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RESUMO

A cidadania deve ser exercida com plenitude, pois assim exige a dignidade da pessoa humana.
A igualdade, por sua vez, afasta discriminacdes desarrazoadas e, por conseguinte,
juridicamente inaceitdveis. Tais constatacdes se aplicam a gays e lésbicas, abrangem seus
relacionamentos afetivo-sexuais estaveis, que visam a constituicdo de nucleos familiares, e
geram implicagdes juridicas. O objetivo geral do estudo que ora se inicia € identificar, no
ordenamento juridico patrio, as possibilidades juridicas de analogia das unides homossexuais
com as unides estaveis, e os objetivos especificos sdo: A) analisar os principios que, presentes
na Constituicdo Cidada de 1988, fundamentam a analogia das unides homossexuais com as
unides estdveis reguladas legalmente; B) explicar a aplicabilidade da analogia das unides
homossexuais com as unides estdveis heterossexuais, a partir da definicdo de analogia a luz
doutrindria e da sua previsao legal; C) discorrer sobre as pioneiras decisdes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em matéria de unides homossexuais no ambito do Direito de
Familia. Pelo fato de ndo se pautar em dados estatisticos, mas na interpretacdo do Direito
Brasileiro, a presente pesquisa € qualitativa e nela sdo utilizados dois procedimentos técnicos:
pesquisa bibliografica e pesquisa documental. A conclusdo é que existe analogia das unides
estdveis homossexuais com as unides estdveis heterossexuais normatizadas pela Lei n°

9.278/1996 e pelo novo Cédigo Civil.

Palavras-chave: Unidao homossexual. Unido estavel. Dignidade da pessoa humana. Igualdade.

Analogia.



ABSTRACT

The Citizenship should be exercised in fullness, this way it requires human dignity. Equality,
in turn, removes unreasonable and, therefore, legally unacceptable discrimination. These
findings apply to gays and lesbians, cover their affective and sexual unions, aimed at family
formation, and generate legal implications. The overall objective of the study that is now
beginning is to identify the country legal proceeding, the possibilities for analogy of same-sex
unions with the consensual marriage, and specific objectives are: a) analyze the principles that
are present in the Citizen of 1988, based on analogy of homosexual couples with consensual
marriages legally regulated, B) explain the applicability of the analogy of homosexual unions
with heterosexual consensual marriage, from the definition of analogy in the light of doctrine
and its legal provision; C) discuss the pioneers decisions of the Supreme Court of Rio Grande
do Sul on homosexual unions under the Family Law. Because it is not guided by statistics, but
the interpretation of Brazilian law, the present research is qualitative and two technical
procedures are used: literature search and information retrieval. The conclusion is that there is
an analogy of homosexual consensual marriage with heterosexual consensual marriage

legislated by Law No. 9278/1996 and the new Civil Code.

Key words: Homosexual union. Stable union. Dignity of human person. Equality. Analogy.
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INTRODUCAO

A homossexualidade estad presente em cerca de 10% da populagdo ocidental
(MOTT, 2003, p. 33; MOTT, 2000, p. 37), porcentagem que apresenta relevancia
numérica. Mais que um simples nimero, entretanto, esse contingente' tem importancia
que independe de seu quantitativo, haja vista tratar-se de seres humanos com seus

naturais direitos.

No Brasil, provavelmente apds a publicacdo da Lei n° 9.278, de 10 de maio
de 1996, conhecida como Lei da Unido Estavel, os relacionamentos afetivos
homossexuais, ainda que timidamente, passam a constituir um dos mais novos temas
que batem as portas do Poder Judicidrio e requerem solu¢des para varios problemas
atinentes ao Direito de Familia.

Embora apresentando as caracteristicas de convivéncia familiar duradoura,
publica e continua, as quais, segundo o Art. 1° da mencionada lei, sdo proprias da unido
estdvel, a maioria esmagadora dos magistrados nega direitos as unides estdveis
homossexuais, evidenciando a ideologia heterossexista imperante no Brasil, herdada da
tradicdo judaico-cristd. A jurisprudéncia majoritiria entende que as unides estaveis
homossexuais sdo sociedades de fato, aplicando-lhes os dispositivos legais a estas
atinentes como se as unides afetivas devessem ser reguladas pelo Direito das
Obrigagdes, neste incluindo-se a Simula 380 do Supremo Tribunal Federal.

Todavia, alguns julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
reconhecem a analogia das unides estdveis homossexuais com as unides estdveis
expressamente reguladas pelo ordenamento juridico (unides estdveis heterossexuais),
considerando-se os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, bem
como os direitos fundamentais.

Quanto a doutrina nacional, despontam-se importantissimas contribuicdes
relacionadas diretamente as unides comumente denominadas homoafetivas, designacio

cunhada por Maria Berenice Dias, que € a primeira autora brasileira a publicar livro

! Consoante Ferretti (1998, p. 155), as minorias sociais podem ser analisadas em dois sentidos: 1)
segmento marginalizado pela sociedade; 2) grupo estatisticamente menor.
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sobre os aspectos juridicos dessas unides®. ApOs essa pioneira obra, outros autores
nacionais passaram a estudar proficuamente esse tema, conquanto ainda seja escassa a
producdo doutrindria brasileira.

Romper o obscurantismo secular € empreendimento de fdlego.
Corajosamente, alguns juristas brasileiros comeg¢am a pesquisar o tratamento real dado
pelo ordenamento juridico patrio aos homossexuais e as correspondentes unides
familiares. Algumas mudangas importantes ja se fazem sentir na jurisprudéncia gaticha,
destacando-se o pioneirismo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o que, sem
ddvida, muito contribuird para que a igualdade material seja vista e revista numa nova
perspectiva, possibilitando que brasileiros ndo tenham a cidadania negada pelas
instincias judiciais e que os fundamentos e objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil sejam respeitados.

Assim, as unides estdveis homossexuais e as possibilidades de sua analogia
com as unides estaveis heterossexuais no Direito Brasileiro sdo um tema atualissimo,
pouco estudado pelos doutrinadores nacionais, polémico e com aplicabilidade
inquestiondvel no ambito judicidrio. As demandas sociais junto ao Poder Judicidrio j4 se
fazem presentes e hio de obter respostas consentaneas com a Constitui¢do da Republica
de 1988 e constituem estimulo ao estudo desse relevante tema por discentes e
profissionais da seara juridica.

Esta monografia pretende colaborar com a discussdo académica, tendo em
vista a tentativa que se deve fazer para que, urgentemente, seja concretizado o
verdadeiro Estado Democritico de Direito num pais repleto de preconceito,

discriminacio e homofobia.

2 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.
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1 GENERO, CULTURA E SOCIEDADE

1.1 SEIS FACES DO SEXO

Hodiernamente, a ci€ncia esclarece que o sexo nao se restringe ao aspecto
biolégico, haja vista mais elementos contribuirem para a formacdo da sexualidade
considerada em sentido amplo.

O sexo é o género lato sensu, que apresenta seis niveis ou dimensoes
autdbnomas (SEGATO, 1993, p. 4-6; 1998, p. 16-17):

a nivel biolégico (corpo), que ndo € determinante das outras dimensdes — macho e
fémea;

b nivel cultural (género stricto sensu ou género propriamente dito) — homem e mulher;

¢ nivel psicolégico — masculino e feminino;

d nivel erético ou libidinal (orientacdo sexual) — homossexual, heterossexual e outros;

e nivel comportamental (sexualidade propriamente dita) — ativo e passivo;

f nivel dos papéis sexuais no ambito social.

Conforme Segato (1993, p. 9):

S6 tendo muito claras as seis dimensdes do género [lato
sensu] [...], s6 tomando consciéncia da sua autonomia,
seremos capazes de impedir que a metafisica da natureza
[biologia] tome conta de nds, ou seja, seremos capazes de
controlar a infiltracao dessa pseudonatureza no nosso
pensamento. E justamente ao longo das alternativas abertas
por essas seis camadas autdbnomas, em suas combinagoes,
que se abre caminho a subjetividade individual, e sé assim
podem constituir-se e pensar-se as mulheres (e homens)
radicalmente particulares, as vidas originais, que Julia
Kristeva (1986), com extrema lucidez, propde: vidas estas
ndao demarcadas, ndo constrangidas, por territérios
identidarios.

Com essa constatacdo, fica claro que o aspecto biolégico ndo é o mais
importante componente da sexualidade® . Assim, a discusséo juridica sobre a igualdade

entre homens e mulheres deve ser precedida dos estudos cujo tema é o sexo social, que

? Segato (1998, p. 10) fala sobre o “principio da indeterminagio biolégica do destino humano”.
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corresponde ao nivel cultural do sexo e € comumente conhecido como género, conceito

que nasce no movimento feminista e se emancipa.

1.2 CONSTRUCAO DOS GENEROS

Para Segato (1998, p. 3), “os géneros constituem a emanacdo, por meio da
sua encarnacdo em atores sociais ou personagens miticos, de posi¢cdes numa estrutura
abstrata de relagdes que implica uma ordenacdo hierdrquica do mundo e contém a
semente das relagdes de poder na sociedade. [...]".

Por sua vez, Flax (1991, p. 227-228) afirma:

As 'relagdes de gé€nero' sdo uma categoria destinada a abranger um conjunto
complexo de relagdes sociais, bem como a se referir a um conjunto mutante
de processos sociais historicamente varidveis. O género, tanto como categoria
analitica quanto como processo social, é relacional. Ou seja, as relagdes de
género sdo processos complexos e instdveis (ou 'totalidades' tempordrias na
linguagem da dialética) constituidos por e através de partes inter-
relacionadas. Essas partes sdo interdependentes, ou seja, cada parte nao tem
significado ou existéncia sem as outras.

As relagdes de género sdo divisdes e atribuicdes diferenciadas e (por
enquanto) assimétricas de tragos e capacidades humanos. Por meio das
relacdes de género, dois tipos de pessoas sdo criados: homem e mulher.
Homem e mulher sdo apresentados como categorias excludentes. S6 se pode
pertencer a um género, nunca ao outro ou a ambos. O conteddo real de ser
homem ou mulher e a rigidez das préprias categorias sdo altamente varidveis
de acordo com épocas e culturas. Entretanto, as relacdes de género, tanto
quanto temos sido capazes de entendé-las, t€m sido (mais ou menos) relacdes
de dominag@o. Ou seja, as relacdes de género t€m sido (mais) definidas e
(precariamente) controladas por um de seus aspectos inter-relacionados — o
homem.

Os sexos comumente chamados bioldgicos (masculino e feminino) se
revestem de certos papéis e status que lhes sao atribuidos socialmente em dado tempo e
em determinado espaco. Assim, a cultura vigente define o que se espera do homem e da
mulher na vida em sociedade (normas sociais de comportamento masculino e feminino),
podendo demarcar limites rigidos para o macho e a fémea em seus intra e inter-
relacionamentos, inclusive e principalmente normatizando a esfera das relacdes afetivas

e sexuais, cuja repercussdo € irrefredavel, haja vista a moldagem social da sexualidade
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constituir, sem sombra de ddvida, um dos mais fortes ingredientes para a reproducgdo
dos alicerces da socidade histérica e geograficamente determinada.

O relacionamento sexual, a divisdo sexual do trabalho, as relagdes de
trabalho®, as profissdes’, a atuagdo politica®, a vivéncia religiosa’, a (des)constru¢io do
conhecimento® °, a legalidade'’, etc. — tudo'' é marcado pelo paradigma dos géneros
masculino e feminino (sexos sociais) ou, pelo menos, tudo recebe a sua influéncia, seja
direta, seja indiretamente, com mais ou menos intensidade, até porque as relacdes de
género inapelavelmente estdo reproduzidas em praticamente todos os relacionamentos

humanos, pois € inerente a natureza humana a vida em sociedade e esta define quais

4 “ 'Enquanto na Alta Idade Média, os saldrios femininos e masculinos, sem ser os mesmos, ndo
acusavam diferencas escandalosas, (...) ao fim do XIV, a mulher ganha trés quartos do que ganha o
homem; no século XV, a metade e , no séculoXVI, duas quintas partes'.” (SULLEROT apud
MACHADO, 2000, p. 13). A discriminagdo contra a mulher, no trabalho, perdura até hoje, o que é
amplamente divulgado na midia, sendo exemplos a remuneracdo diferenciada em cargos idénticos e a
restrita promocdo em certas carreiras.

> Ainda se véem grandes resquicios da ideologia equivocada quanto as profissdes “exclusivamente
femininas”, consoante a definicdo social das relagdes de gé€nero. Muitos homossexuais tém essas
profissdes, das quais sdo exemplos: culindria, decoracdo, paisagismo, arte em geral, costura, telefonia,
secretariado, saldo de beleza (corte, maquiagem, etc.), moda, servicos domésticos.

® O Congresso Nacional reluta em aprovar projetos de lei destinados a proteger explicitamente os
homossexuais, devido aos conhecidos grupos religiosos.

" Deveras marcante é a presenca de muitas religides no controle da sexualidade, como o Catolicismo, cujo
exemplo lapidar sdo as “Considera¢des sobre os projectos de reconhecimento legal das unides entre
pessoas homossexuais”.

8 Foucault (2003) também aborda essa questdo, referindo-a a sexualidade.

? Por sua vez, referindo-se as relacdes de gé€nero, Amancio apud Negueira (2001) afirma: “Nascido no
intenso debate cientifico que o feminismo dos anos 60 e 70 gerou, o conceito de género rapidamente
passou a integrar o discurso das ciéncias sociais € humanas (...). A emergéncia deste conceito inscrevia-se
num novo projeto tedrico que pretendia demonstrar a produg@o social das crengas e saberes sobre os
sexos, colocando a questdo na agenda cientifica da investigacdo social e retirando-a definitivamente da
zona de influéncias da biologia”.

' No Brasil, ndo hd leis federais proclamando expressamente os direitos de gays e lésbicas, com
“excecdo” da Lei n® 11.340/2006, que “Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar

contra a mulher [...]”. Essa lei refere-se i orientacdo sexual ao dispor que “Art. 22 Toda mulher,
independentemente de classe, raca, etnia, orientacio sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e

religido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua sadde fisica e mental e seu

aperfeicoamento moral, intelectual e social” (grifo nosso) e que “Art. 52 Para os efeitos desta Lei,
configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer ag¢do ou omissdo baseada no género
que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: I - no
ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; II - no Ambito da familia, compreendida
como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa; III - em qualquer relacio intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo. Pardgrafo tnico.
As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientacao sexual” (grifo nosso).

' Machado (2000, p. 6) faz referéncia a “transversalidade de género”, ou seja, ao fato de que “a
construgdo social de género perpassa as mais diferentes areas do social”.
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comportamentos masculino e feminino s@o aceitdveis, ou seja, o0 que homem e mulher

podem e ndo podem fazer.

Homem ativo, dominador, racional, provedor, forte; mulher passiva,
submissa, emotiva, doméstica, sexo fragil — eis o paradigma do binarismo

masculinidade/feminilidade na sociedade patriarcal.

Exemplos dessa ideologia de gé€nero bindria sdo encontrados no Coédigo

Civil de 1916:

a) “o defloramento da mulher, ignorado pelo marido”, tornava anuldvel o casamento por

constituir “erro essencial” quanto a sua pessoa (Arts. 218 e 219, inciso IV);

b) “O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da
mulher [...]”, sendo competéncias do homem, dentre outras, representar legalmente a

familia e prové-la com vistas a sua manutencao (Art. 233).

As diferengas atinentes aos sexos bioldgicos sdo acomodadas de forma a
permitir o perpetuar da sociedade. Nesse aspecto, o comportar-se conforme o padrao
socialmente definido, normatizado, moralizado, normalizado e naturalizado'? impede as
rejeicdes sociais. Sob essa Otica, ser igual pode se resumir em questdo de sobrevivéncia
ndo apenas psicoldgica, vale dizer, vida livre de preconceitos, discriminagdes € outras

violéncias. Por isso, o desigual quase sempre paga um alto preco por ser diferente.

Exatamente nesse contexto social mais amplo estd a homossexualidade, que
gera um indesejado incomodo para as sociedades que, com rigidez, destinam fungdes
hierarquizadas e estanques ao homem e a mulher. Fala-se aqui da desarmonia ensejada
pelo diferente no cerne da sociedade, pois, em tultima andlise, esse desigual representa,
naquelas sociedades, o indefinido, o anormal e o imoral em razdo de contrapor-se as

relacOes de género normatizadas. Eis o que socialmente € visto como desordem.

12«

’

as relagdes de gé€nero sdo sempres 'construidas’' embora sempre aparecam como  'naturalizadas'
(MACHADO, 2000, p. 7).
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1.3 HETEROSSEXISMO

Numa sociedade heterossexista, ndo se aceita que a mulher homossexual,
adotando o comportamento do género masculino, deixe de resignar-se com o status
social de fémea e “arvore-se no poder exclusivo do macho”. Confusa fica a mesma
sociedade quando, contrariamente ao que ela espera dos homossexuais (por estereotipa-
los), estes reproduzem as relagdes de género no sentido de que, por exemplo, a mulher
homossexual ndo assume o sexo social masculino. Isso apenas em relacdo a vida social
publicizada, como ocorre no trabalho, pois a mencionada sociedade mais confusa fica
ao saber que nem todo homossexual é afeminado e que nem toda homossexual €
masculinizada. Isso faz com que a sociedade heterossexista veja os homossexuais como
um mal a ser extirpado, considerando que, a seus olhos, tamanha revolug@o nas relacdes

de género redunda na desconstru¢do de seu milenar alicerce.

Assim, a diferenca em matéria de orientacdo sexual incomoda a sociedade
heterossexista, que procura anular os direitos dos homossexuais e excluir estes cidadaos

do ambito da juridicidade.

Enfim, a homossexualidade vai de encontro ao heterossexismo, que caminha

pari passu com o patriarcalismo, sabendo-se que este, sendo

[...] uma forma de expressdo do absolutismo masculino, é uma das estruturas
sobre as quais se assentam as sociedades contemporaneas e demonstra, na
maioria delas, a capacidade de influenciar relacionamentos interpessoais
(Castells, 2000). E um sistema que garante a supremacia social aos homens,
concedendo-lhes o controle das instituicdes econdmicas, legais e politicas,
com poder estrutural como grupo dominante, delegando as mulheres uma
educacdo voltada predominantemente para a problemdtica doméstica,
responsabilizando-as pelo cuidado da casa, dos filhos e pela satisfagdo sexual
do marido, em decorréncia de serem consideradas como intelectualmente
menos dotadas. Tal contexto ocasiona uma socializacdo na qual a
representacdo da masculinidade € associada a responsabilidade pelo sustento
da familia, enquanto a feminilidade estd associada & submissdo e
responsabilidade pelo lar e pela prole (Ferreira, 2000). (BELO et al., 2005,

p.)
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O comportar-se diversamente do paradigma das relacoes de género
significa, portanto, uma realidade social que pode abalar uma das estruturas sob as quais
se mantém a sociedade heterossexista, discriminatéria quanto aos individuos cuja

orientagdo sexual se direciona para as pessoas do mesmo sexo bioldgico.

1.4 IGUALITARISTAS E DIFERENCIALISTAS

No final da década de 1960 (revolucdo sexual) e inicio da seguinte, o
contexto politico-sexual brasileiro possibilita o questionamento de muitos valores
vigentes na sociedade, especialmente no que guarda referéncia com a sexualidade,
sendo relevante, para a defesa dos homossexuais, o “gay power” norte-americano e
europeu, conhecido “movimento gay internacional” surgido no comego dos anos 70. A
codificacdo moral em matéria de sexo comeca a ser reinterpretada por alguns setores
sociais, que se organizam e fazem eclodir, no final da década de 1970, importantissimos

movimentos oxigenadores de uma sociedade anacronica. Assim,

O desafio das feministas ao patriarcado, a rigidez dos papéis de gé€nero e aos
costumes sexuais tradicionais desencadeou uma discussdo na sociedade
brasileira que convergiu com as questdes levantadas pelo movimento gay a
partir de 1978. Ativistas gays e muitas feministas viram uns aos outros como
aliados naturais contra o sexismo e uma cultura dominada pelo machismo.
[...] (GREEN, 2000, p. 394)

Igualdade nos géneros e nas orientagdes sexuais € uma luta das mais drduas,
pois tem que vencer séculos de opressdo que enraizam ideologias sexistas, ou seja,

veementemente discriminatdrias e psicologicamente torturantes.

Direito a igualdade ou direito a diferenca? Essas opcdes politicas se fazem
presentes ndo apenas nos movimentos feministas, mas também nos estudos de sexo

social MACHADO, 1994, p. 7-8). Fala-se em diferencialistas e igualitaristas.

Os diferencialistas defendem que deve ser buscado “o reconhecimento de
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uma identidade centrada na diferenca quer bioldgica quer cultural” (MACHADO, 1994,
p. 6). Segundo Machado (1994, p. 9):

Para Young, € a repressdo das diferengas pela razdo imparcial e universal que
faz problema. A idéia de universalidade que permite uma verdadeira
democracia parece ser aquela que dd voz a um publico heterogéneo formado
pelos movimentos radicais contemporaneos que sao os 'black mouvements',
os 'gay and lesbian mouvements' e os 'feminist mouvements'. O 'direitos a
diferenca’ se inserem num discurso politico de oposicdo a um governo e a
uma sociedade discriminadora porque excluem minorias. [...]

[...] Enquanto as elites reprimem as diferencas, a luta das minorias € a de sua
insercdo. [...] A alteridade ndo € algo pensado como irredutivel e fechado mas
aberto e em interlocucdo com outras alteridades. A expansido da
heterogeneidade é que produz a democracia e que constrdi a universalidade
ndo unificada.

Por outro lado, os igualitaristas fazem a defesa de que “qualquer diferenca é
signo de inferioridade e desigualdade” (MACHADO, 1994, p. 6). Conforme consignado
por Machado (1994, p. 9):

Em contraste, para Gadant, € a afirmacdo da diferenca que faz problema. A
diferenca € vista como irredutivel e prisioneira de um relativismo absoluto
que impede a interlocug@o. [...] diferencialismos sdo a recusa a comunicacio
racional e ao didlogo entre sociedades e categorias que se distinguem. [...] A
énfase na diferenca se constitui em perigo para a realizacdo do entendimento
universal e para a possibilidade de atingir a objetividade. O universal e a
objetividade estdo assentados na racionalidade abstrata. E o que, por estar
presente em todas as culturas, permite a compreensdo entre elas e a percepcao
das afinidades estruturais. Neste caso, trata-se da percepcdo da afinidade
estrutural da posicdo de classe de sexo entre as sociedades.

Embora a razoabilidade do pensamento constante na citacdo anterior, pode-

se fazer uma contraposicao a ideologia igualitarista, qual seja:

[...] todas as sociedades e culturas 'constroem suas
concepcoes e relacdes de género'. Ou seja, de que nada ha
de universal na configuracao das relacbes de género, a ndo
ser que sdao sempre construidas. Trata-se sempre de uma
construcdo cultural histérica. Sdo o resultado de um
'arbitrario cultural', isto é, nada ha de determinante no sexo
bioldgico que faca com que feminino e masculino se definam
ou se relacionem desta forma. As idéias mesmas da diferenca
sexual sdo engendradas no campo simbdlico (cultural e
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social). [...] (MACHADO, 2000, p. 6)

A primeira vista, o direito a igualdade e o direito a diferenca sdo
excludentes. Contudo, deve ser procurada uma solu¢do que harmonize igualdade e

diferenca. Tal solucdo parece estar nas acOes afirmativas.

Devem ser consideradas, atualmente, as ideologias diversas que podem estar
presentes num segmento social, que € o caso dos homossexuais. Seus grupos
organizados, visando a defesa de direitos, apresentam entendimentos diferentes quanto
as linhas mestras a perseguir: igualdade ou desigualdade de tratamento juridico face as

diferencgas de orientag¢do sexual e género.

Essa discussdo torna-se mais complexa, quando nido se perde de vista o
nimero de identidades homossexuais antropologicamente estudadas: masculinizadas,
travestidas, etc. Gracas ao género assumido pelos individuos (masculino ou feminino),

aumentam as possibilidades de variantes da identidade homossexual.

Assim € que, para alguns grupos de defesa dos homossexuais, a estes devem

ser garantidos, em condi¢des de igualdade, os mesmos direitos dos heterossexuais.

Por sua vez, outros grupos propugnam direitos um tanto diferentes dos que
sdo destinados legalmente aos heterossexuais, tendo em vista a “singularidade” dos
relacionamentos afetivo-sexuais entre pessoas do mesmo sexo biologico. Entretanto, ha

de se questionar tal posicionamento, que retrata a discriminacao velada.
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2 PRINCIPIOS NO DIREITO

No sentido 16gico, principio € pressuposto, ou seja, “verdade que nos dé a
razdo de ser de todo um sistema particular de conhecimento, [...] [sendo impossivel]
reduzir tal verdade a outras verdades mais simples e subordinantes, segundo certa
perspectiva” (REALE, 1999, p. 6-7).

Principios sdo “verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou
de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada por¢do da realidade” (REALE, 1999, p. 60).

Assim, principios de uma ciéncia sdo as suas normas badsicas, explicitas e
implicitas, com as quais se constréi o conhecimento.

Quanto ao Direito, sabe-se os principios devem nortear a sua elaboracao,
interpretacdo e aplicacdo, bem como devem ser estudados permanentemente, ainda mais
quando se trata de tema atualissimo, polémico, pouco estudado e que se faz presente no
Poder Judiciario face as demandas sociais, como as unides estaveis homossexuais.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello apud Barroso (1999, p. 149):

‘Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio
e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harmoénico...”.
‘Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencio ao principio implica ofensa nfo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao
do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais...’. [grifo nosso]

Por sua vez, Silva (2008, p. 91-96) expressa o entendimento de que os
principios, quando positivados, denominam-se normas-principio, normas-matriz,
normas-sintese ou normas fundamentais, os quais podem ser assim classificados:

1) principios politico-constitucionais ou principios constitucionais fundamentais, que
sdo os grandes pilares de um determinado Direito por constituirem os seus principais
valores politico-juridicos — no caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988, tais principios estdo consubstanciados no Titulo I — Dos Principios
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Fundamentais, sendo exemplo o principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°,
inciso III);
2) principios juridico-constitucionais ou principios constitucionais gerais, que decorrem
dos principios politico-constitucionais, como o principio da isonomia, também chamado
principio da igualdade (caput do Art. 5° daquela Carta Magna).

Na discussao sobre as unides duradouras, piblicas e continuas entre pessoas
do mesmo sexo bioldgico, a referéncia aos principios constitucionais da dignidade da

pessoa humana e da igualdade € necessidade imperiosa.
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3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Substrato da ordem juridico-constitucional brasileira, notadamente no que
pertine aos direitos humanos fundamentais, a dignidade da pessoa humana ocupa a
categoria dos principios maiores da Carta Magna de 1988 (Art. 1°, inciso III), pois € um

dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Dentre as filosofias ocidentais que se ocupam com a dignidade da pessoa
humana, podem ser citadas, conforme Sarlet (2004): 1) a concepgao crista (dignidade é
o valor intrinseco ao ser humano, porque este foi criado a imagem e a semelhanca de
Deus); 2) o pensamento estdico (dignidade € a qualidade inerente ao ser humano e que o
distingue dos outros seres); 3) Tomds de Aquino (autor que da continuidade a filosofia
cristd, acrescentando que também € fundamento da dignidade a autodeterminacdo de
que o ser humano é capaz devido a sua propria natureza); 4) Giovanni Pico della
Mirandola (o ser humano é digno em razdo da natureza indefinida que lhe é outorgada
por Deus, significando que o homem é capaz de ser o que a sua vontade determinar,
sendo assim definida a sua natureza); 5) Samuel Pufendorf (dignidade é a liberdade que
o homem tem de optar conforme a sua razdo); 6) Immanuel Kant (o fundamento da
dignidade do ser humano € a autonomia ética deste, pois o homem € potencialmente
capaz de criar suas leis, autodeterminando sua conduta; o homem € um fim em si
mesmo e, por isso, jamais pode ser tratado como objeto); 7) Hegel (dignidade € a
qualidade que o ser humano conquista a partir de sua cidadania e a ele é reconhecida);
8) Niklas Luhmann e Peter Héberle (autores que destacam o aspecto histdrico-cultural
da dignidade). A doutrina juridica majoritdria adota o pensamento kantiano no que se
refere ao ndcleo da nocao de dignidade.

A dignidade da pessoa humana, enquanto categoria axioldgica, é construida
permanentemente, apesar de saber-se que, enquanto qualidade inerente ao homem
(dignidade como limite do Estado), ostenta as caracteristicas da intangibilidade,
irrenunciabilidade e inalienabilidade, bem como independe de seu reconhecimento pelo
Direito e dos comportamentos humanos, ainda que estes sejam considerados indignos.

Também € vista a dignidade como tarefa que incumbe a entidade estatal (preservacao e
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promocao da dignidade, bem como criagdo das condicdes necessdrias a seu pleno
exercicio).

A dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos [grifo nosso].
(SARLET, 2004, p. 59-60)

Observa-se que, de conformidade a exposi¢ao de Sarlet (2004), somente a
partir da 2* Guerra Mundial, com algumas excecdes, a exemplo da Alemanha, de
Portugal e da Irlanda, cujas Constituicdes antecedem esse episodio, a dignidade da
pessoa humana € reconhecida de forma expressa nas Cartas Magnas de muitos Estados.
Atualmente, nem todos os paises a reconhecem expressamente, porém a tendéncia € no
sentido desse reconhecimento.

Segundo Barroso (2001, p. 26-27):

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no
mundo. E um respeito a criagio, independente da crenga que se professe
quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito como com as condicdes materiais de subsisténcia. O
desrespeito a este principio terd sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirma¢do um simbolo do novo tempo. Ele
representa a superacao da intolerancia, da discriminacio, da exclusao
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na

plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar. [grifo nosso]

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patrimonio da humanidade. O contetdo juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
individuais, politicos e sociais. Seu nicleo material elementar é composto do
minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensdvel ao desfrute da prépria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndao ha
dignidade. O elenco de prestacdes que compdem o minimo existencial
comporta variacdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas
parece haver razodvel consenso de que inclui: renda minima, satide bdsica e
educagdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é o acesso
a justica, indispensdvel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos.
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Consagra-se a dignidade da pessoa humana como principio/valor
fundamentador do ordenamento juridico brasileiro (Constitui¢do da Republica de 1988,
Art. 1°, inciso III), o que significa que: 1) “o nosso Constituinte de 1988 [...] reconheceu
categoricamente que € o Estado que existe em fun¢do da pessoa humana” (SARLET,
2004, p. 65), reforcando o entendimento sobre a dignidade como limite e tarefa dos
poderes estatais, evidenciando assim que se adota a matriz kantiana de que o ser
humano é um fim em si mesmo; 2) nela fundamentam-se, direta ou indiretamente, os
direitos humanos' e, em especial, os direitos fundamentais', quer estejam positivados,
quer ndo"”, ou seja, a dignidade da pessoa humana sintetiza todos os direitos
fundamentais e, alcada pelo legislador constituinte de 1988 a fundamento da Republica
Federativa do Brasil, implica ser uma das finalidades morais do Estado Democratico de
Direito “garantir que as pessoas tenham uma vida digna” (FERNANDES, 2004, p. 150).

Indmeros desdobramentos derivam desse principio/valor (norma
fundamental), que: a) enquanto principio, deve ser observado em tudo e por todos
(necessariamente inclui o processo legislativo, com destaque na elaboracdo de leis
substantivas, e a interpretacdo e aplicacdo do Direito); b) na condi¢do de valor, €
o “ ‘valor fonte que anima e justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico’ ”
(SARLET, 2004, p. 70). Resta evidenciado o carater normativo-vinculante do principio/
valor da dignidade da pessoa humana.

A magnitude do principio/valor da dignidade da pessoa humana € de tal
ordem, que ele é a razdo de ser e a medida dos direitos fundamentais
constitucionalmente elencados, sendo a Constituicio da Republica de 1988 uma
“Constituicdo da pessoa humana” (SARLET, 2004, p. 78). Tal dignidade é o
fundamento dos direitos fundamentais e enseja, no ambito hermenéutico, “ ‘o

imperativo segundo o qual em favor da dignidade ndo deve haver divida’ ” (SARLET,

1 .. . . g .. .. ~ .
3 “[...] os Direitos humanos, tomados pelas bases de sua existencialidade subjetiva e objetiva, sdo assim

os aferidores da legitimacdo de todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles
padecam lesdo, a Sociedade se acha enferma. Uma crise destes direitos acaba sendo também uma crise de
poder em toda a Sociedade democraticamente organizada.” (LEAL, 2000, p. 57).

14 Os direitos humanos fundamentais sdo definidos como “o conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana” (MORAES, 1997, p. 5).

13 Ha que ser acrescentado o disposto na Constitui¢do da Reptblica de 1988, Art. 5°, § 2% “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”
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2004, p. 83). Os direitos fundamentais sdo a concretizagdo, a realizacdo concreta, a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana: “[essa] intima e [...] indissocidvel [...]
vinculagdo [...] j& constitui, por certo, um dos postulados nos quais se assenta o direito
constitucional contemporaneo” (SARLET, 2004, p. 25-26).

H4 que ser destacada a abertura material dos direitos fundamentais
amparados na Carta Magna de 1988, isto €, a existéncia de outros direitos fundamentais
pautados na dignidade da pessoa humana, ainda que implicitos nos direitos
expressamente positivados, acrescentando-se o que reza a Constitui¢do da Republica de
1988 no § 2° do Art. 5° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

A dignidade da pessoa humana, nos aspectos limite e tarefa, vincula o
Estado, os individuos e a sociedade em geral. Nao hd como negar que “ ‘a dignidade da
pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa nao serd objeto
de ofensas ou humilha¢des, mas implica também, num sentido positivo, o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada individuo’ ” (PEREZ LUNO apud SARLET,
2004, p. 110).

Por sua vez, Matos (2004, p. 152) consigna que “A dignidade da pessoa
humana deve encerrar um conteddo normativo, € nio tao-somente se resumir a um
apelo ético. Logo, esse principio estd a informar a necessidade de providéncias que o
implementem. [...]”. Na esteira desse pensamento, fica reconhecido que uma das
implicacdes da dignidade como limite e tarefa € o inegavel dever de respeito a liberdade
de exercicio da orientacdo sexual e, mais que isso, o dever de promocdo dessa liberdade,

pois a dignidade da pessoa humana:

[...] é elemento central na sociabilidade que caracteriza o conceito de Estado
democritico de Direito, que promete aos individuos muito mais que
abstencdo de invasdes ilegitimas de suas esferas pessoais, a promogao
positiva de suas liberdades.

Qualificar, em termos de ciéncia juridica, alguma noc¢éo como fundamento do
ordenamento juridico, significa nela vislumbrar um cariter de centralidade
em relacdo a quaisquer outros conceitos, formulacdes ou idéias; trata-se de
valorizar sobremaneira um dado normativo, elegendo-o como fator fundante
e motivador, em larga escala, de toda a normatizacdo atinente a esfera da vida
juridicizada.

[...] a afirmacdo da centralidade da dignidade da pessoa humana no Direito
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brasileiro tem o conddo de repelir quaisquer providéncias, diretas ou
indiretas, que esvaziem a forca normativa dessa noc¢do fundamental, tanto
pelo seu enfraquecimento na motivacdo das atividades estatais (executivas,
legislativas ou judicidrias), quanto pela sua pura e simples desconsideracio.
(RIOS, 1998)

Rodrigues (2002, p. 2), ao tratar da necessidade de ser afirmado o ser
humano como o “centro referencial do ordenamento [juridico]”, a vista do que reza a
Constituicdo da Reptblica de 1988, fala sobre o “reconhecimento da personalidade
como valor ético emanado do principio da dignidade da pessoa humana”, concluindo o
autor que “[...] O desenvolvimento da personalidade humana e de todas as suas
potencialidades é a fung¢ao promocional que deve ser abragada pelo civilista do século

XXTI” (RODRIGUES, 2002, p. 30) e que:

[...] O direito assim encontra seu fundamento e sua razdo de existir como
meio de prote¢do e promocdo do desenvolvimento da pessoa, que agora nido
mais pode ser concebido como um dado formulado e construido pela ordem
juridica, mas preexistente. Por conseguinte, um dado pré-normativo, que é
composto de valor em si mesmo. (RODRIGUES, 2002, p. 32)

Cabe aludir-se aos direitos personalissimos'®, acerca dos quais Cortiano
Junior (1996, p. 21) se expressa no sentido de que “Do fato juridico da personalidade
irradiam-se direitos que servem justamente para a realizacdo desta propria personalidade
e protecdo da dignidade de seu titular”. Tais direitos sdo “faculdades atribuidas ao
homem, imbricadas na sua condi¢ao de individuo e pessoa” (PEREIRA, 1999, p. 153).

Assim:

[...] Os bens de personalidade sdo os mais importantes de todos: em sua
auséncia perderia sentido a prépria existéncia do individuo. Em verdade, o
objeto dos direitos da personalidade sdo alguns dos atributos da
personalidade: atributos que, indissociavelmente ligados a pessoa em
concreto, permitem-na ter uma existé€ncia digna. [...] (CORTIANO JUNIOR,

1996, p. 24).

Consoante Doneda (2002, p. 45-46):

16 Os direitos personalissimos recebem diversas denominagdes, conforme Costa (2005a, p. 135): “direitos
individuais, direitos sobre a prépria pessoa, direitos pessoais, direitos de estado, direitos origindrios,
direitos inatos, direitos humanos, direitos essenciais, direitos fundamentais, direitos personalissimos,
direitos de personalidade”.
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A posi¢do da cidadania e da dignidade da pessoa humana como fundamentos
da Republica [...], juntamente com as garantias de igualdade material [...] e
formal [...], ‘condicionam o intérprete e o legislador ordindrio, modelando
todo o tecido normativo infraconstitucional com a tdbua axioldgica eleita
pelo constituinte’ e marcam a presenga, em nosso ordenamento, de uma
cldusula geral da personalidade. Tal cldusula geral representa o ponto de
referéncia para todas as situacdes nas quais algum aspecto ou desdobramento
da personalidade esteja em jogo, estabelecendo com decisdo a prioridade a
ser dada & pessoa humana, que € ‘o valor fundamental do ordenamento, e estda
na base de uma série (aberta) de situagdes existenciais, nas quais se traduz a
sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela’.

Em sendo vista a dignidade como limite, ocorrendo antinomia entre
principios ou destes com direitos fundamentais, ainda que no ambito constitucional,
prevalece o principio da dignidade da pessoa humana, que também € limite quando
ocorre a necessidade de restricio de algum direito, vale dizer, o nicleo essencial da
dignidade jamais deve ser violado. Sempre deve ser observado, sem excegdes, O
postulado in dubio pro dignitate.

Nessa linha de raciocinio, Sarlet (2004) discorre sobre o principio da
proibi¢ao de retrocesso, segundo o qual quaisquer supressdes e restri¢des de direitos hao
de ser tidas como inconstitucionais, caso firam o aludido nucleo essencial da dignidade
(ou até mesmo do direito fundamental), uma vez que deve ser assegurado
permanentemente o que se denomina minimo existencial, ou seja, as condigdes
existenciais bdsicas sem as quais € impossivel viver com o minimo de dignidade.

Quanto a absolutizacdo/relativizacdo da dignidade da pessoa humana,
considerando-se a reconhecida dificuldade dos doutrinadores em conceitua-la, tendo-se
em vista, ainda, as diversas nuances e interfaces proprias desse principio/valor, bem
como a perspectiva cultural na qual a dignidade da pessoa humana inapelavelmente se
insere, nao deve deixar de ser observado o seu nucleo essencial, até mesmo porque “a
dignidade [...] inevitavelmente ja estd sujeita a uma relativizagao [...] no sentido de que
alguém [...] sempre ird decidir qual o conteudo da dignidade e se houve, ou ndo, uma
violag@o no caso concreto” (SARLET, 2004, p. 128-129). Pode-se acrescentar que as

conquistas sociais em termos de direitos humanos internacionalmente reconhecidos'’

7.0 nicleo essencial da dignidade da pessoa humana no Direito Internacional: 1) Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948: “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis € o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo” (1° Considerando); “o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultam em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em
que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragdo do homem comum” (2° Considerando); “Todas as
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constituem o pardmetro para essa decisdo, ao lado da igualdade e liberdade'®.

Resta consignar que:

o principio da dignidade da pessoa, apesar de nao ter sido [...] expressamente
agasalhado no elenco das assim denominadas ‘cldusulas pétreas’ da nossa
Constituicdo (art. 60, § 4°), seguramente ostenta [...] a condicdo de limite
implicito ao poder de reforma constitucional, ji4 que se constitui [...]
juntamente com a vida [...] no valor e na norma juridica de maior relevo na
arquitetura constitucional pétria, integrante, pois, da esséncia (identidade) da
Constituicdo formal e material [...] (SARLET, 2004, p. 136-137).

pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir
em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade” (Art. 1°); “Toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito [...] a realizacdo [...] dos direitos [...] sociais e culturais indispensdveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade” (Art. 22); 2) Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, de abril de 1948: “[...] os povos americanos dignificaram a pessoa humana
e que suas Constitui¢cdes nacionais reconhecem que as institui¢des juridicas e politicas, que regem a vida
em sociedade, tém como finalidade principal a prote¢do dos direitos essenciais do homem e a criagdo de
circunstancias que lhe permitam progredir espiritual e materialmente e alcancar a felicidade;” (1°
Considerando); “Toda pessoa tem direito a constituir familia, elemento fundamental da sociedade e a
receber protegdo para ela” (Art. 6); “Os direitos do homem estdo limitados pelos direitos do préximo, pela
seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem-estar geral e do desenvolvimento democratico” (Art.
28); 3) Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos: os Estados signatdrios t€m como propdsito,
“dentro do quadro das instituicdes democrdticas, um regime de liberdade pessoal e de justi¢a social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem” (Preambulo); “ARTIGO 1 - Obrigacdo de
Respeitar os Direitos. 1. Os estados Partes nesta Conven¢do comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecendo e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdi¢do, sem discrimina¢do alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer
outra condicdo social. 2. Para os efeitos desta Conven¢do, pessoa é todo ser humano.”; “ARTIGO 5 -
Direito a Integridade Pessoal. 1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a [...] tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. [...]”; “ARTIGO 11 - Protecdo da Honra e da Dignidade. 1. Toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. [...]”; 4) Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966: “Considerando que, em conformidade com os principios
proclamados na Carta das Na¢des Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e
da paz no mundo, Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana,
Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser
humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor e da miséria, ndo pode ser
realizado, a menos que se criem as condi¢des que permitam a cada um gozar de seus direitos civis e
politicas, assim como de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, Considerando que a Carta das
Nacdes Unidas impde aos Estados a obrigacdo de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e
das liberdades da pessoa humana, Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus
semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela promogdo e
observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto, [...]” (PreAmbulo); 5) Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro de 1966: “Considerando que, em
conformidade com os principios proclamados na Carta das Nac¢des Unidas, o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, Reconhecendo que esses direitos
decorrem da dignidade inerente a pessoa humana, Reconhecendo que, em conformidade com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria,
ndo pode ser realizado a menos que se criem as condi¢cdes que permitam a cada um gozar de seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e politicos, Considerando que a Carta
das Nagdes Unidas impde aos Estados a obrigacdo de promover o respeito universal e efetivo dos direitos
e das liberdades da pessoa humana, Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus
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3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Revolugdo Francesa, com o lema “liberdade, igualdade e fraternidade”, e
a conhecida e sempre inspiradora Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
26 de agosto de 1789, podem servir como ponto de partida para se falar acerca das

geracdes de direitos fundamentais, os quais decorrem da dignidade da pessoa humana.

De inicio, registra-se que a expressao “geracdes” ndo é a mais adequada
para se referir aos direitos fundamentais, porque traz a idéia de extincdo e

sucessividade. Eis a razdo pela qual ha que se preferir o vocdbulo “dimensoes”.

A 1* dimensdo de direitos fundamentais é formada por direitos voltados para
a concretizagdo da liberdade, bem juridico de importancia capital e que, naquele
momento histdrico, resume parte dos anseios populares. Surgem os direitos individuais
civeis e politicos, pois a preocupacdo tnica de entdo € o individuo em si, garantido com
a ndo intervencdo do Estado em sua esfera de liberdade. Fazem-se presentes o Estado

Liberal e a prevaléncia do principio da autonomia da vontade.

Pouco a pouco, constata-se que a liberdade ndo € suficiente para garantir
uma vida digna a todos os individuos. Faz-se premente, pois, a igualdade material; dai
surgirem os direitos sociais, econdmicos e culturais, caracterizadores da 2* dimensdo de
direitos fundamentais e tendentes a contribuir para a fruicdo efetiva dos direitos
individuais supramencionados, garantidos agora com a intervencdo do Estado na

economia.

Os fatos gerados na sociedade, porém, evoluem cada vez mais. Busca-se a

semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela promog¢do e
observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto, [...]” (Preambulo).

'8 « <A melhor ordem social’ [..] ‘ndo seria aquela em que cada individuo poderia, sem nenhum
impedimento, tirar todos os proveitos de suas vantagens, de suas capacidades ou dos favores alheios. Um
estado de fato assim, que seria uma desigualdade infinitamente fortalecida, convém substitui-lo por uma
convengdo pela qual uma mesma qualidade ou dignidade fundamental e um mesmo sistema de
prerrogativas sdo reconhecidos a todo membro da sociedade ou a todos os homens... [...].” (DUPREEL
apud PERELMAN, 1996, p. 61-62).
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fraternidade sob a denominagcdo de solidariedade, devido aos imperativos que
extrapolam o interesse juridico de individuos e grupos sociais de pequena delimitacdo
geografica. Assim, a 3* dimensdo de direitos fundamentais compde-se de direitos que
transcendem tanto os individuos isoladamente considerados quanto os seus reclamos de
carater socioecondmico e cultural e os interesses juridicos de categorias de individuos:

direitos difusos.
Em resumo:

A) na 1* dimensdo de direitos fundamentais, busca-se a protecdo do individuo
considerado em sua privacidade (a liberdade e a igualdade s@o apenas formais, pois sao

pretensamente garantidas pelo Direito positivado);

B) na 2* dimensdo de direitos fundamentais, busca-se a protecdo socioeconOmica e
cultural do individuo (através de politicas de intervencdo na ordem socioecondmica, 0

Estado comeca a se voltar para a correcao de desigualdades materiais);

C) na 3* dimensao de direitos fundamentais, busca-se a protecao do individuo enquanto
sujeito necessariamente inserido em coletividades (a fruicio de determinados bens
juridicos n3o se da apenas por individuos ou categorias de individuos, mas por

coletividades).

Embora a presenga das dimensdes de direitos fundamentais, estes convivem
entre si, ndo se excluem mutuamente e sdo constantemente reinterpretados. Exemplo
disso € o direito a propriedade (CR/88, Art. 5°, XXII), classico direito da 1* dimensao e
que, hoje, deve ser exercido conforme o principio da fun¢do social da propriedade (CR/

88, Art. 5°, XXIII).

Avancgos e atrasos juridicos estdo presentes em diversos paises no que
pertine aos direitos fundamentais, tal como ocorre no Brasil, esse Estado Democrético
de Direito que muito deve fazer para a liberdade, a igualdade e a solidariedade

desenvolverem raizes mais robustas em seu povo.

A esse respeito, um exemplo deveras ilustrativo no cendrio patrio € a falta
da igualdade material de tratamento juridico para gays e lésbicas em relacdo aos
heterossexuais, 0 que apenas perpetua a irracionalidade consubstanciada no preconceito
e confirma a negac¢do da liberdade. Isso pode ser constatado, verbi gratia, pela falta de

reconhecimento legal expresso dos relacionamentos afetivo-sexuais duradouros,
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publicos e continuos entre pessoas do mesmo sexo bioldgico.

A realidade chama a atencdo dos diversos profissionais, especialmente a dos
que atuam na drea juridica, para a necessidade da reflexdo em torno dos direitos
fundamentais. O objetivo dessa analise ha de ser o estabelecimento de prioridades no
que tange a legislacdo e as politicas publicas voltadas para a efetiva concretizacdo dos
direitos. Somente assim, o homem do século XXI comegard a viver com um grau

verdadeiramente satisfatorio de liberdade, igualdade e solidariedade.

Por fim, aceitdvel € a assertiva segundo a qual a igualdade € o cerne da
defesa, protecdo e promocgao dos direitos fundamentais, pois, ao decorrer diretamente da
dignidade da pessoa humana, a igualdade impde que se reconheca que os seres
humanos, em esséncia, sao plenamente iguais uns aos outros, o que justifica o

imperativo ético da solidariedade e o exercicio responsdvel da liberdade.

Conforme tdo bem expresso por Carmen Licia Antunes Rocha apud Silva

(2008, p. 213):

‘ndo se aspira [...] uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades
que semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma
desigualdade tdo grande e injusta que impeca o homem de ser digno em sua
existéncia e feliz em seu destino. O que se quer € a igualdade juridica que
embase a realizacio de todas as desigualdades humanas e as faga suprimento
ético de valores poéticos que o homem possa desenvolver. As desigualdades
naturais sdo sauddaveis, como sdo doentes aquelas sociais e economicas, que
ndo deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser humano tinico’

3.1.1 Titularidade dos Direitos Fundamentais para o Estado

Desde a sua origem, os direitos fundamentais funcionam como freios as
possiveis arbitrariedades do Estado e a violéncia social.

Na contemporaneidade, entretanto, sejam os direitos com base jusnaturalista
(denominados direitos humanos e consubstanciados em tratados e convengdes
internacionais), sejam os direitos expressos em Carta Politica (conhecidos como direitos
fundamentais), eles sdo nio apenas um conjunto de limites ao Estado, as demais pessoas

juridicas e aos individuos, mas também um rol de imposicdes €tico-morais e politico-
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juridicas que devem ser observadas pelo ente estatal e pelos demais integrantes da
coletividade, sempre com vistas a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

Conquanto tenha sido essa a historia dos referidos direitos, € embora eles
decorram da dignidade da pessoa humana, doutrindria e jurisprudencialmente nada
impede o seu reconhecimento para pessoas juridicas, quer se trate de pessoas de Direito
Privado, quer se trate de pessoas de Direito Publico. O Direito evolui de forma que, a
luz do ideal de justica e com o objetivo de ser mantida a seguranca juridica, a entidade
estatal passa a ser titular de alguns direitos fundamentais (ndo se aplica a referéncia aos
direitos humanos, cuja terminologia esclarece que tao-somente a pessoa natural pode
titulariza-los).

H4 de ser salientado que nem todos os direitos fundamentais podem ter o
Estado como um de seus titulares, haja vista serem direitos cuja natureza destina-se
exclusivamente aos seres humanos.

Para a aceitacdo das pessoas juridicas de Direito Privado como titulares de
alguns direitos fundamentais, ndo se encontram obsticulos filos6fico-juridicos
intransponiveis. A mesma constatacao se faz quando a titularidade é do Estado.

Os direitos fundamentais de natureza procedimental sdo o destaque da
titularizac@o estatal. Deles sdo exemplos o direito ao devido processo legal, o direito ao
contraditério e o direito a ampla defesa. Sem esses direitos vinculados ao processo,
disparates diversos podem ocorrer nos ambitos administrativo e jurisdicional, o que
implica o inaceitdvel desrespeito a igualdade formal e a corrosdo das possibilidades
estatais de atuacdo em prol da coletividade (também pode ser citada a norma de que
“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, conforme a Lei
Maior de 1988, Art. 5°, inciso LVI) .

Enfim, apesar de o ser humano ser o principal titular dos direitos
fundamentais, ao Estado também se destina parte desses direitos. Porém, nunca é
demais lembrar que o Estado deve continuar sendo o meio mediante o qual a defesa, a
protecdo e a promog¢ao das pessoas naturais hdo de ser efetivadas, pois, consoante a

matriz kantiana, o homem € um fim em si mesmo.
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3.2 HOMOSSEXUALIDADE

Inafastavel € a dignidade da pessoa humana, que é a dignidade inerente a
todo ser humano, sem excecodes. Necessariamente, a orientacdo sexual € protegida pela

dignidade, pois insepardvel do ser humano € a sexualidade'- ** *

. Tal argumento €
irrefutdvel e deve ser levado em consideracdo, quando o assunto discutido sdo as unides
estdveis homossexuais, empreendimento pioneiro levado a efeito por alguns
doutrinadores nacionais e poucos magistrados € que come¢a a romper, ainda com

inauditos e corajosos esfor¢os, o ciclo da interdicao e a 16gica da censura, os quais sdao

recorrentes quando o assunto € homossexualidade:

- O ciclo da interdi¢cdo: ndo te aproximes, ndo toques, ndo consumas, nao
tenhas prazer, ndo fales, ndo aparecgas; em tltima instancia ndo existirds, a
ndo ser na sombra e no segredo. Sobre o sexo, o poder s6 faria funcionar uma
lei de proibicdo. Seu objetivo: que o sexo renunciasse a si mesmo. Seu
instrumento: a ameaga de um castigo que nada mais € do que sua supressao.

1 “O termo sexualidade tem significados diferentes e refere-se a aspectos particulares ou questdes
especificas dependendo de seu uso neste ou naquele campo de saber. De um ponto de vista bioldgico, a
sexualidade designa as fungdes de diferenciacao sexual e de reproducio (cada célula do organismo sendo,
alids, sexuada, segundo uma férmula cromossdmica diferente). De um ponto de vista antropoldgico, a
sexualidade compromete a questdo da filiacdo, central na lei simbdlica que determina a prescri¢éo e a
repressdo dos comportamentos sexuais (casamento, abstinéncia, virgindade etc.). Essa lei fundamental na
determinacdo das praticas sexuais € também, eventualmente, geradora de patologias. De um modo
habitual, quando se fala de sexualidade, designam-se as condutas e 0os comportamentos observaveis, a
atividade sexual consciente, suas expressdes funcionais, relacionais e afetivas. E uma acepcio
compartilhada pelo discurso comum e pelo discurso médico.” (DESPRATS-PEQUIGNOT, 1994, p. 8)

? Segundo a Associagio Mundial para a Sadde Sexual (WAS), “Sexualidade é uma parte integral da
personalidade de todo ser humano. O desenvolvimento total depende da satisfacio de necessidades
humanas bdsicas tais quais desejo de contato, intimidade, expressdo emocional, prazer, carinho e amor.
Sexualidade € construida através da interacdo entre o individuo e as estruturas sociais. O total
desenvolvimento da sexualidade é essencial para o bem estar individual, interpessoal e social. [...] Saide
sexual € o resultado de um ambiente que reconhece, respeita e exercita estes direitos sexuais”, dentre os
quais o direito a igualdade sexual, que significa “Liberdade de todas as formas de discriminagdo,
independentemente do sexo, gé€nero, orientacio sexual, idade, raga, classe social, religido, deficiéncias
mentais ou fisicas” [grifo nosso]. Por sua vez, a Organizacio Mundial de Saide apud WAS assevera:
“Sexual health is a state of physical, emotional, mental and social well-being related to sexuality; it is not
merely the absence of disease, dysfunction or infirmity. Sexual health requires a positive and respectful
approach to sexuality and sexual relationships, as well as the possibility of having pleasurable and safe
sexual experiences, free of coercion, discrimination and violence. For sexual health to be attained and
maintained, the sexual rights of all persons must be respected, protected and fulfilled” [grifo nosso].

2l “A garantia da cidadania passa pela garantia da expressdo da sexualidade, e a liberdade de orientagio
sexual insere-se como uma afirmacio dos direitos humanos” (DIAS, 2000, p. 16). Constata-se com o
fil6sofo e psiquiatra Catonné (2001, p. 100): “Falta-nos ainda inventar, de fato, uma sexualidade para um
projeto de existéncia livre. A existéncia € sexuada, porque o existente tem um corpo sexuado. A
sexualidade faz parte de nossa existéncia. E o projeto de uma bela existéncia implica o de uma livre
sexualidade.”
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Renuncia a ti mesmo sob pena de seres suprimido; ndo aparecas se nio
quiseres desaparecer. Tua existéncia s6 serd mantida a custa de tua anulagdo.
O poder oprime o sexo exclusivamente através de uma interdicao que joga
com a alternativa entre duas inexisténcias. (FOUCAULT, 2003, p. 81)

- A logica da censura. Supde-se que essa interdi¢do tome trés formas; afirmar
que ndo € permitido, impedir que se diga, negar que exista. Formas
aparentemente dificeis de conciliar. Mas ¢ af que € imaginada uma espécie de
l6gica em cadeia, que seria caracteristica dos mecanismos de censura: liga o
inexistente, o ilicito e o informuladvel de tal maneira que cada um seja, ao
mesmo tempo, principio e efeito do outro: do que € interdito nio se deve falar
até ser anulado no real; o que € inexistente ndo tem direito a manifestacio
nenhuma, mesmo na ordem da palavra que enuncia sua inexisténcia; e o que
deve ser calado encontra-se banido do real como o interdito por exceléncia. A
16gica do poder sobre o sexo seria a l6gica paradoxal de uma lei que poderia
ser enunciada como injun¢do de inexisténcia, de ndo-manifestacdo, e de
mutismo. (FOUCAULT, 2003, p. 82)

Ainda sobre a interdicdo e a censura, acrescenta-se que as ‘“‘formas de
opressdo social [que incluem o preconceito e a discriminag@o contra os homossexuais]

anulam o ser, como realidade ontolégica” (HERKENHOFF,1997, p. 30-31), sabendo-se

que se vive numa sociedade caracterizada eminentemente pelo panoptismo, que:

[...] E uma forma de poder que se exerce sobre os individuos em forma de
vigilancia individual e continua, em forma de controle de punicdo e
recompensa e em forma de correcdo, isto €, de formacdo e transformacao dos
individuos em func¢do de certas normas. Este triplice aspecto do panoptismo —
vigilancia, controle e correcio — parece ser uma dimensdo fundamental e
caracteristica das relacdes de poder que existem em nossa sociedade.
(FOUCAULT, 1999, p. 103).

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos principios maiores a
direcionar a sociedade e o Estado em todas as agdes individuais, coletivas e
institucionais, visando a concretizacdo do real Estado Democritico de Direito e dos
direitos fundamentais, que sdo de todos, independentemente de orientacdo sexual, sob
pena de resvalar no descrédito a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Para se concretizar o real Estado Democrético de Direito, respeitando-se

verdadeiramente o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais,

urge afastar as ideologias que perpetuam o preconceito milenar e irracional contra gays
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e lésbicas®> *

, sabendo-se que a democracia ndo € “um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizacdo de valores essenciais de convivéncia humana, que se
traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem” (SILVA, 2008, p.
125-126).

Sobreleva-se a importancia da socialidade e do pluralismo para o Estado

Democriético de Direito que tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa

humana. Nas palavras de Rios (2001, p. 113):

[...] pode-se perceber no pluralismo a condi¢do necessdria para a preservacio
da dignidade humana e para o desenvolvimento pessoal, na medida em que
sem o respeito as diferencas individuais desaparece a possibilidade da
construcio de um mundo onde haja espago para a subjetividade e a
constituicdo das identidades pessoais. Relacionando socialidade e pluralismo,
verifica-se que a intimidade requer ndo s6 o direito negativo de estar s6, mas
também a possibilidade de estabelecer espaco de intimidade e condigoes
sociais para o exercicio das escolhas pessoais que estabelecem e mantém
relacdes afetivas e constituem identidades. [grifo nosso]

Verifica-se que “ ‘[...] a familia antecede ao Estado, preexiste a Igreja e é
contemporinea do direito. Pela ordem natural das coisas, ndo estd no poder de
disposicdo do Estado ou da Igreja desenhar, ao seu arbitrio, o perfil da familia’ > (JOAO
BAPTISTA VILLELA apud FERNANDES, 2004, p. 42). No mesmo sentido € a
constatacdo de Fernandes (2004, p. 94): “as familias criadas pela convivéncia
representam um fato natural, uma realidade social. Preexistem ao legislador que,

somente, regula ou ordena o que ja é efetivo e concreto no seio do povo. Com certeza,

2 Cabe a citacdo de Richards (1993), que estuda o tratamento dispensado as minorias sexuais no periodo
conhecido na Histéria como Idade Média, quais sejam: hereges, bruxos, judeus, prostitutas, homossexuais
e leprosos, tendo em vista os comportamentos sexuais que a Igreja entendia aberrantes e o sexo como
denominador comum aquelas minorias. Assim: 1) Hereges — “tinham com muita freqiiéncia pontos de
vista muito diferentes dos da Igreja sobre assuntos sexuais (stafus mais elevado para as mulheres, o
desinteresse pelo casamento na igreja, a rejeicdo da procriagdo)” (RICHARDS, 1993, p. 25). 2) Bruxos —
“Bruxos e hereges eram sistematicamente acusados de organizar orgias homossexuais.” (RICHARDS,
1993, p. 31); 3) Judeus — “Dos judeus dizia-se que eram agentes do Diabo, que tinham 6rgdos sexuais
anormalmente grandes e que desejavam com concupiscéncia as donzelas cristas.” (RICHARDS, 1993, p.
25); além disso, da mesma forma que os homossexuais, os judeus eram culpados pela disseminagdo da
Peste Negra; 4) Leprosos — “A lepra era tida como punicdo de Deus por pecados sexuais, e 0s leprosos
eram popularmente considerados como lascivos.” (RICHARDS, 1993, p. 25). Enfim, “Certamente a
Igreja buscava a uniformidade teolégica e espiritual, mas também buscava a uniformidade sexual”
(RICHARDS, 1993, p. 25).

2 Sobre os esteredtipos, Richards (1993, p. 29) fala que “As minorias t&ém sido notoriamente suscetiveis a
estereotipagem” e que a Igreja se arvorava no poder de controlar o sexo e a sexualidade, prescrevendo
detalhadamente o comportamento sexual e as san¢des a serem aplicadas nos casos de transgressdo as
normas por ela estabelecidas. Assim, “a cristandade foi, desde seus primdrdios, uma religido negativa
quanto ao sexo” (RICHARDS, 1993, p. 34), dissociando sexo e prazer, preconizando que o sexo foi
criado exclusivamente para a procriacdo (crescei e multiplicai-vos).
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nao foi o constituinte que ‘criou’ a unido estavel”. O atual século nao prima pela familia
paradigmatica heterossexual (pai, mae e filhos), mas por uma pluralidade de formacdes
familiares, incluindo-se os casais homossexuais.

Exemplo de novas entidades familiares sdo as familias formadas por casais
homossexuais, as quais, como quaisquer outras, merecem atencao e respeito do Estado e
da sociedade, bem como normatizacdo juridica em condi¢des de igualdade com as
familias constituidas por casais heterossexuais, a fim de que sejam respeitados os
direitos humanos e fundamentais arduamente conquistados e os principios maiores da
Carta Politica de 1988, entres estes os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade.

Sobre a diversificagdo dos nucleos familiares hodiernos, observa-se que ja
se fala em “principio da pluralidade familiar” (MATOS, 2004, p. 19). Baseando-se no
pensamento de Pietro Perlingieri, conclui Matos (2004, p. 156) que deve “o principio da
pluralidade no ambito familiar receber uma interpretacio ampla, respeitadora das
diversas formas de unido, a encontrar limite apenas na dignidade das pessoas”.

Enfim, pode-se concluir com Andrioli (2002) que:

Se os direitos das minorias e a convivéncia com as diferencas sdo
pressupostos para a democracia, os preconceitos e a discriminagdo contra
homossexuais significam uma forma de violéncia e um retrocesso em nossa
cultura, que precisam ser combatidos por todos os que se engajam na
construcdo de uma sociedade justa e humana.
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4 IGUALDADE*

O caput do Art. 5° da Constituicdo da Reptiblica de 1988 reza que “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se [...] a
inviolabilidade do direito [...] a igualdade [...]”. Eis o principio da igualdade, cuja
versdo original significa que, em face da lei, o aplicador do Direito deve tratar sem
discriminacdes todos os sujeitos abrangidos abstratamente pela lei.

Isso corresponde a igualdade formal, que, nas palavras de Konrad Hesse

apud Rios (2001, p. 68):

‘[...] pede a realizacdo, sem excegdo, do direito existente, sem consideracio
da pessoa: cada um ¢é, em forma igual, obrigado e autorizado pelas
normaliza¢des do direito, e, ao contrdrio, € proibido a todas as autoridades
estatais, ndo aplicar direito existente em favor ou a custa de algumas pessoas.

[...T

Rios (2001, p. 68) prossegue:

Concebido nestes termos, o direito de igualdade decorre imediatamente do
principio da primazia da lei no Estado de Direito, sem a consideracdo de
quaisquer outros dados que ndo a abstrata e genérica formulacdo do
mandamento legal, independentemente das peculiares circunstancias de cada
situacdo concreta e da situag@o pessoal dos destinatdrios da norma juridica.

Ao surgir o Estado de Direito, a lei e o Direito sdo compreendidos como
sinbnimos. E, devido a pressuposicdo da auto-suficiéncia da legalidade, o Poder
Judicidario se torna o mero aplicador da lei.

No entanto, o principio da igualdade, tal como herdado das Revolugdes

Americana® e Francesa®, mostra-se, por si, incapaz de garantir a verdadeira igualdade

2 Igualdade “¢ a relacdo entre os individuos em virtude da qual todos eles sdo portadores dos mesmos
direitos fundamentais que provém da humanidade e definem a dignidade da pessoa humana” (HOBBES
apud COSTA, 2000, p. 33).

3 “Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens foram criados
iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, que entre estes estdo [...] a liberdade e a
busca da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sdo instituidos entre os homens [...]”
(Declaragdo Uninime dos Treze Estados Unidos da América, de 4 de julho de 1776).

* Ao expor “os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem”, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio, de 26 de agosto de 1789, dispde que: 1) “Os homens nascem e permanecem livres
e iguais em direitos. [...]” (Art. 1°); 2) liberdade, seguranga e resisténcia a opressdo constituem alguns
direitos humanos naturais e imprescritiveis e devem ser conservados pelas institui¢des politicas (Art. 2°);
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entre as pessoas no mundo hodierno, dada a materialidade desigual de oportunidades® e
condi¢gdes de vida para os individuos. Por isso, a sociedade clama pela igualdade na
lei®®, isto €, clama para que o legislador, na elaboragdo da lei, opte por normas que, sem
discriminagdes desarrazoadas®, regulem de forma igualitdria situa¢des faticas idénticas,
ou seja, fatos elevados a categoria juridica por apresentarem o mesmo fulcro ensejador
das reivindicagdes sociais™.

Fala-se, portanto, em igualdade formal® (igualdade perante a lei) e
igualdade material (igualdade na lei)**, ambas proclamadas pela Carta Politica de 1988,

correspondendo, respectivamente, ao que Gomes e Silva (2003) expressam como

3) “A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem; assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem n#o tem por limites senfo os que asseguram aos outros membros da
sociedade a frui¢do destes mesmos direitos. [...]” (Art. 4°); 4) “A Lei s6 tem o direito de proibir as agdes
prejudiciais a sociedade. Tudo o que nao € proibido pela Lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela ndo ordene.” (Art. 5°); 5) a lei “deve ser o mesmo para todos, quer
protegendo, quer punindo. Todos os cidaddos [sdo] iguais a seus olhos [...]” (Art. 6°); 6) “Toda sociedade
em que a garantia dos direitos nfo € assegurada [...] ndo tem em absoluto constitui¢do [no sentido de Lei
Maior].” (Art. 16).

*” Gomes e Silva (2003, p. 88), contudo, apresentam o entendimento de que as oportunidades referem-se a
igualdade formal, ao passo que as condicdes pertinem a igualdade material.

 Todos os homens sdo iguais perante a lei — essa afirmagdo corresponde a afirmacdo “a lei é igual para
todos” (BOBBIO, 1996, p. 25). Se se entende que tal principio é destinado ao legislador, “termina por
mudar inteiramente de natureza, ja que — de principio que prescreve a igualdade perante a lei — ele se
transformaria num principio inteiramente diverso, e bem mais significativo, isto é, o que prescreve a
igualdade ‘na’ lei. [...]” (BOBBIO, 1996, p. 26).

2
o Conforme a exposicido de Mello, C. (2004, p. 21-22): “[...] tem-se que investigar, de um lado,

aquilo que € adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa
racional, isto €, fundamento 16gico, para, & vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em func¢do da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles.” Quanto
ao critério discriminatério, Mello, C. (2004, p. 17-18) também esclarece: “[...] o prdprio ditame
constitucional que embarga a desequiparacdo por motivo de raga, sexo, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas, nada mais faz que colocar em evidéncia certos tracos que ndo podem, por razdes
preconceituosas mais comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio
fundamentadora de discrimen. O art. 5° caput, ao exemplificar com as hipdteses referidas, apenas
pretendeu encarecé-las como insuscetiveis de gerarem, s6 por s6, uma discriminagdo. Vale dizer: recolheu
na realidade social elementos que reputou serem possiveis fontes de desequiparacdes odiosas e explicitou
a impossibilidade de virem a ser destarte utilizados”.

30 Segundo a exposicdo de Ribeiro, T. (http://): “A ordenagdo juridica, para estar mais préxima do ideal
de Justica, e afinal cumprir sua funcdo bdsica deve estar voltada, antes das regras morais e
estigmatizantes, para a libertacdo dos sujeitos, a fim de que se cumpra a ética do Direito”.

31 ¢[...] a igualdade é pura e simplesmente um tipo de relagdo formal, que pode ser preenchida pelos mais
diversos conteudos. [...]” (BOBBIO, 1996, p. 12).

32 Bobbio (1996, p. 32) fala em igualdade social ou igualdade de oportunidades, fazendo referéncia ao
Estado Democritico: “[...] precisamente a fim de colocar individuos desiguais por nascimento nas
mesmas condi¢des de partida, pode ser necessdrio favorecer os mais pobres e desfavorecer os mais ricos,
isto é, introduzir artificialmente, ou imperativamente, discrimina¢des que de outro modo nfo existiriam
[...]. Desse modo, uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples motivo de que
corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade é o resultado da equiparacdo de duas desigualdades.”
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igualdade estatica (também denominada procedimental ou processual) e igualdade
dinamica (que ainda € identificada como militante, substancial ou de resultados).
Sobre isso, o Supremo Tribunal Federal in “A Constitui¢do € o Supremo”,

através de sua jurisprudéncia, ao interpretar a Magna Carta de 1988, assinala:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é -
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica - suscetivel
de regulamentaciio ou de complementagdo normativa. Esse principio — cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes do Poder
Piblico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar
discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto:
(a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei
- que opera numa fase de generalidade puramente abstrata - constitui
exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formacéo, nela ndo
podera incluir fatores de discriminagdo, responsaveis pela ruptura da ordem
isondmica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei jd elaborada,
traduz imposi¢do destinada aos demais poderes estatais, que, na aplica¢do da
norma legal, ndo poderdo subordind-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo
legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de
inconstitucionalidade. (MI 58, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 19/04/91)

Acrescenta-se que a igualdade material deve considerar “também certos
comportamentos inevitdveis da convivéncia humana, como € o caso da discriminagdo
[...] evitando-se assim o aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas
pela prépria sociedade” (GOMES e SILVA, 2003, p. 88). A propdsito, essa questdo €

recorrente quanto ao tratamento legal e social dispensado aos homossexuais®.

33 Lacerda, Pereira e Camino (2002), respaldados por farta literatura, afirmam que “o preconceito pode
ser definido como uma forma de relagdo intergrupal onde, no quadro especifico das relacdes de poder
entre grupos, desenvolvem-se e expressam-se atitudes negativas e depreciativas além de comportamentos
hostis e discriminatérios em relagdo aos membros de um grupo por pertencerem a esse grupo [...]. Entre
0s processos cognitivos que se desenvolvem neste tipo de relagdes sociais, destacam-se a categorizagdo e
a construgdo de esteredtipos [...]” e que, “nos ultimos tempos, a indesejabilidade social do preconceito
gerou um processo mais refinado de discriminagdo”. Adverte-se quanto a discriminagdo indireta,
entendida como a discriminag@o “decorrente dos efeitos diferenciados que um mesmo tratamento a todos
dirigido provoca em um grupo majoritdrio ou dominante em face de outro grupo minoritdrio ou
submetido” (RIOS, 2001, p. 28), vale dizer, “idénticas condi¢des repercutem de modo diferenciado,
adverso e gravoso a grupos particulares de modo continuado e sistematico” (RIOS, 2001, p. 30). Lacerda,
Pereira e Camino (2002), citando Waiselfisz, constatam que o Brasil é, “ao nivel mundial, um dos lideres
no ranking dos assassinatos de homossexuais e onde jovens com idade entre 14 e 20 anos consideram um
delito mais grave a depredacdo de orelhdes, placas de sinalizacdo ou pixag¢des do que a humilhagdo
impingida aos homossexuais quando discriminados”. Alarmante tal realidade e, por isso, “talvez, no
Brasil de hoje, [...] ‘ndo seja absurdo dizer que ser ou nao ser homossexual ainda é uma questdo bem mais
aflitiva que ser ou ndo negro, deficiente fisico, mulher’ ” (ALMEIDA e CRILLANOVICK apud
LACERDA, PEREIRA e CAMINO, 2002). Por sua vez, Welzer-Lang (2001) define a homofobia como
“a discriminag¢@o contra as pessoas que mostram, ou a quem se atribui, algumas qualidades (ou defeitos)
atribuidos ao outro género”, acrescendo que “O paradigma naturalista da dominacdio masculina divide
homens e mulheres em grupos hierarquicos, da privilégios aos homens a custa das mulheres. E em relagéo
aos homens tentados, por diferentes razdes, de ndo reproduzir esta divisdo (ou, o que € pior, de recusa-la
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4.1 ACAO AFIRMATIVA

A faléncia da igualdade meramente formal (principio da ndo discriminacao,
necessario, mas insuficiente) d4d lugar ao que atualmente se designa acdo afirmativa
(politicas publicas e privadas voltadas para a igualdade material), pois “a igualdade
deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser
um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade” (GOMES e
SILVA, 2003, p. 90) e esse alcance hé de ser efetivo.

Enfim, “da concep¢do liberal de igualdade que capta o ser humano em sua
conformagdo abstrata, genérica, o Direito passa a percebé-lo e a tratd-lo em sua
especificidade, como ser dotado de caracteristicas singularizantes” (GOMES e SILVA,
2003, p. 89).

No que guarda referéncia a homossexualidade, faz-se necessdria a acdo
afirmativa, de forma a possibilitar, aos historicamente marginalizados, o minimo de
existéncia digna em igualdade de condi¢cdes com os heterossexuais.

Tema manifesto no Direito Constitucional contemporaneo, inclusive

brasileiro, sendo exemplo o Art. 3°, incisos 1 e III**, da Lei Fundamental de 1988, as

para si préprios), a dominagdo masculina produz homofobia para que, com ameagas, os homens se
calquem sobre os esquemas ditos normais da virilidade”. Segundo Rios (2001, p. 91), “A homofobia é
conceituada como o medo ou a raiva irracionais e patoldgicas dirigidas contra homossexuais”. Ainda
segundo Rios (2001, p. 91), o heterossexismo € conceituado “como a crenga na existéncia de uma
hierarquia entre as sexualidades, onde a heterossexualidade é colocada em uma relacio de superioridade
diante da homossexualidade”. Afirma Welzer-Lang (2001) que o heterossexismo “é a discriminacdo e a
opressdo baseadas em uma distincdo feita a propdsito da orientagdo sexual. O heterossexismo ¢é a
promogado incessante, pelas institui¢des e/ou individuos, da superioridade da heterossexualidade e da
subordinacdo simulada da homossexualidade. [...] Mas estariamos enganados se limitdssemos esse quadro
de exclusdo que cria o heterossexismo apenas a homossexualidade. Toda forma reivindicada de
sexualidade que se distingue da heterossexualidade é desvalorizada e considerada como diferente da doxa
de sexo que se impde como modelo tnico. O mesmo acontece com a bissexualidade, as sexualidades
transsexuais, etc. NOs estamos claramente em presenga de um modelo politico de gestdo de corpos e
desejos. E os homens que querem viver sexualidades nao-heterocentradas sdo estigmatizados como nao
sendo homens normais”. Avila, M. B. (2003) corrobora a assertiva anterior, afirmando que a moral
conservadora “¢ também definidora da heterossexualidade como expressdo ‘natural’ de relacionamento
sexual e como a tnica que deveria ser aceita socialmente. A heterossexualidade como norma foi o esteio
desse modelo de sexualidade baseado em sexo-procriacdo. Meios repressivos foram historicamente
instaurados para manté-lo como comportamento hegemonico. Isto é, a heterossexualidade como forma
‘natural’ de relag@o foi garantida por meio da repressio sexual as outras formas de expressao sexual”.

3 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; [...] Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
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acOes afirmativas, expressas no Titulo I da Carta Politica de 1988:

Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo
por entidades puramente privadas, [...] visam a combater ndo somente as
manifestagdes flagrantes de discriminagdo, mas também a discriminacao de
fato, de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho
pedagodgico e ndo raramente impregnadas de um cariter de exemplaridade,
tétm como meta, também, o engendramento de transformacdes culturais e
sociais relevantes, aptas a inculcar nos atores sociais a utilidade e a
necessidade da observiancia dos principios do pluralismo e da
diversidade nas mais diversas esferas do convivio humano. Por outro lado,
constituem, por assim dizer, a mais eloqiiente manifestacdo da moderna idéia
de Estado promovente, atuante, eis que de sua concepg¢do, implantacdo e
delimitacdo juridica participam todos os Orgdos estatais essenciais, ai se
incluindo o Poder Judiciario, que ora se apresenta no seu tradicional papel
de guardidao da integridade do sistema juridico como um todo e
especialmente dos direitos fundamentais, ora como instituicdo
formuladora de politicas tendentes a corrigir as distor¢oes provocadas
pela discriminacéo®. [...]” (GOMES e SILVA, 2003, p. 90-91, grifo nosso)

Sobre as agOes afirmativas, preciosa € a licdo de Carmen Licia Antunes

Rocha apud Gomes e Silva (2003, p. 103-104):

‘Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressio normativa —
construir, erradicar, reduzir, promover - sao de acdo, vale dizer, designam
um comportamento ativo. O que se tem, pois, ¢ que os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo definidos em termos de
obrigacdes transformadoras do quadro social e politico retratado pelo
constituinte quando da elaboracdo do texto constitucional. E todos os
objetivos [...] traduzem exatamente mudancga para se chegar a igualdade. [...]
Somente a acdo afirmativa, vale dizer, a atuagdo transformadora, igualadora
pelo e segundo o Direito possibilita a verdade do principio da igualdade, para
se chegar a igualdade que a Constituicdo Brasileira garante como direito
fundamental de todos. Declara-se, ali [no Art. 3°], implicita, mas claramente,
que a Republica Federativa do Brasil ndo € livre, porque nio se organiza
segundo a universalidade desse pressuposto fundamental para o exercicio dos
direitos, pelo que, ndo dispondo todos de condi¢des para o exercicio de sua
liberdade, nao pode ser justa. Nao é justa porque plena de desigualdades
antijuridicas e deplordveis para abrigar o minimo de condi¢des dignas para

desigualdades sociais e regionais; [...]”.

% Nzo se confundindo com partidarismo, a atuac@o funcional do juiz “tem contetdo e expressdo politico-
social” (COUTINHO, 1998, p. 70). “Considerando-se o juiz como simples funciondrio publico, sem levar
em conta o seu poder de intervencao na estrutura social, impdem-se-lhe barreiras ao exercicio da atuagdo
jurisdicional, reduzindo-o a simples burocrata do Direito, legalista e positivista, e atrelando sua atuacio
funcional & mdquina ineficaz de um Estado em crise” (COUTINHO, 1998, p. 67). “[...] o juiz,
conceituado como simples funciondrio publico, carreirista e positivista, sem capacidade criadora ou
inovadora dos rigores e imperfeicdes da lei positiva, ndo mais estd ajustado a dindmica de nossa
diversificada sociedade, nem aos valores fundamentais imanentes a Carta Constitucional” (COUTINHO,
1998, p. 69). Vistos como “vetores de politicas sociais e garantidores dos direitos fundamentais do
cidaddo” (COUTINHO, 1998, p. 42), os juizes sdo e deverdo continuar sendo agentes eminentemente
politicos que devem se comprometer com o ideal de consecug¢ao da justica.
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todos. E ndo € solidaria porque fundada em preconceitos de toda sorte. (...) O

2

inciso IV do mesmo art. 3° é mais claro e afinado, até mesmo no verbo
utilizado, com a acdo afirmativa. Por ele se tem ser um dos objetivos
fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de |...] sexo [...] e
quaisquer outras formas de discriminagdo. [...]’

Conquanto a afirmagdo de Dias (2000, p. 47) no sentido de que “O Brasil
estd entre os paises cujo ordenamento juridico simplesmente impede a criminalizagdo,
ndo articulando, no entanto, qualquer medida protetiva eficaz aos direitos fundamentais
dos homossexuais”, despontam no cendrio nacional as politicas publicas em prol dos
homossexuais, como o “Brasil Sem Homofobia — Programa de Combate a Violéncia e a

Discriminag¢do Contra GLTB e de Promogio da Cidadania Homossexual*®.

4.2 HOMOSSEXUAL: BODE EXPIATORIO

Igualdade material e democracia’ imbricam-se de forma tal que uma nao

36 e . .. . ~
Trata-se de uma iniciativa do Governo Federal que tem como principios “* A inclusdo da

perspectiva da ndo-discriminac¢do por orientacdo sexual e de promog¢do dos direitos humanos de gays,
lésbicas, transgéneros e bissexuais, nas politicas publicas e estratégias do Governo Federal, a serem
implantadas (parcial ou integralmente) por seus diferentes Ministérios e Secretarias. * A producdo de
conhecimento para subsidiar a elaboragdo, implantagdo e avaliagdo das politicas publicas voltadas para o
combate a violéncia e a discriminag@o por orientacdo sexual, garantindo que o Governo Brasileiro inclua
o recorte de orientacdo sexual e o segmento GLTB em pesquisas nacionais a serem realizadas por
instancias governamentais da administracio publica direta e indireta. * A reafirmacdo de que a defesa, a
garantia e a promocao dos direitos humanos incluem o combate a todas as formas de discriminagdo e de
violéncia e que, portanto, o combate a homofobia e a promog¢ado dos direitos humanos de homossexuais é
um compromisso do Estado e de toda a sociedade brasileira.” (CONSELHO NACIONAL DE
COMBATE A DISCRIMINACAO, 2004, p. 11-12). Esse programa compde-se de 53 a¢des divididas em
11 4reas (dentre tais dreas, podem ser citadas: seguranca, educacdo, sadde, trabalho, cultura, cooperacdo
internacional). Tais a¢cdes voltam-se, inclusive, para o “apoio a projetos de fortalecimento de institui¢des
publicas e ndo-governamentais que atuam na promog¢do da cidadania homossexual e/ou no combate a
homofobia” (CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A DISCRIMINACAO, 2004, p. 11). Espera-se
que o referido Programa logre €xito e que seja um verdadeiro arsenal para a consecugdo da dignidade e
cidadania de indmeros brasileiros, vitimas andnimas da desigualdade material engendrada pelo
heterossexismo.

7 Embora se fale que “o principio da maioria [...] é a regra fundamental de decisdo democratica”
(BOBBIO, 1992, p. 102), José Reinaldo de Lima Lopes, prefaciando a obra de Rios (2001, p. 11-12),
afirma, considerando os pensamentos de Mill e Hart: “deixada a si mesma, a idéia de que as maiorias
governam legitimamente pode converter-se na idéia de que as maiorias decidem sobre qualquer coisa
legitimamente. [...] a democracia € justamente um regime que pretende criar a possibilidade da critica e
que a moral que se pode aceitar em uma democracia € uma moral critica, em que os argumentos do gosto,
da tradi¢d@o, do nojo e do sentimento de repulsa da maioria ndo podem ser finais. ‘O equivoco central [...]
¢ a incapacidade de distinguir entre o principio aceitdvel de que o poder politico estd melhor entregue a
maioria e a pretensdo inaceitdvel de que aquilo que a maioria faz com tal poder estd a salvo da critica e

z

nunca pode ser resistido.” [...] Esta resisténcia a visdes majoritarias é o que dd a uma sociedade a
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sobrevive sem a outra. Afinal, a Republica Federativa do Brasil, consoante a Carta

Politica de 1988:

a) constitui-se em Estado Democratico®® de Direito;

b) tem como fundamentos, dentre outros, a dignidade da pessoa humana, a cidadania® e
o pluralismo politico;

c) tem como objetivos fundamentais, dentre outros, a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e soliddria, a erradicacdo da marginaliza¢do, a reducdo das desigualdades
sociais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos®;

d) proclama que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-lhes a inviolabilidade do direito a liberdade, a igualdade e a segurancga,
além de outros direitos fundamentais*'.

Constata-se:

[...] que se deve atentar para a igualdade juridica a partir da consideragdo de
toda a dinamica histérica da sociedade, para que se focalize e se retrate nao
apenas um instante da vida social, aprisionada estaticamente e desvinculada
da realidade histérica de determinado grupo social. Hd que se ampliar o foco
da vida politica em sua dindmica, cobrindo espago histérico que se reflita
ainda no presente, provocando agora desigualdades nascentes de preconceitos
passados, e ndo de todo extintos. [...] (GOMES & SILVA, 2003, p. 139)

A observacdo anterior ¢ marcante no que guarda referéncia ao tratamento
social dispensado a homossexualidade, tema para o qual sdo imprescindiveis as

contribuicdes da Antropologia.

dindmica democritica e o que a salva [...] do fundamentalismo das tradi¢des e do autoritarismo [...]”.

3 <[...] Hoje, o préprio conceito de democracia € inseparavel do conceito de direitos do homem. [...]”
(BOBBIO, 1992, p. 101). “ndo existe nenhuma Constitui¢do democritica [...] que ndo pressuponha a
existéncia de individuos singulares que t€m direitos enquanto tais. E como seria possivel dizer que eles
sdo ‘inviolaveis’ se nao houvesse o pressuposto de que, axiologicamente, o individuo é superior a
sociedade de que faz parte?” (BOBBIO, 1992, p. 102, grifo nosso). A frente, Bobbio (1992, p. 120) diz:
“[...] ndo h4 nenhuma Constituicdo democratica que ndo pressuponha a existéncia de direitos individuais,
ou seja, que ndo parta da idéia de que primeiro vem a liberdade dos cidaddos singularmente considerados,
e s6 depois o poder do governo, que os cidadaos constituem e controlam através de suas liberdades.”

¥ «[...] No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, nio s6 direitos privados, mas também
direitos ptiblicos. O Estado de direito é o Estado dos cidadaos.” (BOBBIO, 1992, p. 61).

40 “ ‘A afirmativa de que a ‘Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito’ ndo é uma mera promessa de organizar esse tipo de Estado, mas a proclamagdo de que a
Constitui¢do estd fundando um novo tipo de Estado, e, para que ndo se atenha a isso apenas em sentido
formal, indicam-se-lhe objetivos concretos, embora de sentido teleoldgico, que mais valem por explicitar
contetdos que tal tipo de Estado ja contém [...]” (SILVA, 2008, p. 91-96).

4 ¢[...] A maior ou menor democraticidade de um regime se mede precisamente pela maior ou menor
liberdade de que desfrutam os cidaddos e pela maior ou menor igualdade que existe entre eles. [...]”
(BOBBIO, 1996, p. 8).
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Lapidar € o esclarecimento de Mott (2003, p. 36-41):

E perfeitamente possivel datar a origem e explicar o background do
preconceito anti-homossexual, cristalizado com um dos mitos mais
significativos da cultura ocidental, e que permanece ainda hoje como o maior
tabu do mundo moderno. Sua génese teve lugar por volta de quatro mil anos
passados, na Caldéia, quando um velho pastor, Abrado, divulga junto a sua
parentela e vizinhanca certas revelagdes que assegurava ter recebido do
proprio Deus, escolhendo-o como fundador de um povo predestinado.
Elabora-se entdo, nesse momento, um projeto civilizatério que vai se tornar o
mito fundador ndo sé do povo judeu, como da prépria histéria genealdgica
das trés principais religides do mundo moderno: judaismo, cristianismo e
islamismo. [...] Cercados por nac¢des antigas, superpopulosas e poderosas —
assirios, babildnios, caldeus, hititas, egipcios — os hebreus, este pequenino
bando de pastores ndomades, ndo tinham outro caminho para atingir seu
ambicioso projeto civilizatério: gerar filhos, fazer muitos filhos,
engravidando ao maximo suas mulheres e escravas [...] Destarte, o exercicio
da sexualidade passou a ter apenas um objetivo: povoar de estrelas-humanas
as areias do deserto, procriar novos guerreiros capazes de enfrentar os
violentos inimigos, esses, sempre desejosos de curvar o orgulho daquela
pequenina tribo de pastores endogdmicos [...] Assim sendo, cada gota de
esperma desperdicado passou a constituir verdadeiro crime de lesa-
nacionalidade, pois todo s€émen deveria ser depositado no tnico recepticulo
capaz de reproduzir um novo ser humano: o “vaso natural” da mulher. Daf o
Levitico condenar a pena de morte os que praticassem a masturbacio, o coito
interrompido [...] a homossexualidade. [...] Para nossos ancestrais judeus e,
posteriormente, em toda a cristandade, o preconceito homofébico tinha como
justificativa inconsciente ndo apenas o desperdicio do sémen, visto como
uma espécie de controle perverso da natalidade, mas temia-se, mais que a
peste, a ameaca desestabilizadora representada pelos amantes do mesmo
sexo, na medida em que importantes costumes tradicionais eram colocados
em xeque pelo revoluciondrio estilo de vida dos sodomitas: o sexo prazer
desvinculado da procriacdo, a tentacdo da androginia e da unissexualidade,
o questionamento da naturalidade da divisdo sexual do trabalho e dos
papéis de género. Num mundo de extrema violéncia como era o cendrio
biblico na Antigiiidade [...] aquele bando de pastores ndmades desenvolveu
cédigos de sociabilidade e papéis sociais fortemente hierarquizados e rudes,
pois a seguranca e a sobrevivéncia das mulheres, criancas, dos ancidos e
rebanho, dependiam vitalmente da forca fisica individual e coletiva dos
machos adultos. Tornou-se crucial o fortalecimento e dureza do papel de
género masculino, a rigida divisdo sexual, de um lado o mundo do super-
homens, ligado as armas, a guerra, ao enfrentamento do mundo hostil; do
outro, o mundo feminino, submisso, doméstico, voltado para a prole, recluso.
[eis a origem da falocracia, misoginia e homofobia] [...] Mais que o
travestismo, o maior perigo representado pelo homoerotismo sempre foi o
questionamento da naturalidade dos papéis de gé€nero atribuidos aos dois
sexos. Um homem que abdica do privilégio de ser guerreiro, ou mesmo de
servir como sacerdote no altar do Deus dos Exércitos, optando por tarefas e
ocupacdes inferiores identificadas com o universo feminino, provoca uma
crise estrutural de proporcdes imprevisiveis, pois tal novidade poderia se
tornar prevalente, ameacando gravemente a perpetuidade deste povo e
seguranga nacional. Muitos gays, em incontdveis sociedades, distinguem-se
dos demais machos exatamente por esse hibridismo comportamental e
ocupacional, quando ndo pela inversdo total de papéis e tarefas
socioecondmicas, novidade performdtica que pde em risco e revoluciona a
tradicional divisdo sexual do trabalho. [...] No imagindrio dos judeus,
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homossexuais seriam sempre efeminados, fracos, guerreiros débeis, dai
serem indesejados e perseguidos numa cultura tdo marcada e dependente do
militarismo. Com a expansdo da moral e dos preconceitos judaico-cristaos
pelo Ocidente, durante boa parte da Idade Média e particularmente na
Peninsula Ibérica a partir dos Tempos Modernos, o amor entre pessoas do
mesmo sexo foi violentamente reprimido devido a seu cardter eminentemente
revoluciondrio e desestabilizador de significativos principios e regras sociais
considerados basilares para nossos ancestrais. Com a conquista do Novo
Mundo, a mesma fobia e perseguicdo & homossexualidade se enraizam na
sociedade brasileira, de tal sorte que podemos tracar uma rela¢do visceral da
homofobia contemporinea com o projeto civilizatério do macho portugués
no contexto do Brasil escravista. Novamente aqui, é a etno-histéria que nos
fornece a melhor pista para estabelecer a relacdo entre o tabu da
homossexualidade e seu componente revoluciondrio.

4.3 (A)INORMALIDADE: PRODUTO SOCIO-CULTURAL

Acerca da pretensa “normalidade” sexual, Desprats-Péquignot (1994, p. 96)
afirma que, da mesma forma que a homossexualidade, a heterossexualidade aguarda
uma explicagdo psicanalitica satisfatéria e que o atual estdgio cientifico no campo da
Psicanalise ndo pode falar em normalidade sexual.

Na esteira de Freud e Canguilhem apud Desprats-Péquignot (1994, p. 22),
“a definicdo da anormalidade explica-se, antes de mais nada, por uma norma que nao é
natural, mas produzida pelos homens”. Com Canguilhem apud Desprats-Péquignot
(1994, p. 22), constata-se que “A norma muda, e o anormal, o patoldgico, sdo

redefinidos em funcio dessa mudanga”.

A sociedade define como paradigma a heterossexualidade, vendo-a como a
Unica e exclusiva manifestacdo sexual e afetiva normal. A sociedade define quem é
normal e quem € anormal. A (a)normalidade € criacdo social, vale dizer, ndo € real, mas
ideologicamente criada para a prevaléncia de um grupo, que necessariamente repele os
assim “excluidos” e insiste em desconsiderar que “[...] A igualdade na diferenca
relaciona-se com a necessidade de ser respeitada a dignidade da alteridade” (MATOS,

2004, p. 17).

Por isso, torna-se imperioso “desenvolver uma capacidade critica a fim de
se perceber serem alguns valores sociais, vistos como ‘naturais’, frutos de preconceito,

de estigma e de esteredtipos” (MATOS, 2004, p. 33).
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Atualmente, vive-se o que Catonné (2001, p. 79) denomina “modernidade
sexual”, surgida na segunda metade do século XX: “O prazer tem, de agora em diante,
direito de cidadania. Ele é a minima um direito moral, mesmo se ainda ndo figura no
Preambulo da Constitui¢io republicana.” (CATONNE, 2001, p. 76).

Soma-se a constatacdo cientifica, na seara médica, de que inexiste vinculo

entre as funcdes sexual e reprodutiva no ser humano:

[...] Tanto no que concerne a anticoncep¢do quanto a reprodugdo assistida,
percebe-se nitidamente o fato que, no ser humano, as fungdes sexual e
reprodutiva estdo desvinculadas, o que pode ser considerado como
elemento para distingui-lo dos demais animais. [...] (POLI, 1996)

A reproducdo assistida trouxe, no seu bojo, a confirmacdo de um fato ja
conhecido mas nem sempre bem aceito. A funcio sexual estd, no ser humano,
desvinculada da reproducdo. [...] (POLI, 1996)

E fécil compreender que quanto mais evoluido, em termos culturais e sociais,
maior o desmem-bramento que o ser humano promove entre sexualidade e
reproducdo. [...] (POLIL, 1996)

Além disso, relevantissima € a contribuicdo da Psicologia para o estudo
juridico das unides afetivo-sexuais estdveis de pessoas do mesmo sexo biolégico. De
conformidade ao Conselho Federal de Psicologia, que sobre a homossexualidade emite
parecer técnico-cientifico através da Resolucdo n° 001, de 22 de marco de 1999, “a
homossexualidade ndo constitui doenca, nem distirbio e nem perversdo” (4°
Considerando). Isso espanca quaisquer ddvidas dos profissionais do Direito e da
sociedade genericamente considerada no que pertine a homossexualidade e, por outro
lado, reclama imperiosamente do Estado as imprescindiveis a¢des afirmativas que, com
efetividade, assegurem a igualdade material dos homossexuais em face da maioria
heterossexual e fagcam valerem a Constituicdo da Republica de 1988 e o Estado
Democrético de Direito.

Constata-se, enfim, que a homossexualidade é um produto sdcio-cultural, ou

seja, uma criacdo da sociedade devido a cultura que lhe é prépria. De fato:

a concep¢do da homossexualidade como construgdo social advoga, em
dltima instancia, a abolicdo das categorias homossexual/heterossexual na
identificac@o dos sujeitos, caminho considerado apropriado para a superacao
da exclusdo e discriminag@o dos individuos em func¢do de suas preferéncias
sexuais. [...] (RIOS, 2001, p. 60)
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4.4 IGUALDADE: IMPERATIVO JURIDICO BRASILEIRO

Continuar  dispensando tratamento indigno e desigualitirio aos
homossexuais € persistir numa conduta que vai de encontro aos principios alicercantes
da Republica Federativa do Brasil, conduta anti-cidada, indigna, anti-social, anti-
democrdtica, escravagista, injusta, anti-soliddria, anti-progressista, marginalizante,
desigualitdria, preconceituosa, discriminatdria, anti-humanitdria, terrorista, inaceitavel
perante o atual estdgio civilizatorio, o hodierno conhecimento cientifico e a Carta
Politica de 1988.

N3ao se pode perder de vista que a Lei Maior de 1988, em seu Art. 3°, inciso
IV, proibe a discriminag@o por orientacdao sexual. Sobre isso, Rios (2001, p. 72-73)

deixa registrado:

De fato, a discriminagdo por orientacdo sexual é uma hipétese de
diferenciagdo fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige seu
envolvimento sexual, na medida em que a caracterizacdo de uma ou outra
orientacdo sexual resulta da combinagdo dos sexos das pessoas envolvidas na
relacdo.

Assim, Pedro sofrerd ou ndo discriminacdo por orientacdo sexual
precisamente em virtude do sexo da pessoa para quem dirigir seu desejo ou
sua conduta sexual. Se orientar-se para Paulo, experimentara a discriminacio;
todavia, se dirigir-se para Maria, ndo suportard tal diferenciacdo. Os
diferentes tratamentos, neste contexto, t€ém sua razdo de ser no sexo de Paulo
(igual ao de Pedro) ou de Maria (oposto ao de Pedro). Este exemplo ilustra
com clareza como a discriminacgio por orienta¢do sexual retrata uma hipdtese
de discriminagd@o por motivo de sexo.

[...] é impossivel a definicdo da orientagdo sexual sem a consideracdo do
sexo dos envolvidos na relacdo verificada; ao contrdrio, € essencial para a
caracterizacdo de uma ou de outra orientacdo sexual levar-se em conta o
sexo, tanto que € o sexo de Paulo ou de Maria que ensejara ou ndo o juizo
discriminatério diante de Pedro. Ou seja, o sexo da pessoa envolvida em
relacdo ao sexo de Pedro € que vai qualificar a orientacdo sexual como causa
de eventual tratamento diferenciado.

Por fim, ndo pode deixar de ser citada a seguinte passagem de Rios (2001, p.

74):
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a dimensdo formal do principio da igualdade, seja em sua enunciacdo geral,
seja nos seus desdobramentos concretos, veda a diferenciagdo e estabelece a
equiparacdo entre heterossexualidade e homossexualidade nas questdes
juridicas [...].

Se se exige a igualdade formal, razao maior estd no imperativo de se realizar
efetivamente a igualdade material, sabendo-se que ainda reinam na contemporaneidade
o preconceito, a discriminagdo direta e indireta, o heterossexismo, a homofobia, a

violéncia institucionalizada, a violéncia velada.

No caso da homossexualidade, ndo ha razio suficiente para dispensar-lhe
tratamento indigno e formalmente/materialmente desigualitario. Corroboram esse
pensamento as contribui¢cdes cientificas atuais, sendo relevantes as que provém da
Antropologia, Medicina e Psicologia, conforme mencdes feitas nesta monografia.

Com a costumeira lucidez, Rios (2001, p. 79-80) registra:

Neste esforco objetivante, a dogmatica juridica atenta para a relagao entre os
critérios de diferenciacdo e as finalidades da diferenciacdo eventualmente
operada. Assim, além da existéncia da proibi¢do juridica da adocdo de certos
critérios de diferenciacdo, exige-se que toda diferenciac¢@o tenha fundamento
racional, pois quando nio ha racionalidade entre o critério de diferenciacdo e
a finalidade perseguida, surge o juizo arbitrdrio na fundamentagdo da
desigualdade estabelecida, donde decorre a inconstitucionalidade do
discrimen.

Conseqiiéncia disto, no dominio especifico da orientagdo sexual, é a
imposi¢do de tratamento igual sempre que ndo se apresentarem razdes
suficientes para justificar a desigualdade de tratamento. A suficiéncia ou ndo
destas razdes € matéria pertinente ao desenvolvimento do conhecimento
humano em cada momento histérico, diante do problema a ser enfrentado.

No plano mais geral onde se situa este trabalho, é obrigatério afirmar, como
diretriz geral para todos os casos, que a dimensdo material do principio da
igualdade torna inconstitucional qualquer discriminacdo que utilize
preconceitos ou lance mao de juizos malfundamentados a respeito da
homossexualidade. Vale dizer, em cada uma das questdes onde surgir a
indagacdo sobre a possibilidade da equiparacdo ou da diferenciacio em
funcdo da orientagdo sexual, é de rigor a igualdade de tratamento, a ndo ser
que fundamentos racionais possam demonstrar suficientemente a necessidade
de tratamento desigual, cujo 6nus de argumentacdo serd tanto maior quanto
mais intensa for a distin¢do examinada.

Também nao se pode deixar de registrar o pensamento licido de Carvalho

(2002, p. 8):

Parte do discurso homofébico é o resultado da pregacdo de grupamentos
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religiosos que adotam dogmas contrarios ao comportamento homossexual,
tido como pecaminoso. [...] Dogmas ndo se discutem, s@o verdades, aceitos
ou rejeitados integralmente. Portanto, questdo de escolha e aceitacdo
individual. O Brasil é uma nacdo laica, ou seja, Estado e religido estdo
separados na Constituicio. Uma das conseqiiéncias da liberdade de
religiao é que as leis que regem a sociedade nao podem estar embasadas
em um discurso religioso, mas na conformidade das leis a sociedade viva,
a que existe no dia-a-dia. [grifo nosso]

Do exposto sobre o principio da igualdade, fica claro que esse € mais um
dos principios constitucionais na fundamentagdo da analogia entre as unides estdveis
homossexuais e as unides estdveis reguladas pela Lei n° 9.278/1996 e o novo Cdédigo

Civil, o que jd comega a despontar na doutrina e em julgados nacionais.*

2 No ambito da Justi¢a Eleitoral, comega a ser juridicamente reconhecida a unifio estivel de pessoas do
mesmo sexo bioldgico. Existe um julgado do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) concernente a negacao de
registro de candidatura a cargo eletivo, tendo em vista a unido estdvel homossexual de duas mulheres
(uma delas exercendo o cargo de Prefeita do Municipio de Viseu, Estado do Par4, e a outra pleiteando o
registro de candidatura a esse cargo). Trata-se do Recurso Especial Eleitoral n® 24564, julgado em 1° de
outubro de 2004, tendo como Relator o Min. Gilmar Ferreira Mendes. A ementa do acérdido traz o
seguinte: “Os sujeitos de uma relacdo estdvel homossexual, a semelhanga do que ocorre com os de
relagdo estdvel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art.
14, § 7°, da Constituicdo Federal”. Registra-se que a decisdo foi unanime. Esse julgado é comentado por
Kiimpel (2005, p. 76).
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5 ANALOGIA

Analogia é um dos institutos juridicos utilizados para a colmatacio legal,
previstos na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro, que reza no Art. 4°: “Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito”.

Fala-se em colmatacdo legal, porque, conforme se 1€ no aludido Art. 4°, a lei
pode ser omissa, ou seja, o legislador considera que o ordenamento juridico €
incompleto®, visto ser impossivel a previsdo de todos os fatos que requerem a sua
regulacdo pelo Direito. Como exemplo, citam-se as unides afetivo-sexuais estaveis que,
a guisa de affectio maritalis, ocorrem entre homossexuais e necessitam de uma
regulacdo juridica explicita em face do ferrenho positivismo ainda vigente.

A analogia, que estd prevista no ordenamento juridico para fazer face a
mencionada incompletude, requer semelhanca essencial entre as hip6teses discutidas no
caso concreto. As semelhancas ndo essenciais sdo insuficientes para que se faca a
analogia, uma vez que esta se fundamenta na essencialidade da semelhanca entre as
hipéteses.

Segundo Alipio Silveira apud Marchetti (2002, p. 60-61), “ 'Fundamento da
analogia ndo € a vontade presumida do legislador, que se tivesse previsto um caso

determinado té-lo-ia regulado de um dado modo, mas € antes o supremo principio da

43 Sobre a incompletude do ordenamento juridico, assim se expressa Costa (2001): “A completude

do ordenamento juridico, defendida pelos positivistas, no propdsito de ter respostas para todas as
problemdticas humanas num unico ordenamento, que necessariamente tem vigéncia espacial e temporal
limitada, é um ideal que ndo pode ser alcangado. A estupenda e maravilhosa dindmica da convivéncia
humana, ao criar realidades a cada momento e ao apresentar nuances sempre novas em velhos fendmenos
que se encontram sob cobertura do Direito, impede o alcance daquele ideal. A aplicacdo pura e simples
das leis, especialmente em sua literalidade, sem uma andlise mais acurada das especificidades do caso
concreto (caso sub judice), pode encerrar a possibilidade do cometimento de injusticas. A situagdo fatica
pode conter interfaces tdo inéditas que estas a coloquem fora do campo de incidéncia dos preceitos legais,
em razdo da ndo correspondéncia com os supostos juridicos, o que pode nao ser apreendido pelo jurista,
ou este pode ndo querer tal apreensdo, quando o dito jurista tem formacgdo académica miope ou €
desacostumado a critica da legislacdo, porque se apegou terrivelmente a ciéncia juridica, descurando-se
do estudo das disciplinas complementares e da interdisciplinaridade cientifica necessaria no mundo atual,
e porque ndo exerceu o espirito questionador (talvez em razio de achar-se preso a interesses egdicos e de
nobreza duvidosa). A ideologia e a hermenéutica juridicas possibilitam interpretacdes varias das normas
insertas na positivacdo do Direito, cuja perfei¢do é impossivel de ser atingida. Assim, ao finalizar-se a
andlise do tema deste artigo, as consideragdes finais s3o no sentido de que todo e qualquer ordenamento
juridico positivo € lacunoso, deixando parcela importante de sua integracdo ao jurista-intérprete. A
completude ¢ uma iluséo.”
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igualdade juridica, o qual exige que casos semelhantes devam ser regulados por normas
semelhantes' ”.
De conformidade ao exposto por Maria Helena Diniz** apud Fernandes

(2004, p. 148), o fundamento da analogia:

‘Encontra-se na igualdade juridica, ji que o processo analégico constitui um
raciocinio ‘baseado em razdes relevantes de similitude’, fundando-se na
identidade de razdo, que € o elemento justificador da aplicabilidade da norma
a casos ndo previstos, mas substancialmente semelhantes, sem contudo ter
por objetivo perscrutar o exato significado da norma, partindo, tdo-s6, do
pressuposto de que a questdo sub judice, apesar de ndo se enquadrar no
dispositivo legal, deve cair sob sua égide por semelhanca de razio’.

No que pertine a analogia das unides estdveis de gays e lésbicas com as
unides estaveis heterossexuais, essa razao é o afeto, que caracteriza os relacionamentos
regulados pelo Direito de Familia e ndo estd presente no fulcro das relacdes de cunho
econdmico-financeiro, normatizadas estas pelo Direito das Obrigagdes por se tratar de
sociedades de fato.

Marchetti (2002, p. 45-46) assim se expressa ao conceituar o instituto da

analogia:

[...] definimos a analogia como um procedimento em que se estende um
dispositivo legal a um caso semelhante ndo previsto porque socialmente
passou-se a ser necessario sua regulamentagdo para a tutela do mesmo valor.

Mas o que significa que passou a ser necessdria a regulamentagdo do caso?

Isso ocorre quando existe um sentimento de injustica que, apesar da auséncia
legal, ndo aceita que o caso seja juridicamente irrelevante [...]

[.]

E interessante que este sentimento — e ndo razdo — ndo esclarece com certeza
o que é o justo, mas é capaz de fazermo-nos levantar contra o que intuimos
injusto, conforme nos ensinou Recaséns Siches:

'Acontece freqgiientemente que ao enfrentarmos um problema social, nao
podemos determinar com certeza qual seria a melhor das vérias solugdes que
se apresentam como possiveis; porém, ao contrdrio, com firmeza e
uninimidade sentimos e sabemos que uma determinada solucdo seria
superlativamente injusta’.

Para Maximiliano (2000, p. 212), a analogia:

* Autora também citada por Marchetti (2002, p. 61).
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I. Pressupde: 1°) uma hipdtese ndo prevista, sendo se trataria apenas de
interpretacdo extensiva; 2°) a relagdo contemplada no texto, embora diversa
da que se examina, deve ser semelhante, ter com ela um elemento de
identidade; 3°) este elemento ndo pode ser qualquer, e, sim, essencial,
fundamental, isto é, o fato juridico que deu origem ao dispositivo. Nao
bastam afinidades aparentes, semelhanca formal; exige-se a real, verdadeira
igualdade sob um ou mais aspectos, consistente no fato de se encontrar, num
e noutro caso, o mesmo principio bésico e de ser uma sé a idéia geradora
tanto da regra existente como da que se busca. A hipétese nova e a que se
compara com ela, precisam assemelhar-se na esséncia e nos efeitos; € mister
existir em ambas a mesma razdo de decidir. Evitem-se as semelhancas
aparentes, sobre pontos secundarios (2). O processo é perfeito, em sua
relatividade, quando a frase juridica existente e a que da mesma se infere
deparam como entrosadas as mesmas idéias fundamentais (3).

244 — 1I. Nao bastam essas precaucdes; cumpre também fazer prevalecer,
quanto a analogia, o preceito cldssico, impreterivel: ndo se aplica uma norma
juridica senfo a ordem de coisas para a qual foi estabelecida. Nao € licito por
de lado a natureza da lei, nem o ramo do Direito a que pertence a regra
tomada por base do processo analdgico. Quantas vezes se ndo verifica o
nenhum cabimento do emprego de um preceito fixado para o comércio, e
transplantado afoitamente para os dominios da legislagdo civil, ou da
criminal, possibilidade esta mais duvidosa ainda!

51 AS UNIOES ESTAVEIS HOMOSSEXUAIS SAO JURIDICAMENTE
ANALOGAS AS UNIOES ESTAVEIS HETEROSSEXUAIS

7z

Quanto as unides estdveis homossexuais, inaceitdvel € aplicar-lhes a
legislacdo atinente as sociedades de fato, porque, ainda que nestas possa existir afeto
entre os sdcios, a possivel afetividade dos sdcios entre si ndo € essencial para configurar
tais sociedades, que requerem, por imperativo, o intuito de lucro econdémico-financeiro.

As sociedades de fato se formam sob o aspecto econdmico-financeiro,
sendo-lhes pressuposto o objetivo de alcangar lucros nessa esfera do relacionamento
humano, significando que o afeto possivelmente presente entre os seus integrantes nao €
o elemento que determina a sua formagdo. Além disso, tal afeto ndo estd presente nas
relagdes dos socios entre si em todas as sociedades de fato. Soma-se também a
constatacdo de que esse afeto, em tais sociedades, é deveras diferente do afeto presente
nos relacionamentos familiares.

No ambito familiar, o que prepondera em sua constitui¢do nao é a busca de
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lucros na economia e nas financas domésticas, mas o afeto entre as pessoas que se
relacionam com o objetivo de constituir familia, a qual, no limiar do século XXI, nio
mais se restringe ao paradigma do casal heterossexual.

As relacdes familiares contemporaneas ddo-se em razdo do afeto nelas
presente, pois o afeto é a essencialidade de sua constituicdo, vale dizer, o seu
pressuposto. Esse afeto, inclusive, € de natureza diversa do afeto que pode existir entre
os membros de uma sociedade de fato.

A unido estdvel homossexual é uma auténtica sociedade de afeto e, por
conseguinte, uma familia, apesar de nem todos os relacionamentos homossexuais
constituirem verdadeira unido estdvel, da mesma forma que muitos relacionamentos
heterossexuais ndo constituem unido duradoura, publica e continua.

Observa-se que ndo hd semelhanca entre a unido homossexual formada
como entidade familiar e a sociedade de fato, o que afasta incontinénti a probabilidade
de analogia entre elas.

Por sua vez, a essencialidade de semelhanca existe entre a unido estivel
regulada em lei e a unido homossexual estabelecida com objetivo de constituir familia.
O ponto de intersec¢ao essencial entre elas é o afeto, que caracteriza as diversas e ndao
paradigmadticas entidades familiares hodiernas, realidade que ndo deve ser
menosprezada em um Estado laico como o Brasil, Estado independente, pois, do
preceituado pelas religides abragadas por seus nacionais.

(133

Para José Lamartine Corréa de Oliveira apud Matos (2004, p. 15), “ ‘s6 uma
concep¢do personalista do Direito, centrada em torno da dignidade ontolégico-
axioldgica da pessoa humana, pode oferecer base segura a constru¢do de um verdadeiro
Estado de Direito’ ”. Essa concepcao € inerente ao Direito Brasileiro, pois a dignidade
da pessoa humana € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Carta
Politica de 1988, Art. 1°, inciso III).

Por sua vez, Matos (2004, p. 15-17) alude ao movimento atual de
personificacdo ou repersonalizacdo do Direito Civil. Esse movimento, que atinge
necessariamente o instituto da familia, significa um novo olhar sobre o papel social do
Direito Civil, implicando a priorizagdo dos valores esposados pelo ser humano

contemporaneo.

Dentre esses valores, podem ser destacados a relevincia da personalidade
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humana e o natural afeto a ensejar os inter-relacionamentos quando se trata de familia.
Assim, o formalismo juridico e as referéncias ao patrimonio sd@o de somenos
importancia, pois “O que importa, em verdade, ¢ o enfoque personalistico da
afetividade” (MATOS, 2004, p. 16-17), o qual vislumbra a pessoa humana ndao no

sentido individualista, porém dindmico de convivéncia com seus pares. Isso ndo &

tendéncia, mas realidade presente em nivel mundial®.

(13

O principio da dignidade da pessoa humana — “ ‘cuja funcdo diretriz

hermenéutica lhe € irrecusdvel — traduz a repulsa constitucional as praticas, imputdveis

aos poderes publicos ou aos particulares, que visem expor o ser humano, enquanto tal,

2

em posi¢do de desigualdade perante os demais, a desconsiderd-lo como pessoa.’
(EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR apud MATOS, 2004, p. 170, nota de rodapé n°
39).

Ao ser aplicado esse principio ao Direito de Familia, tem-se que:

113

‘¢ a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecdo estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as
normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de
familia, regulando as rela¢des mais intimas e intensas do individuo no social.’
” (GUSTAVO TEPEDINO apud GAMA, 2000, p. 60)

“ ‘Nao € mais o individuo que existe para a familia, mas a familia e suas
formas de constitui¢do que existem para o desenvolvimento pessoal do
individuo, em busca de sua aspiragdo de felicidade.” ” (EDUARDO CAMBI
apud GAMA, 2000, p. 59)

a familia “ ‘¢ formacdo social, lugar-comunidade tendente a formagdo e ao
desenvolvimento da personalidade de seus participantes; de maneira que
exprime uma fun¢do instrumental para a melhor realizacdo dos interesses
afetivos e existenciais de seus componentes.” ~” (PIETRO PERLINGIERI
apud GAMA, 2000, p. 54)

Segundo Matos (2004, p. 27), o casamento deixa de ser instituicdo na
contemporaneidade e cede lugar a familia eudemonista, que se alicerca no afeto e tem o
objetivo de realizar personalisticamente os seus membros. Sobre isso, Jodo Baptista

N

Villela apud Matos (2004, p. 27) refere-se a “ ‘passagem de um organismo preordenado

* Matos (2004, p. 17, nota de rodapé n°® 11) cita exemplos de doutrina estrangeira. Por sua vez, segundo
Rodrigo da Cunha Pereira apud Gama (2000, p. 55), “ ‘Assim, a partir do momento em que
considerarmos a familia como estrutura, veremos que a sua importincia estd antes e acima das normas

5 9

que determinam sobre as formalidades de um casamento, por exemplo® .
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a fins externos para um nucleo de companheirismo a servico das préprias pessoas que a

constituem’ [refere-se a familia]”.

O novo Direito de Familia tem como enfoque, pois, o afeto. Isso
imperativamente deve ser levado em consideracao para o reconhecimento legal explicito
das unides estdveis homossexuais.

Como nao ha no ordenamento juridico patrio, at¢ o momento, uma norma
que se aproxima ainda mais da regulacdo que a unido estivel homossexual requer e,
ainda, como ndo hd semelhanca entre esta e a sociedade de fato, mas com a unido
estavel regulada pela Lei n°® 9.278/96 e pelo Cdédigo Civil de 2002, deve ser aplicada a
analogia das unides estdveis homossexuais com as unides estdveis heterossexuais. Tal
analogia € a solucdo autorizada pela legislacdo atual, conforme o Art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro e o Art. 126 do Codigo de Processo Civil.

Do exposto nesta monografia, constata-se que se aplica a analogia entre as
unides estdveis heterossexuais e as unides homossexuais duradouras, publicas, continuas
e estabelecidas visando a constituicdo de familia, pois, além do permissivo legal e do
que ensina a doutrina acerca da analogia como instituto voltado para a colmatagdo da
lei:

1) adignidade da pessoa humana ndo aceita excecoes;

2) a igualdade é de todos (heterossexuais, homossexuais, bissexuais, travestis e
transexuais) e afasta distingdes desarrazoadas’;

3) o juiz ndo pode e ndo deve eximir-se de seu mister em face da lacuna ou da
obscuridade legal e, inexistindo normas legais aplicaveis a espécie, cabe-lhe recorrer
aos institutos de colmatacdo, entre estes a analogia (Art. 4° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil Brasileiro e Art. 126 do Cddigo de Processo Civil);

4) o juiz, ao aplicar a lei, hd de atender a seus fins sociais e as exigéncias do bem
comum (Lei de Introdu¢do ao Cddigo Civil Brasileiro, Art. 5°), que sdo as
exigéncias voltadas para o bem de todos, incluindo o bem das minorias;

5) a sociedade brasileira ha de ser livre, justa e soliddria, sem preconceitos e

4 “Apesar de sua desejabilidade geral, liberdade e igualdade ndo sdo valores absolutos. Nao hd principio
abstrato que nao admita exce¢Oes em sua aplicacdo. A diferenca entre regra e exce¢do estd no fato de que
a excecdo deve ser justificada. Onde a liberdade € a regra, sua limitacdo deve ser justificada. Onde a regra
¢ a igualdade, deve ser justificado o tratamento desigual. [...]” (BOBBIO, 1996, p. 10). Quanto ao
tratamento social dispensado aos homossexuais, nada cientificamente justifica a exclusdo destes das
benesses usufruidas pelos heterossexuais, como o reconhecimento juridico explicito das unides estaveis
entre homem e mulher. Prova disso é fornecida, por exemplo, pela Medicina e Psicologia.
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discriminacdes, devendo erradicar a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais, pois se vive em Estado Democratico”’ de Direito e a Republica Federativa do
Brasil tem a cidadania como um de seus fundamentos (Constitui¢do da Reptblica de
1988, Arts. 1° e 3°).

Os principios que regem as unides normatizadas pela Lei n°® 9.278/1996 e
pelo Cédigo Civil de 2002 devem ser aplicados as unides estdveis homossexuais. Da
mesma forma que as unides estdveis heterossexuais, também sdo realidades féticas
inegdveis as unides afetivo-sexuais estdveis entre individuos que t€m o mesmo sexo
biologico. Para as unides estdveis homossexuais, exige-se, portanto, a igualdade de
tratamento juridico dispensado as unides estaveis que ocorrem entre pessoas de sexo
bioldgico diverso. Tratar desigualmente essas duas realidades € agir sem razoabilidade,
o que significa infringir flagrantemente o principio da igualdade.

Resta citar Marchetti (2002, p. 79-81), cuja lucidez ensina que:

A finalidade do direito é garantir a pessoa humana do individuo. Quando o
direito desvia-se desta sua finalidade, torna-se opressdo. Por isto, quando a
criacdo judicial se faz através da analogia, o juiz deve sempre levar em conta
a finalidade do direito que ¢é garantir a pessoa humana do individuo,
sobretudo quando em conflito contra a coletividade ou o Estado. Inexiste
razdo social ou de Estado que possa prevalecer sobre a pessoa humana do
individuo. [...]

[...] ha direitos fundamentais da pessoa humana que precisam prevalecer
absolutamente, inexistindo excecdes, ja que sem o individuo a sociedade
perece.

Desta maneira somente € legitimo o uso da analogia para prestigiar os direitos
da pessoa humana do individuo. Prestigiar os direitos da sociedade em
sacrificio dos direitos do individuo ndo garante nada, pois o mais forte ndo
precisa de garantia. A garantia tem por destinatirio o mais fraco. [...] o direito
[€] instrumento de garantia.

[...] existe um espaco em que nenhuma vontade humana (individual ou
coletiva) prevalece; neste espaco até os mais fortes tém que obedecer e os
mais fracos t€m seu direito absoluto. Sdo os direitos fundamentais da pessoa
humana do individuo.

47 “As familias devem espelhar a prépria formacdo democratica do convivio em sociedade, sob o prisma
politico-ideoldgico, fundando-se em valores existenciais e psiquicos, proprios do ser humano, como os
sentimentos de solidariedade, afeto, respeito, compreensdo, carinho e aceitacdo, que afastam os valores
autoritirios, materialistas, patrimonialistas e individualistas que nortearam a familia matrimonial. [...]”
(GAMA, 2000, p. 56). “ 'Tantas s@o as varidveis culturais, éticas, politicas, econdmicas e religiosas que a
pressionam e modelam, mas sobretudo tantas sd@o as imponderdveis aspiracdes e inspiracdes do homem na
situagdo de familia que nenhum modelo cerrado atenderia a umas e a outras. S6 a familia fundada na
aptiddo para responder aos mistérios de amor e comunicac¢ao que habita cada ser humano o pode livrar do
vazio e da soliddo. O modelo h4 de ser, por conseguinte, aberto...' ” (JOAO BAPTISTA VILLELA apud
GAMA, 2000, p. 56).
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Em face do discutido nesta monografia, ndo ha duvida de que as unides
estaveis homossexuais sdo andlogas as unides estaveis heterossexuais reguladas pela Lei
n°® 9.278/1996 e pelo Coédigo Civil de 2002. Essas duas realidades estdo fortemente
presentes na sociedade brasileira e devem ser tratadas igualmente, considerando-se o
conhecimento cientifico atual nos campos da Sociologia, Antropologia, Medicina e
Psicologia, bem como os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

igualdade.

5.2 OS JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

A jurisprudéncia brasileira atual ainda expressa o entendimento de que as
unides estdveis homossexuais sdo sociedades de fato®, aplicando-lhes o Direito das
Obrigagdes e a Simula 380 do Supremo Tribunal Federal®.

Porém, acompanhando a coeréncia de Paulo Luiz Lobo apud Dias (2004, p.
57), pergunta-se: “Afinal, que ‘sociedade de fato’ mercantil ou civil € essa que se
constitui e se mantém por razdes de afetividade, sem interesse de lucro?”

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apés a a publicacdo da Lei n°
9.278, de 10 de maio de 1996, apresenta julgados vanguardistas, que reconhecem a
analogia das uniOes estdveis homossexuais com as unides estdveis heterossexuais,
levando em consideragdo, principalmente, os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade.*

Nos referidos julgados, bem como nos que lhes seguem, evidenciam-se as

vdrias argumentacdes dos Desembargadores. Os votos carreiam informagdes cientificas

e constituem inestimdvel acervo para o inafastivel estudo hodierno das unides

* Por isso, ha de se concordar com Fachin (1997, p. 119), quando esse autor, constatando o tratamento
judicial dispensado as unides estdveis homossexuais, diz que, “No vazio juridico da lei expressa, a
consciéncia histérica do Judicidrio continua ancorada no século XVIII e de costas para o presente”.

# A referida Siimula reza: “COMPROVADA A EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO ENTRE OS
CONCUBINOS, E CABIVEL A SUA DISSSOLUCAO JUDICIAL, COM A PARTILHA DO
PATRIMONIO ADQUIRIDO PELO ESFORCO COMUM”.

30«0 problema fundamental em relacéo aos direitos do homem, hoje, néo € tanto o de justificd-los, mas o
de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosé6fico, mas politico.” (BOBBIO, 1992, p. 24).
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geralmente designadas homoafetivas.

Agravo de Instrumento n° 599075496, julgado pela Oitava Camara Civel em
17 de junho de 1999. Fixa-se a competéncia das Varas de Familia para os julgamentos
que envolvem relacdes afetivas, incluindo-se nestas os relacionamentos homossexuais.
Cabe a observacao de Henrique Nelson Calandra apud Fachin (1997, p. 120): “ 'nao

pode a Justica seguir dando respostas mortas a perguntas vivas, ignorando a realidade

19

social subjacente, encastelando-se no formalismo, para deixar de dizer o direito' .

Apelacdo Civel n® 598362655, julgada pela Oitava Camara Civel em 1° de
marco de 2000. Afirma-se a possibilidade juridica de pedido® que, alicercado em unido
estdvel homossexual, é feito por um dos companheiros, ficando afastada a caréncia de

acdo. A Ementa:

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. E POSSIVEL O PROCESSAMENTO E O RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL ENTRE HOMOSSEXUAIS, ANTE PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS INSCULPIDOS NA CONSTITUICAO FEDERAL QUE
VEDAM QUALQUER DISCRIMINACAO, INCLUSIVE QUANTO AO
SEXO, SENDO DESCABIDA DISCRIMINACAO QUANTO A UNIAO
HOMOSSEXUAL. E E JUSTAMENTE AGORA, QUANDO UMA ONDA
RENOVADORA SE ESTENDE PELO MUNDO , COM REFLEXOS
ACENTUADOS EM NOSSO PAIS, DESTRUINDO PRECEITOS
ARCAICOS, MODIFICANDO CONCEITOS E IMPONDO A
SERENIDADE CIENTIFICA DA MODERNIDADE NO TRATO DAS
RELACOES HUMANAS, QUE AS POSICOES DEVEM SER MARCADAS
E AMADURECIDAS, PARA QUE OS AVANCOS NAO SOFRAM
RETROCESSO E PARA QUE AS INDIVIDUALIDADES E
COLETIVIDADES, POSSAM ANDAR SEGURAS NA TAO ALMEJADA
BUSCA DA FELICIDADE, DIREITO FUNDAMENTAL DE TODOS. [...]

A propésito de pedido juridicamente possivel, cabe tecer alguns comentérios
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O Meritissimo Juiz Federal da 10* Vara do Rio Grande do Sul, Dr. Roger Raupp Rios, julgando a
Acdo Cautelar n° 96.0002364-6 e a Acdo Ordindria n° 96.00002030-2, alicer¢a-se na doutrina
processualistica para, ao tratar da possibilidade juridica do pedido de declaracdo de unido estivel entre
homossexuais, afirmar que, “Com efeito, o pedido, em si, ndo é vedado pelo ordenamento juridico: existe,
pelo contrdrio, autorizacdo expressa de ser reconhecida, judicialmente, a unido estdvel, abstratamente
falando. Sendo o pedido de unido estdvel admissivel em tese, a questdo acerca dos querelantes
pertencerem ao mesmo sexo ¢ matéria de mérito, que naquela sede serd enfrentada. [...]” (RIOS, 2001, p.
203), continuando: “Portanto, ndo hd se confundir pedido juridicamente impossivel (que ndo produz coisa
julgada, visto que é condi¢do da a¢do) com pedido manifestamente improcedente (que produz coisa
julgada, visto que é mérito). Aquele é vedado pelo ordenamento juridico; este dltimo possui ou sua
fundamentagdo fética evidentemente deficiente, ou possui sua fundamentacdo juridica evidentemente
deficiente, ou ambos (vale dizer, a causa petendi é manifestamente deficiente). [...]” (RIOS, 2001, p. 204).
A acgdo cautelar e a agfo ordindria referidas sdo citadas integralmente por Lopes (2003, p. 61-105).
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sobre o positivismo juridico:

Tal visdo [positivista] implicou, e ainda implica, um legado de exclusdo
referente a algumas relagdes sociais nao dispostas num conceito estrito de
norma juridica. Conforme um entendimento positivista do Direito, dentre as
varias possibilidades de situagdes presenciadas na vida em sociedade, a
relacdo € considerada juridica quando objetivamente reconhecida como tal
pelo ordenamento juridico. Em outras palavras, a relacdo vivenciada serd uma
relacdo juridica, se o sistema legislado desta maneira reconhecé-la

expressamente.

Essas concepgdes, de cunho objetivista, destacam, em primeiro plano, o
ordenamento juridico formalizado em lei escrita. Nao hd preocupacdo de se
estar em sintonia com as relacdes ‘realmente vividas’ no ambito social.

Todavia, pode-se afirmar serem os siléncios juridicos eloqiientes [a
eloqiiéncia dos siléncios juridicos, em se tratando da homossexualidade,
evidencia o ciclo da interdi¢do e a légica da censura de que fala Foucault,
2003, p. 81-82]. H4 uma desatencdo que ndo significa indiferenca, mas se
traduz na opg¢do por determinados fatos sociais, que recebem o ingresso ao
juridico, importando a falta do reconhecimento daquelas realidades ndo
acolhidas legisladamente. (MATOS, 2004, p. 25-26)

Diferentemente da ideologia positivista aplicada ao Direito, Pietro
Perlingieri apud Matos (2004, p. 26, nota de rodapé n° 26) expde o entendimento de

que:

z

‘fato  juridicamente relevante ndo ¢é somente aquele produtor de
conseqiiéncias juridicas bem individuadas, mas todo fato enquanto expressio
positiva ou negativa de valores ou de principios presentes no ordenamento.
Nao existe fato que ndo tenha uma valoragio expressa ou implicita no ambito
do ordenamento (...).’

Ficam, portanto, o registro da grande importancia desse julgado na seara
juridica brasileira e o alerta de que, na interpretacdo e aplicacdo da lei, torna-se
indispensavel o uso de uma hermenéutica que nio pisoteie os principios informadores
do Direito Brasileiro, especialmente os principios oriundos da prépria Carta Magna de
1988 (se assim ndo for, evidenciam-se a hedionda negacdo do direito a prestacdo

jurisdicional e o ilegitimo pré-julgamento do mérito da causa).

Apelacdo Civel n°® 70001388982, julgada pela Sétima Camara Civel em 14

de mar¢o de 2001. Nesse julgado, que € um marco na histéria judicial brasileira,
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concedem-se direitos sucessOrios a companheiro homossexual, analogamente ao que
ocorre nas unides estidveis heterossexuais, sendo as unides estdveis homossexuais

reconhecidas como entidades familiares. A Ementa:

HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO PATRIMONIO.
MEACAO PARADIGMA. NAO SE PERMITE MAIS O FARISAISMO DE
DESCONHECER A EXISTENCIA DE UNIOES ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO E A PRODUCAO DE EFEITOS JURIDICOS DERIVADOS
DESSAS RELACOES HOMOAFETIVAS. EMBORA PERMEADAS DE
PRECONCEITOS , SAO REALIDADES QUE O JUDICIARIO NAO PODE
IGNORAR, MESMO EM SUA NATURAL ATIVIDADE
RETARDATARIA. NELAS REMANESCEM  CONSEQUENCIAS
SEMELHANTES AS QUE VIGORAM NAS RELACOES DE AFETO,
BUSCANDO-SE SEMPRE A APLICACAO DA ANALOGIA E DOS
PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO, RELEVADO SEMPRE OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. DESTA FORMA, O PATRIMONIO HAVIDO NA
CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO DEVE SER PARTILHADO
COMO NA UNIAO ESTAVEL, PARADIGMA SUPLETIVO ONDE SE
DEBRUCA A MELHOR HERMENEUTICA.

Apelacdo Civel n® 70002355204, julgada pela Sétima Camara Civel em 11
de abril de 2001. Entende-se que € juridicamente vidvel a justificacio que tem como
objetivo comprovar a convivéncia sexual-afetiva entre duas pessoas do mesmo sexo. A

Ementa:

JUSTIFICACAO  JUDICIAL. CONVIVENCIA  HOMOSSEXUAL.
COMPETENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. 1. E
COMPETENTE A JUSTICA ESTADUAL PARA JULGAR A
JUSTIFICACAO DE CONVIVENCIA ENTRE HOMOSSEXUAIS POIS O
EFEITOS PRETENDIDOS NAO SAO MERAMENTE
PREVIDENCIARIOS, MAS TAMBEM PATRIMONIAIS. 2. SAO
COMPETENTES AS VARAS DE FAMILIA, E TAMBEM AS CAMARAS
ESPECIALIZADAS EM DIREITO DE FAMILIA, PARA O EXAME DAS
QUESTOES JURIDICAS DECORRENTES DA CONVIVENCIA
HOMOSSEXUAL POIS, AINDA QUE NAO CONSTITUAM ENTIDADE
FAMILIAR, MAS MERA SOCIEDADE DE FATO, RECLAMAM, PELA
NATUREZA DA RELACAO, PERMEADA PELO AFETO E PECULIAR
CARGA DE CONFIANCA ENTRE O PAR, UM TRATAMENTO
DIFERENCIADO DAQUELE PROPRIO DO DIREITO DAS
OBRIGACOES. ESSAS RELACOES ENCONTRAM ESPACO PROPRIO
DENTRO DO DIREITO DE FAMILIA, NA PARTE ASSISTENCIAL, AO
LADO DA TUTELA, CURATELA E AUSENCIA, QUE SAO RELACOES
DE CUNHO PROTETIVO, AINDA QUE TAMBEM COM CONTEUDO
PATROMINIAL. 3. E VIAVEL JURIDICAMENTE A JUSTIFICACAO
PRETENDIDA POIS A SUA FINALIDADE E COMPROVAR O FATO DA
CONVIVENCIA ENTRE DUAS PESSOAS HOMOSSEXUAIS, SEJA
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PARA DOCUMENTA-LA, SEJA PARA USO FUTURO EM PROCESSO
JUDICIAL, ONDE PODERA SER BUSCADO EFEITO PATRIMONIAL
OU ATE PREVIDENCIARIO. INTELIGENCIA DO ART. 861 DO CPC.

Apelacao Civel n° 70003016136, julgada pela Oitava Camara Civel em 08 de

novembro de 2001. Assegura-se a companheiro homossexual o direito real de habitag3o.

Apelacdo Civel n® 70005733845, julgada pela Segunda Camara Especial
Civel em 20 de marco de 2003. Decide-se a favor da possibilidade juridica do uso da
acdo declaratéria para fins de reconhecimento de relac@o juridica, reconhecendo-se que

isso se aplica também a unido estivel de pessoas do mesmo sexo bioldgico.

O Dr. Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, Relator nessa apelagdo civel,

cita em seu voto, a p. 3, o autor Rodrigo da Cunha Pereira, segundo o qual:

‘Muitas vezes ndo hd interesse ou mesmo necessidade de se fazer a
dissolucdo da sociedade concubindria, seja porque ndo hd interesse
patrimonial ou por razdes de ordem pessoal. No entanto, pode haver outros
interesses que tornem necessdrias a prova da existéncia daquela relacdo
para surtir efeitos previdencidrios, sucessorios, indenizatorios, mudanca de
nome, etc. Assim as partes de uma relacdo concubindria, ou seus herdeiros,
poderdo propor uma acdo declaratoria, com fulcro no art. 4°, 1 e Il e
pardgrafo tnico, do CPC, para que seja reconhecida a existéncia da
sociedade de fato e relagdo concubindria (unido estdvel)’

Os referidos dispositivos do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 4° O interesse do autor pode limitar-se a declaracdo:
I - da existéncia ou da inexisténcia de relagdo juridica;
IT — da autenticidade ou falsidade de documento.

Pardgrafo unico. E admissivel a acdo declaratdria, ainda que tenha ocorrido a
violagdo do direito.

Aquele Relator segue afirmando, a p. 4, que o argumento do mencionado
autor € reforcado pelo reconhecimento de direitos previdencidrios ao companheiro
homossexual, consoante as Instru¢des Normativas n°s 25, de 07 de junho de 2000, e 50,

de 08 de maio de 2001, ambas do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)>.

32 Os beneficios previdencidrios concedidos a companheiro(a) homossexual sdo a pensdo por morte € o
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Embargos Infringentes n® 70003967676, julgados pelo Quarto Grupo de
Céamaras Civeis em 09 de maio de 2003. Nesse julgado historico, faz-se a analogia das
unides estdveis homossexuais com as unides estdveis de que trata expressamente O
ordenamento juridico pdétrio, ficando reconhecidos os direitos hereditirios de

companheiro homossexual. A Ementa:

UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. DIREITO SUCESSORIO.
ANALOGIA. INCONTROVERTIDA A CONVIVENCIA DURADOURA,
PUBLICA E CONTINUA ENTRE PARCEIROS DO MESMO SEXO,
IMPOSITIVO QUE SEJA RECONHECIDA A EXISTENCIA DE UMA
UNIAO ESTAVEL, ASSEGURANDO AO COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE A TOTALIDADE DO ACERVO HEREDITARIO,
AFASTADA A DECLARACAO DE VACANCIA DA HERANCA. A
OMISSAO DO CONSTITUINTE E DO LEGISLADOR EM
RECONHECER EFEITOS JURIDICOS AS UNIOES HOMOAFETIVAS
IMPOE QUE A JUSTICA COLMATE A LACUNA LEGAL FAZENDO
USO DA ANALOGIA. O ELO AFETIVO QUE IDENTIFICA AS
ENTIDADES FAMILIARES IMPOE SEJA FEITA ANALOGIA COM A
UNIAO ESTAVEL, QUE SE ENCONTRA DEVIDAMENTE
REGULAMENTADA.

Apelacdo Civel n°® 70005488812, julgada pela Sétima Camara Civel em 25
de junho de 2003. Além de ficar reconhecida como unido estdvel a relacdo dita
homoerdética, determina-se a partilha de bens consoante o regime de comunhio parcial.

A Ementa:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO
ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE
INCLUSAO. PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALIS.
Constitui unido estavel a relacdo fética entre duas mulheres, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e
mutua assisténcia.

Superados os preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se os
principios constitucionais da dignidade da pessoa, da igualdade, além da
analogia e dos principios gerais do direito, além da contemporanea
modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado em
regras de inclusdo.

auxilio-reclusdo, ambos normatizados atualmente através da Instrucdo Normativa INSS/PR n° 11, de 20
de setembro de 2006 (Arts. 30, 271 e 292). Esses também sdo os beneficios previdencidrios concedidos a
companheiro(a) heterossexual.
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Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha dos bens segundo
o regime da comunhdo parcial.

[...]

Apelacao Civel n® 70006542377, julgada pela Oitava Camara Civel em 11 de
setembro de 2003. Fica reconhecida a unido estavel entre homossexuais. Conforme a

Ementa:

APELACAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. Embora reconhecida na parte dispositiva da
sentenga a existéncia de sociedade de fato, os elementos probatérios dos
autos indicam a existéncia de unido estidvel. PARTILHA. A unido
homossexual merece protecdo juridica, porquanto traz em sua esséncia o
afeto entre dois seres humanos com o intuito relacional. Caracterizada a unido
estavel, impde-se a partilha igualitdria dos bens adquiridos na constancia da
unido, prescindindo da demonstragdo de colaboracdo efetiva de um dos
conviventes, somente exigidos nas hipdteses de sociedade de fato. [...]

Se a unido estdvel homossexual nao € proibida, conclui-se que é permitida
(teoria kelseniana). Se se entende que existe lacuna no Direito, ela deve ser colmatada
(teoria de Norberto Bobbio). Em sendo consideradas essas duas teorias, que sdo
excludentes entre si, hd que se caminhar seguramente por outra via, qual seja: se €
permitida a unido estdvel homossexual e nao hd norma especifica a ela dirigida, entdao
resta a analogia com a unido estdvel heterossexual. Esse argumento tem sido registrado
pelo Des. Rui Portanova em diversos julgados. Na presente Apelacdo Civel, o referido

Desembargador atua como Relator, afirmando, a p. 11:

No presente caso, a lacuna serd preenchida com principios constitucionais e
analogia. Para Bobbio a analogia e os principios fazem parte do método de
auto-integracdo para preenchimento de lacunas (Teoria do Ordenamento
Juridico, p.150). Para Maria Helena Diniz os principios sdo também usados
para o preenchimento de lacunas, mas fazem parte do método da
heterointegracdo (Lacuna do Direito, p. 212) por entender como fonte
subsididria do direito.

PRINCIPIOS: IGUALDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Segundo Roger Raupp Rios em “A Homossexualidade no Direito” (p.67) a
concretizacdo do principio da igualdade se dd com a existéncia de um
principio geral de ndo discriminag@o por orientacdo sexual.
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O Des. Rui Portanova completa: “Certa a existéncia de lacuna a respeito do
tema das unides homossexuais, certo que o nao reconhecimento de direitos aos parceiros
do mesmo sexo significa uma afronta aos principios constitucionais” (p. 13). O mesmo
Desembargador também fala sobre os principios da dignidade da pessoa humana e da

igualdade.

A decis@o de tutelar o direito do homossexual e as relagdes que dai advém
cabe ao aplicador da lei com base no ordenamento juridico que estd a sua
disposicdo. S6 existem, assim, dois caminhos: ou se reconhece o direito as
relacdes homoafetivas e lhes imprime protecdo e as relagdes juridicas
decorrentes, ou se segrega, se marginaliza. Nao existe meio termo ou
outorgue protegao parcial.

A primeira hipétese coaduna-se com a tolerdncia que deve permear as
relacdes sociais. A segunda, traz o preconceito, o sectarismo, o apartheid
pela opcdo sexual. Implica em reconhecer como menor uma relagdo entre
duas pessoas de mesmo sexo, sob o paradigma das relacdes heterossexuais.
Ainda que corrente seja a heterossexualidade, o paradigma € outro: é o do
género humano.

Nesse sentido a posicdo de J OSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS (A relagdo
homoerdtica e a partilha de bens - Homossexualidade — Discussoes Juridicas

e Psicoldgicas - Instituto Interdisciplinar de Direito de Familia - IDEF,
Editora Jurua, Curitiba/PR, 2001):

E que o amor e o afeto independem de sexo, cor ou raca, sendo preciso que
se enfrente o problema, deixando de fazer vistas grossas a uma realidade que
bate a porta da hodiernidade, e mesmo que a situacdo ndo se enquadre nos
moldes da relacdo estdvel padronizada, ndo se abdica a unido homossexual
0s mesmos efeitos dela.

Pouco importa se hetero ou homoafetiva € a relagdo. Importa que seja a troca
ou o compartilhamento de afeto, de sentimento, de carinho e de ternura entre
duas pessoas humanas. Importa que siga os elementos da unido estdvel, mas
que seus sujeitos sejam nao somente o homem e a mulher, como também o
homem e o homem e a mulher e a mulher. Negar-lhes esse direito é desprezar
sua natureza humana e limitar a pessoa que sao.

O Des. José S. Trindade (Revisor) acata na integra o voto do Relator,
aceitando, pois, a analogia da unido estavel homossexual com a unido estdvel regulada

em lei.

Na Apelacao Civel n° 70007243140, julgada pela Oitava Camara Civel em

06 de novembro de 2003, € feita a analogia da unido estavel homossexual com a unido
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estdvel heterossexual. O Des. José S. Trindade (Relator) cita, as pp. 5-6, a Apelagdo
Civel n® 598626655, julgada pela Oitava Camara Civel em 1° de margco de 2000.
Entende esse Desembargador ser plenamente possivel o reconhecimento da unido
estavel homossexual, referindo-se a Lei Maior de 1988, Arts. 3°, incisos I e IV, e 5°,
caput, asseverando que os principios e direitos fundamentais, bem como as garantias
constitucionais, prevalecem sobre as demais regras insertas na Carta Magna, inclusive

com sobreposi¢do ao Art. 226, § 3°.

O mesmo Desembargador cita, as pp. 8-9, o voto do Des. Luiz Gonzaga Pila
Hofmeister, proferido na Apelacao Civel n® 593110547, julgada pela Terceira Camara
Civel, voto no qual consta que “é de ser deferido o pedido de retificacdo do Registro

Civil para alteracdo de nome e de sexo” (p. 9). Também s@o citados:

a) Apelacao Civel n° 70001388982, julgada pela Sétima Camara Civel em 14 de
mar¢o de 2001, na qual se faz analogia entre as unides estdveis homossexual e

heterossexual;

b) Embargos Infringentes n° 70003967676, julgados pelo Quarto Grupo de
Céamaras Civeis em 09 de maio de 2003, nos quais € feita analogia da unido

estavel homossexual com a unido estavel heterossexual.

O entendimento de que pode ser feita a aplicagdo analdgica também ¢é
esposado pela Dra. Catarina Rita Krieger Martins, que, na Apelacdo Civel ora

comentada, faz as vezes de Revisor.

No Agravo de Instrumento n° 70008631954, julgado pela Oitava Camara
Civel em 24 de junho de 2004, o Des. José S. Trindade (Relator), sobre a acdo de
reconhecimento e dissolu¢do de unido estdvel homossexual, manifesta o entendimento
de que a matéria deve ser discutida no ambito do Direito de Familia, sendo competentes,
para isso, as Camaras de Familia. As pp. 3-4, o aludido Desembargador faz referéncia ao
julgamento do Conflito de Competéncia n® 70000992156, levado a efeito pela Oitava

Camara Civel em 29 de junho de 2000, cuja Ementa reza:

‘RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA
PARA JULGAMENTO DE SEPARACAO EM SOCIEDADE DE FATO. A
competéncia para julgamento de separacdo de sociedade de fato de casais
formados por pessoas do mesmo sexo, é das Varas de Familia, conforme
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precedentes desta Cdmara, por ndo ser possivel qualquer discriminagcdo por

2

se tratar de unido entre homossexuais, pois é certo que a Constituicdo
Federal, consagrando principios democrdticos de direito, proibe
discriminagdo de qualquer espécie, principalmente quanto a opgdo sexual,
sendo incabivel, assim, quanto a sociedade de fato homossexual. Conflito de
competéncia acolhido.’

Sobre o Provimento n° 06/04-CGJ, oriundo da Corregedoria-Geral da
Justica do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e que acrescenta pardgrafo tinico ao
Art. 215 da Consolidagdio Normativa Notarial Registral (CNNR)», o Des. Antdnio
Carlos Stangler Pereira (Relator), na Apelagdo Civel n® 70007911001, julgada pela
Oitava Camara Civel em 1° de julho de 2004, cita artigo do Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, que entende ser esse Provimento “até redundante [ex vi da CNNR, arts. 215,
inciso VII, e 217, bem como da Lei dos Registros Publicos, art. 127, inciso VII e
pardgrafo tnico], embora se trate de uma redundancia necessdria, ante a persisténcia de
alguns em ndo visualizar o 6bvio™ (p. 7) e que o registro ndo tem o conddo de
constituir a unido homossexual como unido estivel, porém apenas apresenta as
finalidades probatdrias, de conservacdo e de autenticacdo de data, concernentes ao
relacionamento afetivo, ndo constituindo relacdes juridicas e ndo gerando efeitos contra

terceiros, mas sendo um registro preventivo.

Conforme o Des. Rui Portanova (Revisor) na Apelacdo Civel n°
70007336019, julgada pela Oitava Camara Civel em 1° de julho de 2004, face ao
disposto no Cédigo Civil de 2002 ndo hd que se falar em analogia das unides estaveis
homossexuais com a sociedade de fato: “tal analogia é totalmente inadequada” (p. 8).
Para esse Desembargador, a unica possibilidade de analogia, ainda que remota, existia

tao somente na vigéncia do Cddigo Civil de 1916. Realmente € o que salta aos olhos

30 paragrafo acrescentado reza: “AS PESSOAS PLENAMENTE CAPAZES, INDEPENDENTE DA
IDENTIDADE OU OPOSICAO DE SEXO, QUE VIVAM UMA RELACAO DE FATO DURADOURA,
EM COMUNHAO AFETIVA, COM OU SEM COMPROMISSO PATRIMONIAL, PODERAO
REGISTRAR DOCUMENTOS QUE DIGAM RESPEITO A TAL RELACAO. AS PESSOAS QUE
PRETENDAM CONSTITUIR UMA UNIAO AFETIVA NA FORMA ANTERIORMENTE REFERIDA
TAMBEM PODERAO REGISTRAR OS DOCUMENTOS QUE A ISSO DIGAM RESPEITO.” Assim,
quando esse dispositivo registra “que vivam”, refere-se a unido efetivamente existente. Por outro lado,
quando o dispositivo reza “que pretendam”, faz referéncia a unido ainda inexistente, mas que constitui o
objetivo perseguido pelos individuos, os quais registram o seu “contrato de convivéncia”, nas palavras de
Fernandes (2004, p. 91).

> Reza a Lei dos Registros Publicos: “Art. 127. No Registro de Titulos e Documentos serd feita a
transcricdo: [...] VII — facultativa, de quaisquer documentos, para sua conservac¢do. Pardgrafo udnico.
Cabera ao Registro de Titulos e Documentos a realizagdo de quaisquer registros nao atribuidos
expressamente a outro oficio.”
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quando sdo interpretados, sob a Otica gramatical, o Art. 1.363 do Cdédigo de 1916 e o
Art. 981 do novel Cédigo, pois a sociedade de fato, na contemporaneidade e a luz do
novo Cdédigo Civil, tem como centro gravitador o exercicio de atividade econdmica, o
que ndo se aplica as unides estdveis homossexuais, cuja razdo de ser € a convivéncia

afetiva e ndo a econOmica.

Na Apelac@o Civel n° 70009791351, julgada pela Sétima Camara Civel em
10 de novembro de 2004, fica claro que, ao se considerar o Art. 226, § 3°, da Carta
Politica de 1988, a excecdo ndo pode ser interpretada ampliativamente. Nesse julgado, o
Des. José Carlos Teixeira Giorgis afirma que € possivel a unido estdvel entre
homossexuais (p. 11). A mesma tese € aceita pelo Des. Luiz Felipe Brasil Santos, que
entende ser possivel a analogia das unides estdveis homossexuais com as unides estiveis
de que trata a lei (p. 11). Para o Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (Relator),
a entidade familiar configura-se com o objetivo de prole e, por isso, a ‘“unido
homossexual ndo constitui entidade familiar” (p. 7), apesar de esse Desembargador

reconhecer que “a dignidade de uma pessoa ndo estd atrelada a sua orientagdo sexual”
(p- 4).

Na Apelacao Civel n° 70009550070, julgada pela Sétima Camara Civel em
17 de novembro de 2004, faz-se judicialmente o reconhecimento da unido estdvel

homossexual. A Ementa:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA
IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre dois
homens de forma ptblica e ininterrupta pelo periodo de nove anos. A
homossexualidade € um fato social que se perpetuou através dos séculos, nao
podendo o judicidrio se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides que,
enlacadas pelo afeto, assumem fei¢do de familia. A unido pelo amor é que
caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade de géneros. E,
antes disso, € o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma
que a marginalizacdo das relagdes mantidas entre pessoas do mesmo sexo
constitui forma de privacdo do direito a vida, bem como viola os principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO. UTILIZACAO DE
ANALOGIA E DOS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO.

A auséncia de lei especifica sobre o tema nao implica auséncia de direito,
pois existem mecanismos para suprir as lacunas legais, aplicando-se aos
casos concretos a analogia, os costumes e os principios gerais de direito, em
consonancia com os preceitos constitucionais (art. 4° da LICC).

[...]
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Nos Embargos Infringentes n® 70011120573, julgados em 10 de junho de
2005, o Quarto Grupo Civel expressa o entendimento de que a unido estdvel

homossexual é uma entidade familiar. A Ementa:

ACAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO. UNIAO ESTAVEL.
CASAL HOMOSSEXUAL. PREENCHI-MENTO DOS REQUISITOS.
CABIMENTO.

A acdo declaratéria € o instrumento juridico adequado para reconhecimento
da existéncia de unifio estidvel entre parceria homoerdtica, desde que
afirmados e provados os pressupostos proprios daquela entidade familiar.

A sociedade moderna, mercé da evolu¢do dos costumes e apandgio das
decisdes judiciais, sintoniza com a inten¢do dos casais homoafetivos em
abandonar os nichos da segregacdo e repudio, em busca da normalizacio de
seu estado e igualdade as parelhas matrimoniadas.

EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA.

Agravo de Instrumento n°® 70013929302, julgado em 29 de marco de 2006
pela Sétima Camara Civel, tendo como Presidenta e Relatora a Desa. Maria Berenice
Dias. A Ementa: “UNIAO HOMOAFETIVA. INDISPONIBILIDADE DE BENS.
Existindo divergéncia quanto ao termo final do relacionamento, deve ser mantida a
indisponibilidade dos bens em nome de um dos companheiros até o julgamento final da
acdo de reconhecimento de unido estavel. [...].”

Assevera a Desa. Maria Berenice Dias, por ocasido de seu voto:

A) “De inicio, cabe afastar a preliminar de incompeténcia do juizo. Encontra-se
pacificado na jurisprudéncia deste Tribunal, de forma pioneira na matéria, que é do
Juizo de Familia a competéncia para julgamento das agdes referentes as unides
homoafetivas” (p. 3) — as Ementas do Agravo de Instrumento n° 599075496 e da
Apelacdo Civel n° 70010649440 sdo citadas;

B) “No mérito, ndo merece reforma a decisdo proferida. Cumpre destacar que a
homoafetividade, temdtica que veio o Direito albergar extemporaneamente, por meio
da jurisprudéncia, nada se difere das relacdes heteroafetivas [...]” (p. 4) — a Desa. faz
citacdo de trecho do seu livro “Unido homossexual: o preconceito e a justi¢a”.

Apelacao Civel n° 70013801592, julgada pela Sétima Camara Civel em 05
de abril de 2006. Fica reconhecido que € juridicamente possivel a adog¢do por casal

homossexual. A Ementa € a seguinte:
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APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada por
pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracdo, publicidade,
continuidade e inten¢do de constituir familia, decorréncia inafastdvel € a
possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos
especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criancas sejam
adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e
do afeto que permeia o meio familiar em que sero inseridas e que as liga aos
seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).

[...]

Esse julgado € histérico, semelhantemente aos demais julgados do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul atinentes as unides estaveis homossexuais, 0s
quais fazem cumprir a Constituicao Cidada de 1988.

Apelacao Civel n® 70015169626, julgada em 02 de agosto de 2006 pela

Sétima Camara Civel e cuja Ementa assim estd redigida:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACAO ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA DA VARA DE
FAMILIA E DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
INOCORRENCIA DE NULIDADE DA SENTENCA. PRECEDENTES. 1.
Nao h4 falar em caréncia de fundamentac¢@o na decisio que deixa de se referir
expressamente ao texto de lei que subsidiou a conclusdo esposada pelo
julgador quanto a decisdo do caso concreto. 2. Estd firmado em vasta
jurisprudéncia o entendimento acerca da competéncia das Varas de Familia
para processar as agdes em que se discutem os efeitos juridicos das unides
formadas por pessoas do mesmo sexo. 3. Ndo hd falar em impossibilidade
juridica do pedido, pois a Constitui¢do Federal assegura a todos os cidaddos a
igualdade de direitos e a o sistema juridico encaminha o julgador ao uso da
analogia e dos principios gerais para decidir situacdes faticas que se formam
pela transformagdo dos costumes sociais. 4. Nao obstante a nomenclatura
adotada para a acgdo, € incontroverso que o autor relatou a existéncia de uma
vida familiar com o companheiro homossexual. Este relacionamento sequer é
negado pela mée do falecido. 5. A apelante ndo teve éxito na demonstragdo de
que as aquisicdes imobilidrias foram feitas por ela e ndo pelo filho. Por fim,
uma vez reconhecida que a convivéncia formou entre eles uma entidade
familiar, aplicam-se, por analogia, ao caso os efeitos pessoais e patrimoniais
comuns as unides estdveis com presuncdo de formacdo patrimonial que
dispensa prova da contribui¢do econdmica do parceiro. [...].

A Oitava Camara Civel julga, em 09 de novembro de 2006, a Apelacao
Civel n° 70017073933, cujo acérddo tem a seguinte Ementa: “APELACAO CIVEL.
UNIAO HOMOSSEXUAL ESTAVEL. INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL. E
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juridicamente possivel o pedido de reconhecimento e dissolucdo de unido homossexual
estdvel, bem como o pedido de partilha de bens moveis e indenizacdo por dano moral.
[...].” Por ocasido de seu voto, o Des. José S. Trindade (Relator) registra que, em sendo
considerada a dignidade da pessoa humana, a responsabilidade civil por danos morais
também pode ocorrer no ambito do Direito de Familia, incluindo-se a unido estivel
homossexual (pp. 7-8).

Agravo de Instrumento n° 70018249631, julgado pela Sétima Camara
Civel em 11 de abril de 2007, sendo Presidenta e Relatora a Desa. Maria Berenice Dias.
No histérico Acérddo, por unanimidade, o dever/direito de visitas € judicialmente
reconhecido a companheira homossexual, o que prestigia um dos mais novos
paradigmas do Direito de Familia: a filiagdo afetiva. Nesse Agravo de Instrumento,
“Pretende a recorrente reformar a decisdo que, nos autos da acdo de reconhecimento e
dissolu¢do de unido homoafetiva cumulada com reconhecimento de filiagdo socioafetiva
e regulamentacdo de visitas ajuizada pela agravada.,fixou visitas ao infante nos sdbados
das 14h as 18h, em finais-de-semana alternados [...]” (trecho consignado pela Desa.
Maria Berenice Dias, por ocasido de seu voto, a p. 3).

Conforme registrado a p. 2, a parte agravante entende que "o
relacionamento afetivo que manteve com a agravada, ndo traz como conseqiiéncia
juridica o direito de visitas". Permita-se registrar que, infelizmente, e a parte as
consideragdes "naturalmente" esperadas de litigantes em processo judicial, ideologias
como a apresentada pela agravante ("ndo traz como conseqiiéncia juridica") comprovam
o preconceito e a discriminacdo internalizados em muitos homossexuais, como se as
unides estdveis entre individuos do mesmo sexo bioldgico ndo fossem andlogas as
unides estdveis heterossexuais e ndo constituissem uma nova modalidade de familia.

Sem sombra de divida, fazer justica exige responsabilidade social, ética e
imprescindivel respeito a Constituicdo da Republica de 1988. Além disso, atuar no
Direito de Familia requer do magistrado uma sensibilidade agucada, o que fica bastante

evidenciado no belo e emocionante voto da Desa. Maria Berenice Dias.

A Ementa:

FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso que
as partes viveram em uniio homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste
no registro de nascimento do infante apenas o nome da mae bioldgica, a
filiacdo foi planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho
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desde o nascimento, desempenhando ela todas as fun¢des de maternagem.
Ninguém mais questiona que a afetividade é uma realidade digna de tutela,
nao podendo o Poder Judicidrio afastar-se da realidade dos fatos. Sendo
notério o estado de filiacdo existente entre a recorrida e o infante, imperioso
que seja assegurado o direito de visitagdo, que é mais um direito do filho do
que da prépria mae. Assim, € de ser mantida a decisao liminar que fixou as
visitas. Agravo desprovido.
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CONCLUSAO

Género, cultura e sociedade constituem um tema deveras polémico e que
deve ser abordado, necessariamente, quando se discutem as unides estdveis
homossexuais, porque as relacdes de género sdo o retrato vivo da cultura (re)construida
numa determinada sociedade. Sob a luz proporcionada pelo estudo dessas relagdes,
devem ser analisados o sexismo, o preconceito, a discriminacdo, a homofobia e o
tratamento juridico a ser dispensado as unides afetivo-sexuais estdveis entre individuos
que tém o mesmo sexo denominado bioldgico.

A dignidade da pessoa humana é um tema sempre atual, pois se refere
imediata e profundamente a um dos elementos essenciais do homem. Mais que isso, a
dignidade integra a essencialidade do ser humano. Deve ser estudada por todos, de
forma que as consciéncias se formem com os mais lidimos valores universais e da Lei
Maior brasileira, especialmente quando a realidade se mostra incontavelmente
pontilhada de violacdes dos direitos humanos fundamentais e a cidadania, por sua vez,
clama por vida e libertagao.

Doutrinadores conscios da verdadeira Justica e instancias judiciais que
enxergam com acuidade a realidade sdcio-histérica j4 comeg¢am a inserir na
“juridicidade” as unides estaveis homossexuais, realmente interpretando a Carta Politica
de 1988 com vistas ao respeito devido aos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil.

Se a dignidade € inerente a todo e qualquer ser humano, sem exce¢do; se a
igualdade deve ser de todos na lei e perante a lei; se a orientacdo sexual nao € op¢do de
quem quer que seja, haja vista ninguém ser capaz de determinar que serd heterossexual,
homossexual, bissexual, travesti ou transexual, considerando que essa orientacdo
independe da vontade humana por ocorrer em nivel inconsciente; se a
homossexualidade ndo € doenca, distirbio e perversdao, mas um produto sécio-cultural,
conforme afirma a ciéncia; ndo ha por que discriminar os homossexuais, impingindo-
lhes tratamento indigno e desigualitario no inicio do século XXI, como se a humanidade
ainda vivesse nas trevas intelectuais e permanecesse aterrorizada com perseguicoes

inquisitoriais, atualmente inaceitaveis.
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Cabe, portanto, ao intérprete ter essas constatacoes em consideracao
inarredavel, condignamente exercendo seu relevantissimo papel de determinar o exato
significado das letras legais, sempre a luz da Constituicio Cidadda de 1988,
especialmente dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, sob pena de serem condenados os brasileiros ao putrido pantano do
continuismo de um milenar tabu, como se a homossexualidade fosse um pecado a ser
rechacado na intermindvel fogueira de preconceito, discrimina¢do, homofobia,
humilha¢@o e violéncia em facetas caprichosamente diabdlicas, tornando o cotidiano
dos homossexuais um psicologicamente insuportdvel inferno dantesco.

O mesmo chamado de consciéncia deve ser obrigatoriamente feito aos
legisladores e as demais autoridades publicas pdtrias, cabendo também a sociedade
desfazer-se do maléfico ranco preconceituoso que teve origem em tempos biblicos, de
forma que as conquistas historicas arduamente alcancadas, notadamente no dmbito dos
direitos humanos, ndo sejam desprezadas e essa mesma sociedade ndo permaneca
acorrentada a ideologia que menospreza a dignidade da pessoa humana e a igualdade,
dois dos principios maiores da Carta Politica de 1988.

Resta a constatagcdo de que as unides homossexuais, quando duradouras,
publicas e continuas, sdo andlogas as unides estaveis de que trata a Lei n° 9.278, de 10
de maio de 1996, tendo em vista que, no sistema juridico brasileiro, cujo alicerce prima
pelo pluralismo, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade fundamentam a referida analogia, sendo inconteste a aplicabilidade desta a
temdtica em comento, pois, sendo consideradas também a definicdo doutrindria e a
previsdo legal de analogia, fica evidente que duas pessoas ndo se relacionam afetiva e
sexualmente com objetivo de obter lucro, como se se tratasse de sociedade de fato,
porém por questdes relacionadas ao afeto. A esse respeito, o instituto juridico mais
proximo das unides homossexuais duradouras, publicas e continuas € a unido
heterossexual que apresenta as mesmas caracteristicas e, por isso, € considerada estavel
pela mencionada lei. O afeto presente tanto naquelas unides homossexuais quanto nas
unides estdveis reguladas em lei é precisamente o elemento de ligacdo entre elas,
ensejando aplicacdo legal e doutrindria da analogia, que tem fundamento constitucional
nos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, os quais ndo admitem

excecao.
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