ético das pessoas
€ a humanidade, assim o conceito de Direito é para uma Teoria do Direito objetivo idéntico ao Direito do
povo, e justamente por causa disso, concomitantemente um conceito ético”.

Homem e mulher e o preconceito ao convivio homossexual

A unido familiar de homem e mulher € a célula da sociedade capaz de maximizar suas necessidades e
utopias. A crenca nessa unido ideal € a base de todo preconceito do masculino sobre o feminino, abrindo
espaco a uma guerra de sexos. Homem e mulher continuam se atraindo, segundo as leis naturais. Se essa
bipolarizacao desaparecer, gerando uma sociedade de homossexuais, a perpetuacao da humanidade estara
em risco. Nesse prisma, as unides de pessoas do mesmo sexo se despontariam um grave desvio, porque
representaria a interrup¢ao do ciclo vital da humanidade. Isso é mero exercicio de especulagdo, visto que
o estoque de convivios de pessoas do mesmo sexo € minoria, por isso mesmo € um desvio tolerdavel.

As minorias tendem a ser vitimas de preconceito. Mas nas sociedades civilizadas devem merecer
protecdo. A humanidade ndo € perfeita mesmo. As imperfeicdes existem para evocar a generosidade de
cada um. Enfim, a grandiosidade do Ser humano se realiza na relagdo com o outro e com a suprema
divindade. Relacionar-se com o outro, no plano da dignidade, € respeitar as diferencas, as preferéncias, as

*"RTJ 89/281, RTJ 97/357.
* 0 texto é uma passagem em alemdo da obra “Souverinitit”, p. 319, de Hans Kelsen, transcrito em rodapé da pag. 188 da
obra “KELSEN, Estidio critico de la teoria pura Del Derecho y Del Estado de la Escuela de Viena”, Luis Legaz y Lacambra,
Barcelona: Libreria Bosch, 1933.
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minorias, as desigualdades reais em busca da totalidade cosmoldgica do belo, do justo e do bem. Tudo
isso parece ser utopico num mundo de guerras e violéncias de toda ordem.

A tensdo entre a utopia e a realidade concreta perpassa as sociedades e as pessoas humanas, num processo
de aperfeicoamento do ser para o dever-ser. A dimensao histérica dd seguranca pela conservacao dos
bens culturais e bem-estar dos cidaddos. Mas essa instancia € limitadora, pois a humanidade caminha para
além das fronteiras conquistadas, sempre expandindo uma generosidade criativa. Por isso, Leonardo
Boff” escreve: para manter-se e continuar a desenvolver-se, a sociedade precisa de um projeto histérico
e de um horizonte utépico que incluam todas estas dimensoes. Sem uma utopia e sem um sonho coletivo,
uma sociedade estagna sobre os louros de suas conquistas. Ou regride ou se deixa dominar pelos
padroes de outras mais fortes.

L . 30
A utopia € inerente aos humanos. Gracas a isso, homem e mulher podem sonhar e ousar. Leonardo Boff
escreve mais uma vez:

“A utopia € aquele conjunto de projecdes, de imagens, de valores e de grandes motivagdes que
inspiram sempre prdticas novas e conferem sentido as lutas e aos sacrificios para aperfeicoar a
sociedade. Pela utopia se procura sempre ver para além da realidade dada. A realidade dada
nunca € dada porque €, na verdade, sempre feita. E € feita a partir das potencialidades e
virtualidades presentes na histéria. Por isso a utopia ndo se opde a realidade. Ela pertence a
realidade, ao seu cardter virtual. A prética humana procura transformar o virtual em real, quer
dizer, tenta alcancar a utopia. Mas nunca o consegue. A utopia estd sempre um passo a frente. A
montanha aponta para outra montanha, para outra e sempre para outra... A utopia mostra para
frente e para cima com uma dupla funcdo:

Em primeiro lugar, a utopia funciona como critica das realizacdes do presente; elas ndo sdo a
perfeicdo acabada; sempre podem ser melhoradas; portanto, a utopia relativiza, desfataliza e
desabsolutiza as melhores realizacdes histdricas. Elas podem ser sempre aperfeicoadas.

Em segundo lugar, a utopia serve de provocacdo para mantermos a histéria sempre aberta e
permanentemente buscando aproximacdes da utopia. Se ndo buscarmos o impossivel, acabamos
por ndo realizar o possivel. A utopia representa a dimensdo-aguia que sempre de novo ganha
altura e alarga os horizontes.”

As polarizacdes homem-mulher do ser humano sdao abordadas com bastante lucidez pelo, mais uma vez
citado, Leonardo Boff.*' Para ele, homem e mulher “biologicamente sdo quase iguais’:

“Ambos possuem no nucleo celular 23 pares de cromossomos. Um dos 23 pares, o responsavel
pela determinacdo do sexo, é formado, na mulher, por 2 cromossomos X (XX), enquanto no
homem ¢é formado por um X e um Y (XY). Sobre essa pequenissima diferenca se constroem as
demais que se dao no nivel hormonal, psicolégico e cultural.

Entretanto, sexo ndo € algo que os seres humanos apenas tém — sexo genético-celular, genital-
gonodal e hormonal — mas € algo que os seres humanos sao. Tudo o que o homem e a mulher
fazem, fazem-no enquanto homem e mulher. A sexualidade entra, portanto, na definicao

essencial do ser humano. E a assim chamada sexualidade antropolédgica. Ela se expressa pelo
masculino e pelo feminino.

Feminino e masculino s@o da ordem do ser. Estdo presentes em cada ser humano homem e
mulher. Nao sdo coisas (ter) mas principios e dimensdes (ser) do mesmo e Unico ser humano.
Quer dizer: no homem existe a dimensdo masculina e feminina; na mulher existe a dimensao

* O despertar da dguia — O dia-bélico e o sim-bélico na construcio da realidade, 14 ed., pp. 97/98, Petrépolis: Vozes, 2000.
% Op. Cit, p. 98.
' O despertar da dguia, pp. 143/144.
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feminina e masculina. Na mulher o feminino se adensa mais que o masculino, por isso a mulher
¢ mulher e ndo homem. No homem o masculino se adensa mais que o feminino, por isso o
homem € homem e ndo mulher. Os psicologos falam que o animus (masculinidade) e a anima
(feminilidade) sao determinagdes de cada ser humano.

Este fato nos leva a considerar trés pontos fundamentais: primeiro, que o0 homem e mulher sdo
sempre diferentes e completos em si mesmos; segundo, que sdo sempre reciprocos, quer dizer,
abertos um ao outro; terceiro, que sdo complementares; um ajuda o outro a realizar sua propria
humanidade plena e juntos mostram a humanidade total. Somente compreendendo o ser humano
enquanto masculino e feminino e enquanto homem e mulher, compreendemos algo essencial
dele. Se isolarmos homem de mulher e mulher de homem, nos perdemos. Fazemos injustica a
ambos. Abrimos o espaco para a guerra dos sexos com a eventual dominacdo de um sobre o
outro, ora dominando o homem pelo patriarcalismo, ora dominando a mulher pelo
matriarcalismo. Foi o que ocorreu historicamente.

Hoje, conscientemente, a humanidade procura superar esta guerra histérica e desenvolver
relagdes de eqiiidade entre os sexos. Acolhendo a diferenca, incentivando a reciprocidade e
valorizando a complementaridade. Os seres humanos contam pelo que sdo como pessoas, com
todas as diferencgas. Nao apenas pelo sexo bioldgico de que sio portadoras.

Que € enfim, o feminino e o masculino?

O feminino na mulher e no homem é o esprit de finesse que j4 comentamos. E a capacidade de
inteireza, de percep¢do de totalidades organicas, de unicidade do processo vital em suas mais
diversas manifestacdes; € subjetividade, ternura, cuidado, acolhida, nutri¢do, conservacao,
cooperacdo, sensibilidade, intuicdo, experiéncia do cardter sagrado e misterioso da vida e do

mundo.

O masculino no homem e na mulher é o esprit de géometrie, de objetividade, de andlise, de
trabalho, de competi¢do, de auto-afirmacdo, de racionalidade, de capacidade de abrir caminhos,
de superar obstdculos e de concretizar com determina¢do um projeto.

Nao devemos monopolizar o masculino somente no homem e o feminino somente na mulher.
Tal € o equivoco da cultura dualista ocidental e de outras culturas patriarcalistas. Olvidou-se que
0 homem e mulher t€ém dentro de si a totalidade masculina e feminina. Cada qual deve realizar a
sintese a partir de sua situacao concreta ou de homem ou de mulher.

Ambos os principios, masculino e feminino, devem conviver, interagir, complementar-se e
construir cada ser humano, com ternura e vigor, com subjetividade fecunda e com objetividade
segura.”

A sintese gerada pela unido dos principios masculino e feminino cientificamente ndo é a mesma sintese
gerada pela unido de dois principios masculinos ou dois principios femininos. Homem e mulher sio
principios complementares. Esta complementaridade bipolar ndo se reproduz na unido homem e homem
ou mulher e mulher. Negar esse dado antropoldgico € desconhecer o dom da ordem social que a
bipolaridade do género humano oferece e o direito tradicional assimilou com sabedoria. Para além da
racionalidade cientifica, estd a fé dos crentes que nem todos os espiritos humanos abrigam. Para quem
uma nada comunica a outra, resta a discussao das tendéncias de tratamento da homossexualidade.

A 1déia de homossexualidade como doenga parece ndo mais contar com o abono da Medicina. Defende-se

que homossexualidade ¢ uma manifestacdo do ser humano, diferente do modo de ser da maioria. Os
. . ~ ey e 32 ~

homossexuais correspondem a um contingente de 10% da populacdo brasileira.”™ A protecdo do modo de

32 Cf. dados anexos ao PL n° 1.151-A, de 1995, relatado pela Deputada Marta Suplicy.
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ser dessa parcela populacional levaria a reconhecer o direito pessoal a uma preferéncia ou orientagao
sexual conata a toda pessoa (direito personalissimo), contra a tradicao crista.

No direito comparado essa protecdo € realidade, com variacdes segundo o pendor cultural de cada
jurisdicdo. Sdo exemplos de paises que legalizaram a parceria homossexual a Dinamarca, a Noruega e
Suécia.

Saber se a homossexualidade € algo adquirido ou congénito ndo é nada pacifico. Para a Psicologia, trata-
se de um “distdrbio de identidade” ou “fruto de um determinismo primitivo”. Mas ndo € doenca, nem ¢é
hereditdrio.”> A moral catélica tradicional repugna categoricamente a homossexualidade, tratando-a como
uma negac¢do da natureza e uma provacgdo para aquele ou aquela que ostenta essa condi¢do. Mas a Igreja
ndo autoriza qualquer sinal de discriminacdo injusta contra essas pessoas.’* Pelo contrdrio, a Igreja, por
natureza misericordiosa, sugere seja assegurado ao homossexual um acolhimento respeitoso, um
obséquio da compaixdo humana. O Estado, que deve perseguir o bem de todos, ndo precisa aprovar ou
desaprovar os atos de homossexualidade. Mas longe de corromper a lei divina, a prestacdo do Estado
pode enderecgar o uso dos bens ou recursos materiais baseado no convivio homossexual.

Os pontos sub judice revisitados

A primeira questdo trazida com a apelacdo € a alegacdo de incompeténcia do juiz federal para reconhecer
unido estavel. Esta é, de fato, matéria de direito de familia. Mas isso ndo significa que o juiz federal nao
possa apreciar os efeitos de unido estdvel, como questdo prejudicial sem feitio de coisa julgada.”

O pedido inicial foi para que os autores fossem “declarados companheiros, reconhecida a unido estavel
existente, para todos os efeitos legais”, inclusive para efeito de visto permanente. Ocorre que a sentenca
nao julgou procedente o pedido em toda a sua extensdo. Segundo os termos da decisdo, o pedido foi
apenas para reconhecer o processamento do visto de permanéncia. L.ogo, a sentenga, no particular, ficou
no plano da questdo prejudicial sem efeito de coisa julgada. Somente a declaracdo incidental exigiria a
competéncia especializada.3 6

A segunda questdo é a impossibilidade juridica do pedido, por suposto status de clandestinidade,
diferenca de sexos, lapso temporal inferior a 5 anos de convivio e oposicdo de ato de soberania. Essa
questdo em parte estd associada ao mérito, discutido em espécie mais abaixo. No ambito preliminar, a
alegacao ndo procede.

O ato de indeferimento contra o qual se insurgiram os autores nao alegou qualquer circunstancia de o
estrangeiro, MKS, estar em situagdo irregular ou clandestina no Pais. Nesse pormenor, vale lembrar que a
sentenca foi clara, ao esclarecer que o visto de permanéncia dependeria da observancia do disposto no art.
27 do Dec. 86.715/81. Quanto ao lapso de tempo inferior a 5 anos, € preciso considerar que isso nao é
Obice a concessdo do visto. O prazo podera ser reduzido a um ano, conforme se esclareceu acima, no
tépico da defini¢ao do direito questionado em primeiro grau.

E bem de ver que o visto de entrada situa-se no plano da soberania estatal. Mas ao estabelecer os
requisitos para o exercicio dessa soberania, em texto legal especifico, a questdo passa a se sujeitar ao
exame do Poder Judicidrio, a luz da cldusula constitucional da apreciacdo judicial de lesao ou ameaca de

3 Cf. Jadson Dias Correia, Unido civil entre pessoas do mesmo sexo, www.jus.com.br/doutrina/ acesso em 04/09/2003, e
Maria Berenice Dias, Unido Homossexual — Aspectos Sociais e Juridicos, em www.gontijo-familia.adv.br/escritoriio/, acesso
em 04/09/2003.

¥ Excertos da posi¢do da Igreja podem ser encontrados no Catecismo da Igreja Catélica n. 2358; Carta da Congregacdo para a
Doutrina da Fé sobre a cura pastoral das pessoas homossexuais, de 1° de outubro de 1986, n. 10.

¥ CPC, art. 469, III.

*® CPC, art. 470.
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direito®’, descendo ao plano dos direitos individuais cuja protecdo é garantida até aos estrangeiros
residentes no Pais.*

No Reino Unido, onde a soberania € bastante apreciada em relacdo ao assunto, o controle judicial das
questdes de imigracdo € por natureza discriciondria. Nem por isso as decisdes administrativas sobre o
assunto deixam de ser objetos de revisdo judicial. Naquele pais, a politica de imigracdo sempre gera
controvérsia. Por essa razdo as cortes judiciais aceitam a revisdo judicial como algo pacifico,
movimentada para reparar eventual exercicio impréprio do poder discriciondrio, quebra do dever da
autoridade de imigracdo ou abuso de poder.39 A soberania expressa na discricionariedade ndo exclui a
observancia dos direitos individuais reconhecidos pelas leis do pais. E assim no Reino Unido e no Brasil.

A questdo da diferenca de sexos se confunde com o mérito. Neste particular, toda discussdo util é
desenvolvida sob o fundamento de que o parceiro homossexual estrangeiro nao se equipara a “conjuge de
cidadio brasileiro” para efeito de concessao de visto permanente, nos termos do art. 2° da Res. n® 36/99.

Duas condi¢des sdo necessdrias a concessdao do visto de permanéncia: dependéncia econdmica ou
psicolégica e vinculo familiar. A dependéncia econdmica € matéria de fato e ficou comprovada. O
vinculo familiar é admitido por analogia. Por questdo de solidariedade humana e eqiiidade, a analogia
extensiva ou por atribuicao, para o estrito fim vindicado pelos autores, estd conforme a tendéncia do
direito brasileiro, prestigiando o sentido social da jurisprudéncia que assimila a realidade emergente.

O contetdido da sentencga, que deve ser mantida, é de tolerancia da parceria homossexual e ndo da sua
legalizacdo, na certeza de que o Estado deve respeito aos homossexuais como a todos os cidadaos,
“evitando qualquer atitude de injusta discrimina¢do” como lembram as recentes mensagens da Igreja
Catélica.”’ Mensagem mais elevada ndo teria a deusa Juno, a viajante do arco-iris, para aqueles que
adotam uma preferéncia sexual particular e diversa da maioria dos seres humanos.

*7CF, art. 5°, XXXV.

38 CF, art. 5°, caput.

¥ Cf. Wade, E. C. S. e Bradley, A. W., Constitutional Law and Administrative Law, 10* ed., pp. 458-460, Londres: Longman,
1988.

% “Consideragdes” da Congregacio para a Doutrina da Fé, aprovadas pelo Sumo Pontifice em 28 de marco de 2003

(www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaiths/documents).
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