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Controle de Constitucionalidade e
os Desafios da Pratica Jurisdicional

Guilherme Pedrosa Lopes

Juiz de Direito da 14 Vara Civel da Ilha do Governador

O estudo tem por objetivo analisar temas apresentados ao longo do
curso de Controle de Constitucionalidade, com especial foco nas ativida-
des desempenhadas pelo participante no exercicio de suas fung¢oes judican-
tes na 12 Vara Civel Regional Ilha do Governador.

Em agao possesséria distribuida a este juizo, a autora, na qualidade
de possuidora direta da parte térrea do imével pede a sua reintegragio na
posse de benfeitorias realizadas pelo réu na laje do imével onde o deman-
dado reside em entidade familiar homoafetiva com o filho da autora.

O Egrégio Tribunal de Justi¢a reconheceu a protegio possesséria

como necessdria a preservagio da familia, constituida pela mae e seu filho
(Apelagio n° 0067050-31.2006.8.19.0001, relatora a douta Desembarga-
dora CRISTINA TEREZA GAULIA, em julgamento de 06/03/2007, da

Colenda 52 Cimara Civel), nos termos da seguinte ementa:

“APELACAO CIVEL. POSSESSORIA. REINTEGRA-
CAO. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. PROTECAO A
FAMILIA E A CRIANCA. UTILIZACAO DE AREAS
AUTONOMAS LOCALIZADAS EM MESMO IMOVEL.
COMPOSSE. CARACTERIZACAO. Reintegracio de posse
manejada por compossuidores residentes no andar térreo de
casa de vila, visando desalijar de acessao autdbnoma localizada
no andar superior do mesmo imével a apelada e seu filho,

este também co-proprietdrio. Direito de guarda que impoe
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o reconhecimento de unidade fética e juridica entre o direito
de posse da apelada e do menor Hugo Miguel, condémino
do bem, o que determina que aquela nio pode ser alijada do
imével, pena de impossibilitar-se o direito ao exercicio pleno
da posse deste. Exercicio da posse pela apelada e seu filho
sobre drea compartimentada do imével que, outrossim, nio
obstaculariza a posse parcial dos apelados, que podem livre-
mente exercer seu direito de moradia sobre a parte térrea do

imével. Dignidade da pessoa humana, protecio da familia e

da infincia e a funcio social da propriedade que impdem seja

privilegiado o direito de moradia do menor e de sua mae.
Inteligéncia dos art. 1, I1I ¢/c 226 ¢ 227 da CF/88. Filtragem
constitucional que exige releitura do art. 1199 do CC/02,

para fins de se admitir a composse sobre dreas divisas de um

mesmo imével, contanto que a utilizagio deste se dé de forma

independente e sem prejuizo da composse alheia.. Recurso

conhecido e improvido”.

Com efeito, o mesmo fundamento suscitado na douta decisio co-
legiada pode ser utilizado para a prote¢ao possesséria como necessdria a
preservagao da familia homoafetiva ?

Quanto ao tema, o Egrégio Supremo Tribunal Federal fez inserir em
seu blog de 04/03/2008 discussao envolvendo o reconhecimento juridico das
unides homossexuais ou homoafetivas, por conta de decisao que seria proferida
em acio proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, que, no caso
concreto, pretendia estender os direitos previstos no artigo 1.723 do Cédigo
Civil as unides homoafetivas de funciondrios publicos civis do Estado.

A discussao ja havia sido abordada em 2006 por meio de agdo direta
de inconstitucionalidade, pela qual a Associacao da Parada do Orgulho
dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao Paulo e a Associagio
de Incentivo 2 Educagio e Sadde de Sao Paulo (que sustentaram, de um
lado, o cardter fundamental do direito personalissimo a orientacio sexual e

que defenderam, de outro, a qualificagdo juridica, como entidade familiar,
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das uniées homoafetivas), buscaram a declaraciao de inconstitucionali-
dade do art. 1° da Lei n 9.278/96, que, ao regular o § 3° do art. 226

da Constituicao, reconheceu, unicamente, como entidade familiar, “a

unio estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia

publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de cons-

tituicao de familia”.

A ADIN teve como relator o Ministro Celso de Mello, cuja deci-

sao reconheceu a relevincia do tema, embora tivesse julgado extinto o

processo por conta de impossibilidade juridica do pedido, como consta

de sua ementa:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO.
ALTA RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTI-
TUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO
DE TAIS UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIA-
RES. DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONA-
LIDADE DO ART. 1° DA LEI Ne 9.278/96. NORMA
LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO
ART. 1.723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE
NAO FOI OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA SEDE
DE CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR
TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDA-
DE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCE-
DER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE
NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CF,
ART. 226, § 3°, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRU-
DENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE
DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMO-
AFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA SUB-
SUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR:
MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF?
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Como dito, no que pese a decisao técnica, o douto Ministro apre-
sentou relevantes fundamentos, reconhecendo a importincia do tema e

assim manifestou-se:

(...) “Nao obstante as razées de ordem estritamente formal,
que tornam insuscetivel de conhecimento a presente acao di-
reta, mas considerando a extrema importincia juridico-social
da matéria - cuja apreciagio talvez pudesse viabilizar-se em
sede de argiiicio de descumprimento de preceito fundamen-
tal -, cumpre registrar, quanto a tese sustentada pelas entida-
des autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em
valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e
invocando principios fundamentais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacio, da igual-
dade, do pluralismo, da intimidade, da nio-discriminacio e
da busca da felicidade), tem revelado admirdvel percepgao do
alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento
do direito personalissimo a orienta¢ao sexual, de um lado,
quanto a proclamagcio da legitimidade ético-juridica da uniao
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a
permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes conseqiiéncias no plano do Direito e na esfera das

relacoes sociais.

Essa visao do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de
terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fun-
dadas em férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada,
como anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja andlise de tao
significativas questoes tem colocado em evidéncia, com absoluta corregao,
a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania as unioes es-

taveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, “Direito de Familia -Ele-

mentos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro”, p. 119/127, item
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n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL
SALEM VARELLA, “Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal -
Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo”, 2000, Aga Juris Editora, RO-
GER RAUPP RIOS, “A Homossexualidade no Direito”, p. 97/128, item
n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA
HARMATIUK MATOS, “Uniao entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos
juridicos e sociais”, p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI,
“Familias Contemporineas, Filiagio e Afeto: a possibilidade juridica da
Adogao por Homossexuais”, Livraria do Advogado Editora, 2005; TAI-
SA RIBEIRO FERNANDES, “Unioes Homossexuais: efeitos juridicos”,
Editora Método, Sao Paulo; JOSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, “A
Natureza Juridica da Relacao Homoerética”, “in” “Revista da AJURIS” ne
88, tomo I, p. 224/252, dez/2002, v.g.).

Cumpre referir, neste ponto, a notdvel licao ministrada pela emi-
nente Desembargadora MARIA BERENICE DIAS (“Unido Homosse-
xual: O Preconceito & a Justi¢a”, p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32 ed., 20006,
Livraria do Advogado Editora), cujas reflexes sobre o tema merecem

especial destaque:

“A Constitui¢io outorgou especial protecio a familia, in-
dependentemente da celebragio do casamento, bem como as
familias monoparentais. Mas a familia nao se define exclusi-
vamente em razao do vinculo entre um homem e uma mulher
ou da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes.
Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos
diferentes, ligadas por lagos afetivos, sem conota¢io sexual,
cabe ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou a ca-
pacidade procriativa nio sdo essenciais para que a convivéncia
de duas pessoas merega a protecio legal, descabendo deixar
fora do conceito de familia as relacoes homoafetivas. Presen-
tes os requisitos de vida em comum, coabitagio, mdtua assis-
téncia, ¢ de se concederem os mesmos direitos e se imporem

iguais obrigacoes a todos os vinculos de afeto que tenham
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idénticas caracteristicas. Enquanto a lei nio acompanha a
evolucao da sociedade, a mudanca de mentalidade, a evolu-
¢ao do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os
juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatérias geram grandes injusti-
cas. Descabe confundir questoes juridicas com questoes de
cardter moral ou de contetido meramente religioso. Essa res-
ponsabilidade de ver o novo assumiu a Justi¢a ao emprestar
juridicidade as unioes extraconjugais. Deve, agora, mostrar
igual independéncia e coragem quanto as unides de pessoas
do mesmo sexo. Ambas sio relacoes afetivas, vinculos em
que h4 comprometimento amoroso. Assim, impositivo re-
conhecer a existéncia de um género de uniao estdvel que
comporta mais de uma espécie: unido estdvel heteroafetiva
e unilo estdvel homoafetiva. Ambas merecem ser reconheci-
das como entidade familiar. Havendo convivéncia duradou-
ra, pablica e continua entre duas pessoas, estabelecida com
o objetivo de constitui¢ao de familia, mister reconhecer a
existéncia de uma uniio estdvel. Independente do sexo dos

parceiros, fazem jus & mesma protegao.

Ao menos até que o legislador regulamente as unides homoafetivas

- como ji fez a maioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao

Judicidrio emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos

que merecem as demais relagoes afetivas. Essa é a missao fundamental da

jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu papel de agente transfor-

mador dos estagnados conceitos da sociedade. (...).” (grifei)”

Finalmente, apds a decisao memordvel proferida pelo Ministro

Celso de Mello, o Egrégio Supremo Tribunal Federal reconheceu a equi-

para¢io das relagdes homoafetivas as unides estdveis entre homens e mu-

lheres, por intermédio de decisao proferida na ADPF n° 132, ajuizada

pelo Estado do Rio de Janeiro, por intermédio de sua procuradoria.

Conclui-se, portanto, que em razio da decisao em comento, de
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efeitos erga omnes, que reconhece a relagio homoafetiva como entidade
familiar, respeitando-se os principios da igualdade, liberdade, dignidade da
pessoa humana e seguranga juridica, assim como fundamentado na douta
decisao do Egrério Tribunal de Justica, cuja ementa foi acima transcrita, é
possivel o reconhecimento da prote¢io possesséria como necessdria a pre-

servacio da familia homoafetiva. ¢



