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“Os homens e mulheres de maior idade, sem
qualquer restricdo de raga, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matrimonio
e fundar uma familia”.

(Artigo XVI, 1, Declaracio Universal dos
Direitos do Humanos).



ALESSI, Déris de Céssia. Casamento civil homoafetivo e o principio da dignidade da
pessoa humana. 2012. 109 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro Universitario
Euripides de Marilia, Funda¢ao de Ensino “Euripedes Soares da Rocha”, Marilia, 2012.

RESUMO

Com a promulgacao da Carta da Republica, em 1988, firmou-se o Direito de Familia no nivel
constitucional. A familia brasileira passou por um processo de democratiza¢do culminando,
com a insercdo de principios basilares, como o pluralismo familiar, a igualdade entre os
conjuges e companheiros, o principio da liberdade e o da ndo-discriminagdo. O presente
trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade juridica do casamento civil homoafetivo de
maneira adequada ao atual paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, tendo
como fundamento o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Com base na interpretagao
das leis e na metodologia hermenéutica, visa demonstrar que diante do reconhecimento da
unido homoafetiva estavel, ndo existe fundamento valido que justifique o ndo reconhecimento
do matrimdnio civil entre pessoas do mesmo sexo como instituto consentdneo com a Magna
Carta, com o ativismo judicial como método de interpretacao e de novos conceitos juridico-
filosoficos. Para isso, aborda os entendimentos construidos na literatura e na jurisprudéncia
acerca das formas de protecdo dos relacionamentos homossexuais. Analisa ainda, sob a
perspectiva da fildsofa pos-estruturalista estadunidense Judith Butler, a tese da desconstrucao
do género, com enfoque na discussdo a respeito da dualidade sexo/género. Essa construgdo
juridico-filosofica servira, ao final, para uma andlise critica do atual posicionamento juridico.
Ao trabalhar com uma perspectiva principioldgica, o estudo acaba por conduzir a necessidade
do reconhecimento, no ordenamento juridico brasileiro contemporaneo, do casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

Palavras-chave: Principios Constitucionais. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Unioes Homoafetivas. Casamento Civil Homoafetivo.



ALESSI, Doris de Cassia. Homoaffective civil marriage and the principle of human
dignity, 2012. 109 f. Dissertation (Master of Law) - University Center Euripides de Marilia,
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ABSTRACT

With the promulgation of the Constitution of 1988, it was introduced the Family Law on
constitutional basis. The Brazilian family came to have a democratization process culminating
in the inclusion of basic principles, such as family pluralism, equality between spouses and
partners, the principle of freedom and non-discrimination. The present work aims to analyze
the concept of marriage in a way appropriate to the current paradigm of constitutional
democratic rule of law and its principles, based on the Principle of Human Dignity. Based on
the logical and deductive methods, aims to demonstrate the possibility of recognition of
marriage between same sex on the analysis and interpretation of Carta Magna, the judicial
activism as a source of law and new legal and philosophical concepts. To accomplish this
task, the understandings constructed in the literature and case law concerning the protection of
forms of homossexual relationships. It also examines the perspective of American post-
structuralist philosopher Judith Butler's argument - deconstruction of the genre, focusing on
discussion of the dual sex / gender. This legal and philosophical approach, will conduct to a
critical analysis of the current legal position. When working with a principled perspective, the
study ultimately leads to the necessary recognition in contemporary Brazilian legal system,
marriage between persons of the same sex.

Keywords: Constitutional Principles. Principle of Human Dignity. Homoaffective Unions.
Civil Homoaffective. Marriage
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INTRODUCAO

No Brasil e no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo convivem em parcerias
continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de vida em comum. O
casamento civil homoafetivo tem sido objeto de questionamento por parte da comunidade
juridica e de grande parte da populagdo.

Os tribunais brasileiros t€ém debatido amplamente a possibilidade do reconhecimento
juridico das unides entre pessoas do mesmo sexo, discussdes estas que levantam questdes de
grande relevancia para a interpretagdo das normas constitucionais. Todo questionamento
decorre da andlise dos principios constitucionais e das normas que regulam a unido estdvel e
os direitos dela decorrentes.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, aplicando, dentre outros, os
Principios Constitucionais da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana, a unido estavel
homoafetiva. Com base no entendimento de que a familia ¢ uma entidade fundada no afeto,
no companheirismo e no respeito mutuo, delineada pelo “amor romantico”, aplicou
tratamento isondmico para casais homossexuais e heterossexuais.

Apesar do avango nas conquistas dos direitos dos homossexuais, ainda ndo existem
politicas publicas satisfatérias ou leis que garantam o pleno exercicio de direitos basicos para
todos estes cidadaos. Cada direito alcancado ¢ fruto da luta de inimeras pessoas que desejam
apenas o reconhecimento de seus direitos fundamentais, direitos estes garantidos na
Constituicao Federal de 1988, que possui como um de seus objetivos a liberdade a orientagao
sexual.

A existéncia das unides homoafetivas ¢ um fato social. Elas existem e cada vez mais
os casais homossexuais procuram formas de garantir seguranga e reconhecimento as suas
relagdes. O fato de a Constituicdo Federal garantir protecdo a unido estavel entre o homem e a
mulher ndo significa que se deva discriminar ou proibir outro tipo de unido formada por
pessoas do mesmo sexo. O mesmo aplica-se ao casamento.

O importante ¢ garantir que os preceitos constitucionais sejam aplicados
indistintamente a todos os individuos. A consagracao do principio da igualdade consiste em
tratar situacoes assemelhadas de forma semelhante, de modo a evitar a discriminacao como

principio. O principio constitucional € o da igualdade como justiga equitativa.

Interessante destacar a evolu¢do do conceito de familia no ordenamento juridico

vigente. Com a mudanca de paradigmas da sociedade e de seus valores, nossa Magna Carta
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reconheceu outras espécies de familia além daquelas formadas pelos lacos do matrimonio.
Atualmente, a familia funda-se, sobretudo, no apoio afetivo e emocional das pessoas nela
integradas.

Assim, as familias de hoje sdo formadas tendo como fundamento os lagos afetivos. O
que delineia uma base familiar ¢ a convivéncia afetiva das pessoas, o afeto, que deve gerar
efeitos na orbita do Direito de Familia, para além deste ou daquele posicionamento

. o) Lo ’ .. . . .1
ideoldgico, sdcio-cultural especifico ou religioso. Como nos ensina Silva Junior :

E a perspectiva de vida em comum, aliada a convivéncia respeitosa e
afetivamente estavel que diferenciam a familia dos demais agrupamentos
humanos. Assim, formado por seres humanos que se amam, para além de
qualquer restricdo discriminatdria, determinado grupo familiar ja esta sob a
chancela protetora da nova ordem constitucional, a partir da sistematica do
referido artigo 226, em sintonia com a base principioldgica da Constituicado
Federal, que tem na dignidade da pessoa humana o seu eixo central de
sustentacao.

No sentimento que se expressa nas relagdes afetivas € que se encontra o alicerce para
constru¢do da familia; ela ¢ a razao a ser da protecdo constitucional.

Considerando que a Ordem Constitucional patria possui como um de seus
fundamentos essenciais o primado da democracia, ¢ de suma importancia visualizar a
observancia, pelo legislador constituinte, do acolhimento do afeto como um direito
fundamental decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, trazido no art. 1°, III, da
Carta Magna. E possivel afirmar que a afetividade foi elevada a categoria de principio
constitucional, direito fundamental.

Academicamente o tema ¢ pertinente, em virtude de se apresentar como assunto de
um novo debate: se a unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo ¢ juridicamente
possivel, por que ndo estender seus efeitos e reconhecer o direito ao casamento civil
homoafetivo?

O presente trabalho visa a responder tal indagacdo. Para tanto, foram utilizados,
como base, fundamentos tedrico-juridicos, € como pressupostos os Principios da Igualdade e
da Dignidade da Pessoa Humana.

Necessario destacar que o reconhecimento do casamento civil homoafetivo e nao

apenas da unido estdvel homoafetiva é de extrema importancia em razao dos diversos aspectos

! SILVA JUNIOR, Enésio de Deus. Familia homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.arpensp.org.br/principal/index.cfm?tipo_layout=SISTEMA &url=noticia_mostrar.cfm&id=8926>.
Acesso em: 17 fev. 2012.
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que diferenciam os dois institutos. Em primeiro lugar, ¢ somente com o casamento que 0S
conjuges alteram seu o estado civil para o de casados. Quanto aos efeitos, a prova da
constituicdo do casamento ¢ feita apenas com a certiddo de casamento, enquanto a unido
estavel deve ser provada judicialmente. No tocante a paternidade, existe presun¢do em relagao
aos filhos havidos na constancia do casamento. E ainda devem ser destacados os deveres de
fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, mutua assisténcia, guarda,
sustento e educacdo dos filhos, que existem apenas no casamento.

A repercussdo das relacdes homoafetivas vem passando por profundas
transformagoes, principalmente no que se refere a sua prote¢ao. Os desejos da sociedade, em
luta por verem reconhecidos seus anseios, devem ser levados em conta pelo Estado e pelo
Direito, de modo a construir-se um novo conceito de entidade familiar.

O Direito como mecanismo de regulacdo dos conflitos sociais, deve ordenar
normativamente a vida em sociedade, deve ter a preocupagdo de tratar de forma equanime
todos os individuos. Assim, partindo de uma analise de que o direito ¢ a base da sociedade,
seguindo por uma fundamentagdo com supeddneo em principios constitucionais da familia e
do direito homoafetivo, recorrendo a uma digressdo filoséfica sobre a desconstituicdo do
género, concluiremos com a defesa da inexisténcia de um fundamento logico-racional que
justifique o ndo reconhecimento juridico do casamento homoafetivo.

Por fim, em anexo, pareceres do Ministério Publico e decisdes do Poder Judiciério
que analisam a possibilidade do Casamento Civil Homoafetivo no atual sistema juridico

brasileiro.
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CAPITULO 1 - NOTAS SOBRE A NOCAO DE HOMOAFETIVIDADE

1.1 Conceito e Evolu¢ao Terminoldgica

Etimologicamente, a palavra homossexual deriva do prefixo grego “homos” que
significa “semelhante” e do latim “sexus”. Assim, considera-se homossexual a pessoa que
possui atragao libidinal por outra do mesmo sexo.

Sutter” conceitua: “homossexual é o individuo que ndo nega seu sexo, mantendo sua
identidade no seu sexo bioldgico, mas cuja atividade sexual s6 se volta para pessoas do
mesmo Sexo que o seu.”

Héa grande controvérsia em relagdo a criacdo do termo homossexual. Trevisan®
afirma que em 1862 um jurista alemdo de nome Karl Heinrich Ulrichs criou a palavra
“uranismo” para se referir 4 homossexualidade. Segundo Dias*, a palavra homossexualidade,
propriamente dita, s6 surgiu em 1869, criada pelo médico hungaro Karoly Benkert. E
continua: “Exprime tanto a idéia de semelhanca, igual, analogo, ou seja, homologo ou
semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter, como também significa a sexualidade exercida
com pessoa do mesmo sexo”.

O termo homossexualismo deriva estritamente do contexto sexual. Sua utilizagdo é
restrita atualmente, pois possui tom depreciativo em razao de seu sufixo “ismo”, associado, na
medicina, a doenca ou condicao patoldgica.

Em 1973 a homossexualidade foi retirada da lista de transtornos mentais constante
do Cdédigo Internacional de Doengas, da Associacdo de Psiquiatria Americana. Em 1985,
deixou de ser catalogada pelo cédigo internacional de doengas e apenas em 1992 a
Organizacdo Mundial de Saude declarou que as relagdes entre duas pessoas do mesmo sexo
ndo se configurava homossexualismo, devendo-se utilizar a terminologia homossexualidade.

O sufixo “ade”, da palavra homossexualidade, significa “modo de ser”. Assim,
retirou-se totalmente o estigma de doengca que por muito tempo acompanhou o0s

homossexuais.

2 SUTTER, Matilde Josefina. Determinaciio e mudanca de sexo: aspectos médico legais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 140.

3 TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: a homossexualidade no Brasil, da colonia a atualidade.
Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 54.

* DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito e a justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 46.
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Na licdo de Vecchiatto’, a homossexualidade caracteriza-se pelo sentimento de

“amor romantico” por uma pessoa do mesmo sexo:

Tecnicamente, pode ser definida como atracdo erdtico-afetiva que se sente
por uma pessoa do mesmo sexo. Da mesma forma, a heterossexualidade
caracteriza-se pelo sentimento de amor romantico que se sente por pessoas
do sexo diverso, sendo assim, igualmente, a atragdo erotico-afetiva que se
sente por pessoa de sexo diverso.

Importante ressaltar que a classificagdo homossexualidade e heterossexualidade
surgiu como consequéncia da evolugdo dos estudos a respeito da sexualidade humana. Até o
século XIX a palavra mais utilizada para designar as relagdes entre pessoas do mesmo sexo
era a expressao latina “sodomia”, que se origina do relato do Antigo Testamento, no Livro de
Génesis, sobre a destrui¢do das cidades Sodoma e Gomorra pela ira divina, em virtude dos
pecados cometidos por seus habitantes. Para a homossexualidade masculina, também se
utilizava a expressdo “uranismo”, ou inversdo genital, que poderia ser artificial, vicio na
relacio homossexual, ou perversio, degeneragdo mental®.

Quanto a homossexualidade feminina, ha denominagdes tais como ‘“‘safismo,
lesbianismo e tribadismo”. A palavra Iésbica vem do latim “lesbius” e originalmente referia-
se somente aos habitantes da ilha de Lesbos, na Grécia. A ilha foi um importante centro
cultural onde viveu a poetisa Safo, entre os séculos VI e VII a.C., muito admirada por seus
poemas sobre amor e beleza, em sua maioria dirigida as mulheres. Por esta razdo, o
relacionamento sexual entre mulheres passou a ser conhecido como lesbianismo ou safismo.
A denominacao “tribadismo” vem do grego “triba”, de tribo, que significa esfregar, friccionar;
e corresponde a pratica sexual pela fricgio mutua dos 6rgios genitais’.

A palavra homossexualidade foi se tornando, ao longo dos tempos, carregada de
preconceito, o que levou a uma busca de outros termos. Surgiu entdo na Inglaterra a palavra
“gay”, significando “alegre, jovial”, que intencionalmente procura expressar o “orgulho de ser
homossexual”.

No mesmo sentido, surgiram também os termos homoerotismo, homoesséncia e

homoafetividade.

*VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casamento civil,
da unido estavel e da adogdo por casais homoafetivos. Sao Paulo: Método, 2008, p. 576.

% OLIVEIRA, Reges Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa, filosofica e juridica. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 38.

"NAHAS, Luciana Faisca. Unido homossexual: prote¢io constitucional. Curitiba: Jurud, 2006, p. 111.
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No inicio dos anos 1990, o psicanalista brasileiro Costa® utiliza o termo
homoerotismo, colocando-o em contraposicdo explicita aos termos homossexual e
homossexualismo. Argumenta o autor que, primeiramente, trata-se de um termo com uma
nocdo mais flexivel e descritiva das pluralidades e praticas direcionadas a orientacdo ao
mesmo sexo, a fim de desconstruir a idéia de esséncia ou estrutura humana homossexual,
doenca ou anormalidade. Além disso, porque o termo nao possui a forma substantiva
indicativa de identidade; fala-se de um “homem homoeroticamente inclinado”, mostrando que
o “homem homossexual” ¢ uma realidade linguistica e ndo natural. Em segundo lugar,
argumenta que o “homossexual” foi uma personagem imaginaria, com a fungdo de ser a
antinorma do ideal de masculinidade e virilidade requerido pela familia burguesa oitocentista,
ocultando as diversas expressdes homoerdticas de diversos personagens historicos como
Sécrates, Julio Cesar, Alexandre e Ricardo Coragdo de Ledo. Por fim, o autor salienta que a
carga de preconceito contida no uso das palavras ¢ independente da intengcdo moral de quem
as emprega.

Silva Junior’ prefere a expressdo homoesséncia, termo introduzido pela Associagdo
Brasileira de Estudos da Homocultura. Homoesséncia significa a atracdo entre duas pessoas
do mesmo sexo em sintonia com o plano essencial da constituigdo humana. “Visa a uma
compreensdo sensivel da afetividade voltada para o mesmo sexo, porquanto a estrutura
humana de desejo ¢ infindavel nascente da psique e um bem fundamental, que ndo se
obstaculiza”.

O neologismo homoafetividade foi cunhado pela desembargadora Maria Berenice
Dias no ano 2000, no seu livro “Unido homossexual: o preconceito e a justi¢a”. Deriva do
latim “affectus”, que significa “afeicoado”. Em sua esséncia, busca evidenciar que as unides
entre pessoas do mesmo sexo nada mais sdo do que vinculos de afetividade. Tem como base o
afeto, o amor, o envolvimento amoroso, a razao de ser da unido, do amor entre iguais.

O termo homoafetivo foi amplamente aceito pela sociedade, encontrando-se hoje
inserido na linguagem comum. A principal diferenca entre as expressdes homossexual e
homoafetivo encontra-se no fato de que a primeira designa a atracdo por outra pessoa do
mesmo sexo, enfatizando o sexo, o desejo. A segunda enfatiza o afeto, o vinculo amoroso, o

comprometimento, a vontade de constituir uma familia.

8 COSTA, Jurandir Freire. A inocéncia e o vicio: estudos sobre o homoerotismo. Rio de Janeiro: Relume
Dumara, 1992, p. 24.

? SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adociio por casais homossexuais. Curitiba:
Editora Jurua, 2007, p. 58.
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Corroborando Diasm,

Quem sabe mudando conceitos se eliminam preconceitos. Até porque ndo ha
davida de que o afeto existente na maior parte das unides homossexuais ¢é
idéntico ao elemento psiquico e volitivo das unides conjugais e
companheiras.

Novas denominag¢des ainda surgem. Terminologias como “heteroflexiveis” (ou
“bicuriosos”), homens e mulheres que experimentam relagdes com pessoas do mesmo sexo,
apenas para terem certeza do que realmente gostam; e “crossdresser”’, homens ou mulheres
que se vestem com roupas do sexo oposto, mas ndo necessariamente deixam de ser
heterossexuais.

Importante lembrar, ainda, do bissexual. Na bissexualidade a pessoa sente atragdo
por ambos os sexos. Segundo Ribeiro'', a bissexualidade ¢ inerente a todo o individuo no
comego da vida, e, com o passar do tempo, ha a fixacdo na homossexualidade ou na
heterossexualidade.

De acordo com os Principios da Yogyakarta, documento firmado em novembro de
2006 pela Comissao Internacional de Juristas e Servico Internacional de Direitos Humanos, a
expressdo que goza de maior aceitagio ¢ “orientacdo sexual”. De acordo com Vecchiatti'?, foi
definido como “capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atracdo emocional, afetiva ou
sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim
como ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas”.

Alias, interessante ressaltar que os Principios da Yogyakarta sdo o produto da
reunido de vinte e nove especialistas na questdo da sexualidade e Direitos Humanos, de vinte
e cinco paises diferentes, na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia. Os
Principios de Yogyakarta tratam da “aplicacdo da legislacdo internacional de Direitos

Humanos em relagdo a orientacao sexual e identidade de género”.

10 .
Op cit., p. 48.

"' FERNANDES, Taisa Ribeiro. Unides homossexuais e seus efeitos juridicos. Sdo Paulo: Método, 2004, p.

227.

2 0p cit., p. 77.
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Na verdade, estes principios" sdo uma espécie de compilacio e reinterpretagio das
defini¢des de direitos humanos fundamentais, sobre o prisma da sexualidade.
O texto dos Principios de Yogyakarta'® apresenta vinte e nove destes Direitos Humanos
classicos, e mostra como a questdo da orientagdo sexual e da identidade de género se
encontram ja protegidas. Como exemplo, interessante elencar: 1) Direito ao gozo universal
dos direito humanos: todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sem que importe suas orientacdes sexuais e identidades de género, todos tém direito a
usufruir integralmente dos direitos humanos; 2) Direito a Igualdade e a nao discriminagdo: a
toda pessoa ¢ assegurada a igualdade perante a lei, bem como igual prote¢do, sem qualquer
discriminacao, seja por conta de seu género, raca, idade, religido, incapacidade fisica, saude
ou status economico; 3) Direito a Liberdade de Opinido e Expressdo: nesse sentido, nunca
podera uma pessoa ter seu direito a palavra tolhido pelo simples fato de ser homossexual ou
transgénero, ou por defender os direitos desses grupos; 4) Direito ao absoluto reconhecimento
de sua identidade de género e orientacdo sexual perante a lei: nenhum ser humano sera
pressionado a esconder, suprimir ou negar sua orientacdo sexual ou identidade de género.

No Brasil, a terminologia homoafetividade ou a unido homoafetiva ganhou destaque
e estd plenamente consolidada no seio social e nos Tribunais. E preferida em relagdo a
expressao homossexualidade ou unido homossexual, em razao de seu viés humanista, pois
considera o envolvimento afetuoso como alicerce da unido entre duas pessoas do mesmo
sexX0, que possuem como objetivo a constru¢do de uma familia.

De grande valia destacar trecho do voto' do Ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF) Carlos Ayres Britto no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132 no que se

refere ao neologismo homoafetividade:

Sucede que ndo foi somente a comunidade dos juristas, defensora dos
direitos subjetivos de natureza homoafetiva, que popularizou o novo
substantivo, porque sua utilizagdo corriqueira ja deita raizes nos dicionarios

" Na ligdo de Alexy, “o ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sdo
mandados de otimiza¢do enquanto que as regras tem o carater de mandados definitivos. E como mandados de
otimizacdo os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as
possibilidades juridicas e faticas. Isto significa que podem ser satisfeitos em diferentes graus e que a medida da
sua satisfagdo depende ndo apenas das possibilidades faticas mas também das juridicas, que estdo determinadas
ndo apenas por regras, mas também por principios opostos.” ALEXY, Robert. El concepto y la validez del
derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 90.

' Principios de Yogykarta. Disponivel em: <http:// www.yogykartaprinciples.org.>. Acesso em: 15 out. 2011,

'S BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADPF n.” 132 e ADIN n.° 4277. Relator Ministro
Carlos Ayres Brito. Julgado em 12 mai. 2011. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277.pdf>. Acesso em: 12 set. 2009.
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da lingua portuguesa, a exemplo do “Dicionario Aurélio”. Verbete de que
me valho no presente voto para dar conta, ora do enlace por amor, por afeto,
por intenso carinho entre pessoas do mesmo sexo, ora da unido erédtica ou
por atracdo fisica entre esses mesmos pares de seres humanos. Unido aclare-
se, com perdurabilidade o bastante para a constitui¢do de um novo ntcleo
doméstico, tdo socialmente ostensivo na sua existéncia quanto vocacionado
para a expansdo de suas fronteiras temporais. Logo, vinculo de carater
privado, mas sem o viés do propdsito empresarial, econdmico, ou, por
qualquer forma, patrimonial, pois ndo se trata de uma mera sociedade de fato
ou interesseira parceria mercantil. Trata-se, isto sim, de um voluntario
navegar por um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que nio seja
a experimentagdo de um novo a dois que se alonga tanto que se faz
universal. E nao compreender isso talvez comprometa por modo
irremediavel a propria capacidade de interpretar os institutos juridicos ha
pouco invocados, pois — ¢ Platdo quem o diz -,“quem ndo comega pelo amor
nunca saberd o que ¢ filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condi¢io do
pensamento, o que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser humano,
antes de um ser pensante ou volitivo, € um ser amante”.

Interessante que no mesmo voto, o ilustre Ministro acima citado ousa cunhar o
substantivo antonimo “heteroafetividade”. Interessante porque mesmo as relagdes
heteroafetivas baseadas no afeto e solidariedade, no “amor romantico”, sdo sempre chamadas
de heterossexuais. Nao deveriamos entdo incorporar também nos diciondrios a expressao

“heteroafetivo”?

1.2 Uma Perspectiva Historica

A homossexualidade sempre esteve presente na histéria da humanidade. Era comum
entre 0s romanos, egipcios, gregos e assirios.

Existem relatos da pratica da homossexualidade na Mesopotdmia, sendo uma das
primeiras expressoes da existéncia e possivel aceitacdo social dos relacionamentos. Segundo
Moreira'® esta presente na epopéia de Gilgamesh, “legislador da segunda dinastia de Uruk (2700-
1500 A.C), seguiu em uma jornada pela busca da sabedoria e dos segredos da vida apds a morte
de Enkidu, personagem que muitos autores créem ser seu amigo-amante. A forte relagdo entre os
dois homens ¢ demonstrada em varias passagens do poema €pico”.

Ainda de acordo com o mesmo autor'’, ha indicios de relagdo entre pessoas do mesmo
sexo no Egito. “Em uma tumba da 5* dinastia dois homens sdo explicitamente retratados como
amantes. Aparecem abragados, de maos dadas e tocando os narizes, sinal de expressdo de afeto

em muitas culturas antigas”.

' MOREIRA, Adilson José. Unidio homoafetiva: a Construcio da Igualdade na Jurisprudéncia Brasileira.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 291.
" Op Cit., p. 296.
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Oliveira'® relata que o primeiro registro de um casal homossexual da historia é de um
casal egipcio de sexo masculino, que viveu por volta de 2.400 a. C.

Pode-se afirmar que foi na Grécia que o fendmeno tomou maiores propor¢des. Além
de relaciona-la a carreira militar e religiosa, os gregos atribuiam a homossexualidade fatores
como a intelectualidade, ética comportamental e estética corporal. As Olimpiadas eram
disputadas por atletas nus para exibir a beleza fisica. As mulheres ndo eram convidadas a
entrar nas arenas, pois segundo os gregos nao sabiam apreciar o belo. O ideal de exceléncia
era o masculino.

Na cultura grega, a celebracdo do amor entre homens levou a existéncia de inimeras
unides entre pessoas do mesmo sexo. De acordo com Spencer'’, apesar do carater pedagogico
e temporario do relacionamento entre 0 homem mais velho € o mais novo, a ligacdo entre
amado e amante muitas vezes permanecia durante toda a vida.

Em Roma a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo tinha o mesmo valor cultural
que na Grécia. Eram toleradas. Entretanto o envolvimento sexual entre os mesmos era
amplamente praticado. Segundo Oliveria® o romano Sueténio escreveu, no século II, sobre os
habitos dos governantes do fim da Republica e do comego do Império Romano. “Dos doze
Césares, so um deles, Claudio, nunca teve relacdes homossexuais. O mais famoso, Julio César
(100-44 a.C.), teve aos 19 anos um relacionamento com o rei Nicomedes”.

Entretanto, na Roma cléssica, a passividade na relagdo era menosprezada. Era
considerada falta de virilidade. Se um homem livre submetesse um escravo as suas vontades,
o comportamento era tranquilamente aceitdvel. Se o inverso ocorresse, interpretava-se que
aquele homem nao possuia qualquer relevo social, de modo que o homem livre era equiparado
a um escravo.

Na China as relagdes homossexuais eram tratadas de forma natural. A
homossexualidade era influenciada por seus imperadores. Cada imperador tinha inimeros
“favoritos”, e havia uma grande disputa na corte para se tornar um desses, ja que em
consequéncia da relagdo do imperador com o seu favorito, este era beneficiado com riqueza e
prestigio.

Durante a Idade Média a vontade de Deus era o argumento para todas as agdes. A

ascensdo do Cristianismo em Roma reverteu os valores da época. O papa passou a ter um

'8 Op Cit., p. 39.
' SPENCER, Colin. Homossexualidade, uma histéria. Rio de janeiro: Record, 1996, p. 420.
2 Op. Cit. p. 40.
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poder divino sobre a terra, dividindo com os imperadores o governo das nagdes, influenciando
como nunca o futuro da humanidade. O conhecimento ficou restrito aos nobres e aos clérigos.

E possivel afirmar que o maior preconceito surgiu com as religides, pois para a
maioria delas, todas as relagdes sexuais deveriam dirigir-se apenas a procriacdo. Todo ato
sexual realizado fora do casamento e sem finalidade reprodutiva era visto como “impuro”.

Como muito bem aponta Dias, ao reportar-se a concepgao tida pela Igreja Catodlica:
“Toda atividade sexual com uma finalidade diversa da procriagdo constitui pecado,
infringindo o mandamento ‘crescei e multiplicai-vos’. Dai a condenacdo ao homossexualismo
masculino: haver perda de sémen, enquanto o relacionamento sexual entre mulheres era
considerado mera lascivia”.*'

Para religido crista, que sofreu inequivoca influéncia da religido judaica, muitos dos
preceitos dessa crenga foram tomados como paradigma para o desenvolvimento da fé. Os
apostolos tinham como base muitas determinagdes do “Codigo Sagrado do Levitico”. Dentre
estas, a de que esta na biblia a proibi¢ao ao homossexualismo: “com o homem nao te deitara
como se fosse mulher, ¢ abominacao” (Levitico, 18:22).

A Santa Inquisicdo tornou crime o homossexualismo, através do III Concilio de
Latrao, de 1179. Havia o pensamento de relacionar o homossexualismo com a feiticaria, que

era de igual forma abominada pela Igreja. Na licio de Vechiatti**:

[...] a condenacdo homofdbica continuou cada vez com mais forga. A
suposta ligagdo entre a homossexualidade e a feiticaria € o demonismo fez
com que os heterossexuais em geral passassem a ter cada vez menos
tolerancia contra aqueles que amavam pessoas do mesmo sexo. Essas
afirmagdes ganharam forca consideravel entre os anos 1348-1350, nos quais
a Peste Negra devastou a Europa, dizimando aproximadamente um terco da
populagdo. Isso porque os chefes de Estado da época, influenciados por
ministros religiosos, ligaram ditos desastres as condutas sexuais tidas por
imorais (todas aquelas fora do casamento e sem intuito procriativo)
aumentando ainda mais o 6dio contra os homossexuais.

Interessante ressaltar o relato de Trevisan (2004) apud Vechiatti®, no que se

relaciona a punigdes:

Na Europa dos séculos XVI, XVII e XVIII, ndo apenas a Espanha, Portugal,
Franga e Italia catolicas, mas também a Inglaterra, Suica e Holanda
protestantes puniam severamente a sodomia. Seus praticantes eram

21 Op Cit., p. 25 €26.
2 Op Cit., p.55.
 Ibidem, p. 64.
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condenados a punigdes capazes de desafiar as mais sadicas imaginagdes,
variando historicamente desde multas, prisdo, confisco de bens, banimento
da cidade ou do pais, trabalho for¢ado (nas galés ou nao), passando por
marca de ferro em brasa, execracdo e agoite publico e até castragdo,
amputacdo das orelhas, morte na forca, morte na fogueira, empalamento e
afogamento.

. 24 . . . ,
Segundo Dias™, o maior preconceito contra a homossexualidade provém das

religides:

A pratica homossexual acompanha a historia da humanidade e sempre foi
aceita, havendo somente restrigdes a sua externalidade. SO passou a ser
repudiada pela sociedade por influéncias de ordem religiosa. A idéia
sacralizada de familia com fins exclusivamente procriativos levou a rejeicao
dos vinculos afetivos centrados muito mais do envolvimento mutuo. Toda
relacdo sexual deveria tender a procriagdo. Dai a condenagdo da
homossexualidade masculina por haver perda de sémen, enquanto a
homossexualidade feminina era considerada mera lascivia. A Igreja Catolica,
ao pregar que sexo se destina fundamentalmente a procriacdo, considera a
relacdo homossexual uma aberra¢do da natureza, uma transgressao a ordem
natural, verdadeira perversao, baseada na filosofia natural de Sao Tomas de
Aquino.

No periodo renascentista, o fortalecimento da burguesia por meio do comércio e a
invengdo da imprensa grafica contribuiram para o retorno das idéias gregas e romanas. A
homossexualidade foi tornando-se causa de penas leves e raras execucdes.

Mariana Chaves® lembra que no periodo renascentista varias figuras célebres como
Leonardo Da Vinci, Michelangelo, Shakespeare, Caravaggio, entre outros, tiveram notorias
paixdes por pessoas do mesmo sexo.

No Brasil, existem relatos que desde antes da colonizagdo havia relacionamentos
bissexuais ou homossexuais entre os indios nativos. Os cristdos colonizadores procuraram

catequiza-los, para que tal pratica cessasse. Nesse sentido Paulo Roberto Iotti Vecchiatti*®:

Neste norte, pode-se dizer que a sexualidade dos nativos brasileiros seguia o
que ocorria na Antiguidade Classica européia, com algumas variantes de
tribos para tribos, conforme seus costumes e suas lendas. Foi, também aqui,
somente com a chegada da moral judaico-cristd que se comegou a
perseguicdo a pratica homossexual no Brasil, que passou a trazer punigdes
desumanas e sadicas aos homossexuais

DIAS, Maria Berenice. Um novo direito: direito homoafetivo. Disponivel em: <http:/
www.mariaberenice.com.br>. Acesso em: 02 mar. 2012.

23 CHAVES, Mariana. Homoafetividade e direito: protecdo constitucional, unides, casamento ¢ parentalidade -
um panorama luso-brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011, p. 51.

% Op Cit., p. 64.
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Em 1584 aconteceu a primeira visita do Santo Oficio da Inquisi¢do no Brasil. A
Bahia foi o local desta inspe¢dao motivada pela observacdo das pessoas que retornavam a
Portugal, com hébitos de libertinagem. Durante a escraviddo, a homossexualidade foi
naturalmente praticada pelos negros, uma vez que a pratica ainda nao havia sido coibida em
seu continente. Tanto os homens quanto as mulheres eram vitimas de estupro por parte dos
capatazes e senhores de engenho. Alguns historiadores afirmam que Zumbi dos Palmares, o
herdi negro brasileiro, também era homossexual.

As Ordenagdes Manuelinas foram o primeiro Codigo Penal do Brasil, pois vigentes
em Portugal a época do descobrimento. No entanto, como diz Trevisan27, foram as
Ordenagdes Filipinas que tiveram importancia maior, por terem sido aplicadas entre nos
durante mais de dois séculos.

Elaborado um novo Coédigo Criminal, sob o Império, este foi sancionado em 1830.
Trevisan ensina que esse Codigo Criminal, em termos de legislacdo penal, assimilou o que
havia de mais avancado a época, recebendo influéncia dos Codigos Napoleonico e
Napolitano. Inspirado, sobretudo, nas inovacdes promovidas por Napoledo, o Brasil acabou
eliminando da legislacdo a figura juridica da sodomia (ou seu equivalente), ao contrario de
paises como a Inglaterra, EUA, Alemanha, Austria, dentre outros. Os iluministas, inspiradores
do Coédigo Napoleodnico, julgavam uma atrocidade punir a sodomia com morte. Diziam eles
que, se a sodomia fosse exercida sem violéncia ou indecéncia publica, a pratica ndo deveria
absolutamente cair sob o dominio da lei.

Contudo, ainda segundo Trevisan®®, a partir do Codigo Imperial surgiram os crimes
“por ofensa a moral e aos bons costumes”, sob os quais a policia homofébica continuava a
enquadrar a homossexualidade, enquadrando ainda o travestismo como contravenc¢ao penal.

Em 1990, com a mudanca do pensamento humano no sentido do respeito a
diversidade, juntamente com o pensamento cientifico, que resgatou a homossexualidade dos
textos de patologia, que se comegou a tolerar e aceitar esse comportamento no Brasil.

Deve ser registrado também que foi com a evolucdo do pensamento freudiano
durante os séculos XIX e XX que se iniciou uma mudanca de conceitos em relagdo a
homossexualidade. Esta comegou a ser vista como um comportamento diferente dos outros,
mas longe de ser considerada perversao ou doenga.

Oliveira® relata que a maior parte dos estudos da psicanalise tentando explicar a

homossexualidade parte das consideracdes de Sigmund Freud. Dispde também que segundo o

" Op. Cit, p.166.
% Op. Cit., p. 166.
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psicanalista Kenneth Lewes existem atualmente quatro teorias inspiradas em Freud que

podem explicar a homossexualidade:

A primeira seria resultado de um complexo de Edipo resultante da percepgio
pela crianca de que sua mae ¢ "castrada" sexualmente. Essa percepgdo
induziria a crianga a uma grande tensao, fazendo-a a ver sua mae como uma
mulher com pénis; a segunda teoria seria explicada através de uma grande
identidade do filho com sua méae. Nessa teoria, segundo instintos narcisistas,
0 menino tentaria se espelhar no modelo da sua mae, assumindo os mesmos
gostos, levando-o a amar outros homens como sua mae o ama; a terceira
teoria seria explicada por uma inversdo do complexo de édipo, onde o
menino busca o amor de seu pai, representado pela sua identidade masculina,
buscando e assumindo uma identidade feminina, com forte erotismo anal; a
quarta teoria seria explicada por uma reacdo de formacdo: ciimes e inveja
sadicos em relagdo ao pai e irmdos poderiam levar uma pessoa a manter
relacdes homossexuais.

Ainda no escélio de Oliveira, embora ocorra entre estudiosos e cientistas a discussdo
em relagdo a verdadeira causa da homossexualidade, ¢ fato que a teoria mais abrangente e
mais aceita acredita que a orientacdo sexual ¢ determinada tanto por fatores biologicos e
psicologicos, decorrentes do longo desenvolvimento da identidade do individuo, como por
fatores culturais.

No final do século passado, a homossexualidade passou a ser compreendida de forma
mais clara, diminuindo, assim, a intolerancia. Os homossexuais nao mais se ocultavam, alias,
comecaram a reivindicar respeito. A eliminacdo de leis criminalizando a sodomia foi o
primeiro passo na luta pela igualdade entre cidaddaos heterossexuais e homossexuais. Esse
avanco serviu de base para demanda por reconhecimento juridico de suas unides.

Alerta Dias®®:

O movimento passou a considerar como seu insight mais importante a
constatacdo de que muito mais prejudicial do que a homossexualidade em si
¢ o avassalador estigma social de que sdo alvo gays, lésbicas e travestis.
Trata-se de individuos que, se experimentam alguma forma de sofrimento,
este originado pela intolerancia e injustificado preconceito social.

Deve-se ter em mente sempre, desnudado de qualquer forma de preconceito, o fato
de que o homossexual ¢ ser humano tanto quanto o heterossexual. Ndo h4 nada,

absolutamente nada que os faca inferiores ou indignos.

* Op. Cit., p. 98.
% Op Cit., p. 29.
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Sintetizando, a homossexualidade sempre existiu em todas as sociedades. A
crescente influéncia do pensamento humanista, que nao aceita valores absolutos, equiparou

todos os seres humanos, independente de orienta¢do sexual.

1.3 Direito e Sociedade

Para melhor entender a evolugdo do direito no campo hodierno das relagdes
homoafetivas ¢ necessario uma digressdo, uma analise da influéncia dos anseios sociais na
consolidagao do direito positivo.

A ciéncia do Direito estd alicer¢ada em fatos ou fendmenos sociais, que ocorrem
numa sociedade em constante evolucdo, e que ditam a conduta humana. Em linhas gerais, o
Direito tem por fundamento o homem, ser social e livre. Por finalidade, a pacificag¢do social,
por meio de imposi¢do da ordem juridica perante a sociedade. O Estado dita normas de
conduta em busca do equilibrio social.

Segundo Reale’’, o Direito deve ser estudado numa visio tridimensional. Nasce de
um fato social, axiologicamente relevante para a historia da sociedade, que em cada fase de
sua evolucao inspira determinadas necessidades e aspiragdes. O Direito contribui para
integrar, através do ordenamento juridico, os fatos que ocorrem na sociedade e os valores
indicados por esses fatos, conforme o momento historico vivenciado pela sociedade.

Nesse sentido, Direito ¢ uma ciéncia centrada no ser humano e nos valores que
norteiam a sociedade. Fundamenta-se na protecao aos aspectos inerentes a pessoa humana, ser
dotado de dignidade e liberdade, valores esses intrinsecamente ligados ao direito natural.

Importante lembrar que o direito natural ¢ o elemento normativo que se sobreleva,
que obriga independentemente de qualquer lei imposta, um direito imanente a natureza

. . 2 4. .
humana, ao justo, ao equitativo. Para Weber’>, direito natural

¢ o conjunto das normas vigentes independentemente de qualquer direito
positivo e que tém preeminéncia diante deste, normas que ndo devem sua
dignidade a uma promulgagdo arbitraria, mas, ao contrario, legitimam o
poder compromissério desta. Normas, portanto, que ndo sao legitimas em
virtude de sua criagdo por um legislador legitimo, mas sim em virtude de
qualidades puramente imanentes: a Uinica forma conseqiiente e especifica de
legitimidade de um direito que pode restar quando ndo ha mais revelagdes
religiosas, nem santidade autoritaria da tradi¢@o e de seus portadores.

' REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 64.
> WEBER, Max. Economia e sociedade - fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugdo de Regis
Barbosa ¢ Karen Elsabe Barbosa. Sao Paulo: Editora UnB, 2004, v. 2, pag. 134.
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O direito natural ¢ constituido por principios que constituem a base, o fundamento do
direito positivo, se consubstancia pela propria natureza do homem, possuindo carater
universal e imutavel. E o senso de justica como centro do direito.

E inegavel que a existéncia do direito natural foi amplamente discutida ao longo da
historia e com o avango do positivismo no século XIX restou esquecido. No entanto, ¢ claro
que os principios e as declaragdes dos direitos do homem trazidos pela ONU s3o exemplos de
positivagdao do jusnaturalismo em nivel universal. O direito a vida, a honra e a liberdade sao
direitos inatos.

Considerando que a sexualidade integra a propria condi¢do humana, pode-se afirmar
que o direito a liberdade compreende o direito & liberdade sexual. E um direito natural, pois
acompanha o ser humano desde o seu nascimento, e decorre de sua propria natureza.

.33
Como bem assevera Paine™,

Os direitos naturais sdo aqueles que pertencem ao homem pelo fato de
existir. Desta espécie sdo todos os direitos intelectuais, os direitos da mente,
e também todos os direitos de agir como individuo para seu proprio conforto
e felicidade, que ndo sdo prejudiciais aos direitos naturais de outros.

Pode-se afirmar que o direito a liberdade sexual ¢ um direito da personalidade,
destinado a resguardar a dignidade da pessoa humana. Os direitos da personalidade sdo
aqueles necessarios a realizacdo e preservacao da personalidade humana nas relagdes juridicas
e sociais. Sao direitos subjetivos, cujo conteudo se identifica com os valores e bens essenciais
da pessoa humana, abrangendo aspectos morais, intelectuais e fisicos.

Consoante nos ensina Bittar'’, os direitos da personalidade sio aqueles direitos
reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma, e em suas projecoes na sociedade,
previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Inquestionavel, assim, que o direito a liberdade sexual, integrante do direito da
personalidade, direito natural fundamental, deve ser tutelado pelo Estado.

Nesse sentido, escorreito ¢ que o direito natural ¢ fonte do direito positivo. O
Professor Telles Junior®®, discorrendo a respeito do direito natural, diz com maestria, que o

direito positivo ¢ consentdneo com a moral social, conjunto de bens soberanos de uma

33 PAINE, Thomas. Os direitos do homem. Tradugio de Jaime A. Clasen. Petrépolis: Vozes, 1989, p.57.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 6. ed. rev., atual. ¢ ampl. de acordo como o novo
Codigo Civil por Eduardo C. B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 1.

3 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Institui¢des politicas. Sio Paulo: Atlas, 1982, p. 153.
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determinada sociedade. Se o direito positivo corresponde aquilo que a comunidade deseja,
resta evidente que ndo € um direito artificial, imposto pela forca bruta, mas natural, acatado
espontaneamente, porque legitimo.

Assim, afere-se que o Direito possui grande influéncia dos anseios sociais.
Deve o direito refletir os valores e sentimentos basicos a serem preservados dentro do
contexto social. A sociedade transforma e ¢ transformada pelo direito. O direito de cada
homem traz uma parcela do direito coletivo e social. E o fato social dando causa a regras
sociais, conforme o provérbio: “ubi societas, ibi jus” (se ha Sociedade, ha Direito).

Rosa’®, afirmava:

O Direito ¢ fato social. Ele se manifesta como uma das realidades
observaveis na sociedade. E o instrumento institucionalizado de maior
importancia para o controle social. Desde o inicio das sociedades
organizadas manifestou-se o fenomeno juridico, como sistema de normas de
conduta a que corresponde uma coagdo exercida pela sociedade, segundo
certos principios aprovados e obedientes a formas predeterminadas. A norma
juridica, portanto, ¢ um resultado da realidade social.

Para o sociélogo francés Durkheim®’ os fatos sociais apresentavam trés caracteristicas:
a "generalidade", isto ¢, a comunhdo no pensar, agir e sentir de um grupo de pessoas. A
"exterioridade", ou seja, ¢ aquele fato que estd intrinseco no individuo, e a "coercitividade",
que significa a obriga¢do do individuo em seguir determinada orientagdo, conceito ou norma
ja pré-estabelecida pela consciéncia coletiva. Estes posicionamentos influenciaram o proprio
pensamento juridico, face a importancia dos fatos sociais para o estabelecimento de normas

regradoras de conduta. Ensina® ainda,

E fato social toda maneira de agir fixa ou néo, suscetivel de exercer sobre o
individuo uma coer¢do exterior; ou entdo ainda, que ¢ geral na extensdo de
uma sociedade dada, apresentando uma existéncia propria, independente das
manifestagdes individuais que possa ter.

Sendo assim, ao operador do Direito cabe a tarefa de transpor os desejos da
sociedade para realidade juridica. Deve ficar atento, respeitar, dirigir comportamentos e

integra-lo ao direito positivo de acordo com os necessidades sociais.

36 ROSA, Felippe Augusto de Miranda. Sociologia do direito: o fenomeno juridico como fato social. 7. ed. Rio
de Janeiro: Zahar’Editores, 1981, p. 57. )

3’ DURKHEIM, Emile. Sociologia. 4. ed. Colegdo Grandes Cientistas Sociais. Sdo Paulo: Atica, 1988, p. 50.

3 Ibidem, p. 52.
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Conforme ja disposto, a homossexualidade ¢ comportamento antigo, sempre esteve
presente na sociedade. Na Grécia antiga a homossexualidade era aceita, em Roma era tolerada
e na Idade Média rechagada. Com a evolugdo dos tempos, ainda que de forma marginal, os
homossexuais passaram a ser aceitos pela sociedade e tiveram alguns de seus direitos
reconhecidos.

De acordo com Dias39,

Neste novo século menores restrigdes pesam sobre os homossexuais,
cedendo a intolerdancia a uma atitude de maior compreensdo. Posturas
predominantemente negativas sdo contestadas. Desmascaram-se falsos
preconceitos e errdneos pressupostos estigmatizantes. Comegou a ser
admitido que a rotulag@o discriminatoria de que sdo alvos os homossexuais
revela comportamento agressivo, obscurantista e violento, e ndo pode ser
admitido ou incentivado.

Segundo Rios™

, 0 principio da igualdade, em sua dimensdo formal, “objetiva a
superagdao das desigualdades entre as pessoas, por intermédio da aplicagdo da mesma lei a
todos, vale dizer, mediante a universalizacdo das normas juridicas em face de todos os
sujeitos de direito.” A igualdade formal resulta da perspectiva politica do Estado de Direito,
que ¢ fundado na lei, no sentido da lei igual para todos.

De acordo com Bastos*', a igualdade formal consiste “no direito de todo cidaddo a
ndo ser desigualado pela lei sendo em consonancia com os critérios albergados, ou a0 menos
ndo vedados, pelo ordenamento constitucional”. A igualdade material, ou substancial,
segundo o ilustre jurista*, consiste no “tratamento uniforme de todos os homens. Nio se
cuida, como se vé, de um tratamento igual perante o direito, mas de uma igualdade real e
efetiva perante os bens da vida.”

A igualdade formal ¢ aquela que busca a mesma lei para todos, sem distingdo. Nao
resolve as desigualdades de fato encontradas na sociedade. A igualdade material é a promogao

da isonomia no contexto social, consistindo em tratar de forma diferente aqueles que

necessitam de norma especial.

¥ Op Cit., p. 42.
“RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacio por orientacio sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.
128.
* BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios i constitui¢io do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.7.
42 :

Ibidem, p. 5.
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Melo® discorre sobre o principio da igualdade, dando especial atencdo as

discriminacdes que devem ser aceitas em nosso ordenamento juridico, desde que guardem

relacdo com este. Tais discriminagdes consistem em atos legitimados pelo legislador, a fim de

suprir uma desigualdade ja existente.

Se o tratamento diverso outorgados a uns for "justificavel, por existir uma
"correlagdo logica" entre o "fator discrimen" tomando em conta e o
regramento que se deu, a norma ou a conduta sdo compativeis com o
principio da igualdade; se, pelo contrario, inexistir esta relagdo de
congruéncia logica ou — o que ainda seria mais flagrante — se nem ao menos
houvesse um fator de discrimen identificavel, a norma ou a conduta serdo
incompativeis com o principio da igualdade.

Nas palavras de Aristoteles, ratificadas por Rui Barbosa: “A igualdade consiste tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”.

. 44 . . N
Desta forma, ainda segundo Melo™, o reconhecimento das diferenciagdes

autorizadoras ou nao, da quebra da isonomia dividem-se:

a) que a desequiparagdo ndao atinja, de modo atual e absoluto, um so
individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos,
nelas residentes, diferenciados; ¢) que exista, em abstrato, uma correlagédo
logica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico
em fung¢do deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, em concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente
em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto &, resulte em
diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa, ao lume do
texto constitucional, para o bem publico.

No entanto, deve a norma juridica observar cumulativamente todos esses elementos

para se tornar inatacavel em face do principio isondmico. O direito deve servir como um

instrumento tanto para impedir a formacdo de desigualdades quanto para promover a

igualdade, pois uma sociedade verdadeiramente democrdtica, apoiada no conceito de

cidadania, ¢ aquela que fornece verdadeiras oportunidades iguais para o desenvolvimento da

pessoa humana.

# MELLO, Celso Anténio Bandeira. O Contetido juridico do principio da igualdade. 4. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p. 49.
* Ibidem, p. 41.



30

Pertinente a elucidagio proposta por Vecchiato®, de que a licdo de Celso Anténio
Bandeira de Mello deve ser complementada com a ponderagao de José Joaquim Gomes

Canotilho,

No sentido de que o principio da isonomia ndo se resume a proibi¢ao do
arbitrio, mas também a func¢do social da igualdade, no sentido de ser a
isonomia uma imposi¢ao constitucional relativa que, por isso, a caracteriza
como uma forma de eliminagdo das desigualdades faticas. Em outras
palavras, ainda que a isonomia genericamente considerada ndo fundamente
um dever absoluto de legislacdo, fundamenta um dever de legislagdo
relativo, uma imposi¢do constitucional acessoria, uma exigéncia de atuagdo
relativa, no sentido de que quando existirem pessoas essencialmente iguais
aquelas que foram objeto de regulamentagdo legal [e, com muito mais razdo,
absolutamente iguais], o principio da igualdade exige para estes uma
disciplina legal igual a estabelecida para os casos ja regulados,
fundamentando um dever legislativo de atuacdo nesse sentido. Dessa forma,
aponta o autor que quando a disciplina legiferante favorecer certos
individuos esquecendo de outros, impde-se a Jurisdicdo e a Administragao
que supram a lacuna legal por intermédio da analogia [ou pela interpretacao
extensiva, na hipotese de situa¢des idénticas], s6 devendo ser dita lei ser
declarada nula quando as vantagens legais ndo possam ser estendidas através
de aplicacdo analdgica aos casos ou grupos reconhecidos como portadores
dos mesmos pressupostos daqueles ja contemplados pela disciplina legal.

Analisando os critérios acima, indagamos: Existe um critério diferenciador para
excluir pessoas do mesmo sexo de seu direito fundamental a liberdade sexual, a unido estavel,
ao casamento ou a qualquer outro direito garantido constitucionalmente? A tese aqui
sustentada ¢ aquela de acordo com a qual a igualdade engloba o direito a diferenca.

Como entender, entdo, a exigéncia do § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal que
exige diversidade de sexos para o deferimento da protegdo estatal a entidade familiar? E
evidente afronta ao principio da igualdade. Flagrante ¢ o desrespeito, a discriminagdao a
orientacdo sexual. A Constituicdo Federal regula relagcdes heterossexuais em detrimento das
relacdes homossexuais. Uma andlise imparcial o demonstra.

Nesse contexto cabe lembrar que Perelman® apresenta a nog¢do de justica formal
vinculada a igualdade, onde esta ¢ a pedra angular da fundamentagdo das concepgdes de

justica. Estabelece como regra de justi¢a a igualdade formal,

Ser justo é tratar da mesma forma os seres iguais em certo ponto de vista,
que possuem uma mesma caracteristica, a Uinica que se deve levar em conta

* Op Cit., p. 120. ]
% PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 19.
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na administragdo da justica. Qualificando-se esta caracteristica como
essencial.

Ross*’ entende que ha uma conexio entre o direito vigente e a idéia de justica. Parte
da constatacdo de que a uniformidade perfeita ndo pode constituir o que se entende
geralmente por justica. A exigéncia de igualdade ha de ser compreendida em sentido relativo,
como exigéncia de que os iguais sejam tratados da mesma maneira. Tem de haver algum
critério relevante para determinar o que se had de considerar como igual, em relacdo aos
membros de uma classe.

Segundo Moreira®, a formula¢io da igualdade pressupde uma homogeneidade de
situacdes ¢ uma homogeneidade entre sujeitos que pode nao ocorrer na realidade social em

razao de heterogeneidade existente dentro de um grupo de pessoas. Destaca ainda:

A homogeneidade de situagdes pressuposta pela formulagdo Aristotélica da
igualdade ignora as diferencas existentes dentro do grupo de pessoas
classificadas como supostamente iguais ou desiguais. Os iguais ndo sao
iguais em todas as dimensdes ¢ os desiguais ndo sdo desiguais em todos os
aspectos. A teoria da igualdade como capacidade nos mostra que critérios de
tratamento diferenciado muitas vezes se intersectam, impedindo que certos
membros de uma classe tenham a mesma possibilidade de converter
liberdades em bem-estar. Uma nocdo de justica baseada na idéia de
tratamento simétrico mostra-se incapaz de resolver todos os problemas
postos pelas diferentes posicdes que os sujeitos ocupam nas interagdes
sociais. Esse ¢ o motivo pelo qual os tribunais, ao analisarem a
constitucionalidade de politicas pubicas que pretendem melhorar a qualidade
de vida de um determinado grupo, devem analisar as conexdes dos varios
fatores presentes no critério escolhido como fator de diferenciacdo. A
necessidade de se considerar o individuo empirico decorrente do processo de
categorizagdo do direito exige a consideragdo da interse¢do dos diferentes
aspectos que determinam a vivéncia social das pessoas.

No contexto atual, respeitar as diferengas e regular as relagdes privadas, inspiradas
na igualdade, tem tanto o sentido de igualar os poderes sociais quanto o sentido de proibir ou
coibir qualquer tipo de discriminacdo. Em certa medida, todos sdo iguais e diferentes ao
mesmo tempo. As diferenciagdes devem ser reguladas e colocadas de acordo com a nogdo de
dignidade humana.

As normas constitucionais que consagram o direito a igualdade proibem discriminar

a conduta afetiva no que diz respeito a inclina¢do sexual. Ensina Rios™: “a discriminacdo de

T ROSS, Alf. Direito e justica. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 333.

* MOREIRA, Adilson José. Unidio homoafetiva: a constru¢do da igualdade na jurisprudéncia brasileira.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 264.

# RIOS, Roger Raupp. Direitos fundamentais e orientagio sexual: o direito brasileiro e a homossexualidade.
Revista CEJ do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal. Brasilia, n. 6, dez. 1998, p. 29.



32

um ser humano em virtude de sua orientagdo sexual constitui, precisamente, uma hipotese
(constitucionalmente vedada) de discriminagao sexual”.

O jurista Silva® afirma que a igualdade constitui o signo fundamental da democracia.
Portanto, o Estado, sobretudo a partir da ordem juridica, deve assegurar a multiplicidade de
idéias e valores dentro das culturas e etnias, respeitando o didlogo entre pensamentos
divergentes, ¢ permitindo a convivéncia ordenada entre todos os membros da sociedade,
realizando uma espécie de processo contraditorio o mundo atual, e configurando-se como um
Estado promotor de justica social. O Estado, em resumo, deve proibir toda e qualquer forma
de discriminagdo fundada na qualidade da pessoa.

Vale lembrar que o principio da igualdade, consagrado pela constitui¢dao, opera em
dois planos distintos. Segundo Moraes’', de uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
Poder Executivo, na edi¢do, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se
encontram em situacdo idéntica. Em outro plano, na obrigatoriedade para o intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria,
sem estabelecimento de diferenciagdes em razdo de sexo, religido, convicgdes filosoficas ou
politicas, raga e classe social.

O legislador ndo podera editar normas que se afastem do principio da igualdade, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade. O intérprete ndo pode aplicar as leis e atos
normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades. Também o
particular ndo pode pautar suas condutas em atos discriminatorios, preconceituosos.

Deve-se considerar que a omissdo legislativa contribui para que a discriminagdo
ocorra. Os homossexuais ficam em um patamar social de inferioridade por ndo possuirem
uma norma que delineie seus direitos.

Mattar’®, ao tratar do direito como instrumento ideal para o reconhecimento dos

direitos das minorias, esclarece:

Com o exercicio pleno da cidadania por grupos até entdo excluidos, ha um
incremento da vida democratica na sociedade — tendo-se em vista que o
reconhecimento juridico de determinados direitos € o reconhecimento social
de alguns grupos (os destinatarios daqueles direito) estdo interligados,

0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2006, p. 211.

S MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 65.

2 MATTAR, Laura Davis. Desafios e importincia do reconhecimento juridico dos direitos sexuais frente aos
direitos reprodutivos. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. (orgs.). Direitos humanos: fundamento e
implementacio, perspectivas e desafios contemporaneos. Curitiba: Editora Jurua, 2007, p. 00.
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podendo um ser consequéncia ou, ao menos, facilitador de mudangas em
relagdo ao outro.

Nao h4 justificativa argumentativamente sustentavel para que se deixe a margem da
nossa legislacdo as unides homoafetivas, impedindo que as pessoas que constituem tais
relagdes possam exercer a sua liberdade de escolher os companheiros com os quais desejam
manter uma unido de afeto e com animus de constituir familia.

Independente de normatizagdo a respeito, os principios constitucionais devem ser
base para todo e qualquer julgamento referente aos direito homoafetivos. E Bonavides
assinala que, dentre os direitos fundamentais existentes, a igualdade ¢ a que mais tem ganhado
relevo no Direito Constitucional hodierno, constituindo o direito-chave, o direito guardido do
Estado social.

Como bem pontua Dias™® “ninguém pode realizar-se como pessoa se ndo tiver
assegurado o respeito ao exercicio da sua sexualidade, conceito que compreende tanto a
liberdade sexual como a liberdade a livre orientacao sexual”.

A liberdade sexual decorre da autonomia privada de cada um e ndo pode ser tolhida
ou simplesmente ignorada pelo Estado, que possui como papel garantir que os cidaddos
gozem plenamente delas.

Importante ressaltar que ja no preambulo da Constituicdo Federal, a igualdade e a
justica aparecem como valores supremos da sociedade. Apesar de o predmbulo da
Constituicdo ndo possuir carater normativo, podera ser utilizado como fonte de interpretagao
das normas constitucionais, ja que nele estdo tracadas as diretrizes politicas, filosoficas e
ideoldgicas da Constituigao.

O Principio da Igualdade encontra-se entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da Constituicao Federal ("I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo"). Estes objetivos indicam que as
normas constitucionais devem ser interpretadas de forma a produzir a maior efetividade
possivel.

Essas normas possuem carater programatico, possuem como meta o alcance da

igualdade material e vinculam o legislador. O principio da igualdade constitucionalmente

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 341.
> DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
32.
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orienta o sistema para a busca da igualdade material, ou seja, da promog¢ao da isonomia no
contexto da diferenga, indo muito além da mera proibi¢cdo da discriminagao.

Sendo assim, ndo se pode eleger qualquer fator como fundamento legitimo de
discriminacdo, baseando-se exclusivamente na orientagdo sexual. O principio da igualdade
admite a discriminacdo desde que o discrimen seja empregado com a finalidade de promover
a efetiva igualdade de oportunidades e de tratamento em face das diferengas biologicas,
sociais e culturais. O que ndo ocorre especificamente em relagdo a orientagdo sexual, aos
homossexuais.

Dias™ acrescenta:

O fato de a atencdo de uma pessoa ser direcionada a alguém do mesmo ou de
distinto sexo ndo pode ser alvo de tratamento discriminatorio, pois tem por
base o proprio sexo de quem faz a escolha. A decisdo judicial que adote por
critérios ndo a efetiva conjungdo das pessoas, de suas proprias vidas, mas a
mera coincidéncia de sexos parte de um preconceito social.

E continua, citando Vera Lucia da Silva Sapko5 6, “falar em cidadania, hoje,
pressupde nao apenas o reconhecimento da igualdade, mas, fundamentalmente, da diferenga,
j& que vivemos em um mundo plural, onde a diversidade se torna cada vez maior”.

E possivel afirmar que a aplicagdo concreta do principio da igualdade, numa
democracia social, vai estabelecer a nocao de que o direito ndo deve ser alheio a necessidade
de estabelecer uma sociedade que usufrui plenamente suas liberdades fundamentais.

A constru¢dao de uma sociedade justa e solidaria implica a coordenag@o no processo
de interpretagdo entre normas que estabelecam direitos politicos, direitos sociais, direitos
processuais € objetivos constitucionais. O sistema juridico podera, assim, dar passos
significativos na direcdo da realizagdo dos nossos objetivos constitucionais. O aplicador do
direito deve recorrer aos objetivos constitucionais no processo interpretativo de forma a
chegar a uma decisdo que possa regular a realidade social da forma mais justa possivel.

O direito ¢ uma ciéncia dinamica, as normas devem ser adaptadas aos fatos ou
fendmenos ocorrentes na sociedade. O direito fundamental & igualdade, de carater natural e
anterior a criagdo do proprio Estado, deve ser respeitado e tutelado.

Por fim, cabe destacar que a sociedade deve se empenhar em reivindicar seus direitos

e garantias, pois sO assim os fatos sociais, os clamores sociais, se tornarao parte do Direito. O

> Op. Cit., p 109.
%6 Op. Cit., p.109.
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vinculo homoafetivo ¢ realidade social que ser respeitada e reconhecida pela sociedade e pelo

Direito.
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CAPITULO 2 - DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FENOMENO
JURIDICAMENTE RELEVANTE

2.1 O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e a

Homoafetividade

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, art. 1°, III, da Constituicdo Federal de
1988, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estabelece que todos sdo
merecedores de igual protecdo de sua dignidade pelo simples fato de serem pessoas humanas.
A Constituinte de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana a condicdo de principio
fundamental, valor informador de toda ordem juridica.

A Constituicdo Federal assegura, ja4 em seu predmbulo, “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
[...]”. O respeito a dignidade da pessoa humana ¢ a base do Estado Democratico de Direito, o
pilar que rege todo o sistema juridico.

A fim de se entender o significado para além de qualquer conceituacdo juridica,
Silva’’ explica “A dignidade da pessoa humana nio é uma criagdo constitucional, pois ela é
um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como
a propria pessoa humana”.

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ atribuida a todo individuo independente de
qualquer circunstancia, ¢ valor absoluto. O artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humano (ONU), de 1948 declara que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito e fraternidade”.

A Declaragdao Universal, expressao mais significativa do movimento internacional
dos direitos humanos, representa o consenso minimo a respeito dos requisitos para uma vida
digna, inerente ao ser humano.

Na tentativa de definir dignidade humana, em uma “concep¢do multidimensional”,

Sarlet’® propds uma conceituagio juridica:

T SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo, p. 84-94, abr./jun. 1998, v. 212.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 73.
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[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo 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 condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
dos demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

A idéia da existéncia de um valor intrinseco da pessoa ndo ¢ recente, e certamente
Kant™ ¢ um de seus mais bem sucedidos expositores. Ele concebe a dignidade da pessoa
como parte da autonomia ética e da natureza racional do ser humano. Para ele, o homem
existe como um fim em si mesmo e, portanto, ndo pode ser tratado como objeto. Nao importa
que o individuo ndo tenha consciéncia de sua dignidade, o homem deve ser considerado e
respeitado como ser humano.

Por sua vez, Habermas® explica que a dignidade humana ndo é uma propriedade que
se pode “possuir” por natureza, como a inteligéncia ou os olhos azuis. Ela marca, antes,
aquela “intangibilidade” que s6 pode ter um significado nas relagdes interpessoais de
reconhecimento reciproco e no relacionamento igualitario entre as pessoas.

Grimm®', magistrado alemo, assevera que

[...] a dignidade, na condi¢ao de valor intrinseco do ser humano, gera para o
individuo o direito de decidir de forma autébnoma sobre seus projetos
existenciais e felicidade e, mesmo onde esta autonomia lhe faltar ou nio
puder ser atualizada, ainda assim deve ser considerado e respeitado pela sua
condi¢do humana.

As questdes concernentes a orientacdo sexual relacionam-se de forma estreita com o
principio da dignidade humana. A sexualidade ¢ parte da individualidade, da identidade, da
personalidade e deve ser respeitada.

Na ligdo de Vecchiatti®,

% KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Sio Paulo: Editora
Martin Claret, 2004, p. 56.

% HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana. Tradugio de Karina Jannini. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 47

' Dieter apud SARLET (2005, p. 34). “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes de
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.34.

%20p Cit., p. 313.
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A reprovacdo do Estado ao amor homoafetivo, o que ¢ incompativel com o
direito de respeito a dignidade, necessariamente implica em desrespeito a
liberdade de envolvimento afetivo com quem se quiser, sem que isso seja
motivo para se menosprezar juridica ou socialmente.

A sexualidade, aqui compreendida no aspecto da orientacdo sexual e das condutas
sexuais do individuo, consubstancia-se como um alicerce essencial para o livre
desenvolvimento dessa individualidade e da propria personalidade de cada qual. A relacdo
entre o principio da dignidade da pessoa humana e a orientagdo sexual do individuo ¢ direta,
na medida em que a prote¢do dos tragos formadores de cada pessoa inclui a sua orientagao
sexual, seu respeito e a sua protecao pela sociedade.

O Professor Nunes® ensina que

\

A dignidade nasce com a pessoa, ¢ inata e inerente a sua esséncia. O
individuo nasce com integridade fisica e psiquica, cresce ¢ vive no meio
social, e tudo o que o compde tem que ser respeitado, concluindo que: a
dignidade humana ¢ um valor preenchido a priori, isto ¢, todo ser humano
tem dignidade s6 pelo fato ja de ser pessoa.

A dignidade da pessoa humana ndo ¢ apenas uma palavra com conotacgdo ética, ela
também expressa “o elemento que qualifica e completa o ser humano e dele ndo pode ser
destacado”, ou seja, aquilo que “assegura ao individuo o direito de decidir de forma auténoma
sobre seus projetos existenciais”. **

No escolio de Pereira®, “A dignidade, portanto, ¢ o atual paradigma do Estado
Democratico de Direito, a determinar a funcionalizacdo de todos os institutos juridicos a
pessoa humana”. E conforme o exposto, o “sentido do Principio da Dignidade Humana so6 se
torna efetivo, quando se verifica na Constituigdo de 1988, o poder atribuido a cada cidadao de
se realizar plenamente em sua personalidade”.

Segundo Dworkin®, a dignidade humana é constituida por duas dimensdes, cada
uma delas ressaltando um aspecto ético fundamental para a realizagdo do ser humano

enquanto pessoa moral. A primeira dimensao, a qual Dworkin denomina de “principio do

valor intrinseco da vida humana”, significa que “o sucesso ou derrocada de qualquer vida

% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 49.

% BORGES, Rosangela Mara Sartori. Principio da dignidade da pessoa humana: instrumento da ndo-
discriminacdo. In: FACHIN, Zulmar (Coord.). Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008. p.
229-242.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 106.

% DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Principles for a new political debate. Oxford: Princeton
University Press, 2006, p. 10.
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humana ¢, por si so, importante, algo que todos nds temos razao para querer ou lastimar”.
Todo individuo, portanto, conforme ja afirmava Kant, ¢ um fim em si mesmo, ou seja, a vida
humana possui um valor intrinseco e é insubstituivel®’.

Decorre dessa primeira dimensdo da dignidade humana que, uma vez que o ser
humano ¢ um fim em si mesmo, isso significa que somente o homem ¢ capaz de viver
segundo leis que ele mesmo elabora. Ou seja: o homem caracteriza-se pela sua
responsabilidade, pela autodeterminacdo, pela autonomia da vontade. E ¢ exatamente esta a
segunda dimensdo da dignidade humana, que, nas palavras de Dworkin®, ¢ o “principio da
responsabilidade pessoal”, segundo o qual “cada pessoa tem uma responsabilidade especial
pela realizacao do sucesso de sua propria vida, uma responsabilidade que inclui o exercicio do
julgamento acerca de qual vida serd a de maior sucesso para ele.”

A Constituigdo Federal veda veementemente qualquer tipo de discriminagdo. De
modo expresso, ¢ outorgada especifica prote¢do a todos, vedando-se discrimina¢do e
preconceitos por motivo de origem, raca, sexo ou idade. A Carta Magna brasileira tem como
nucleo do atual sistema juridico o respeito a dignidade humana, atentando aos principios da
liberdade e da igualdade.

O Conselho de Direitos Humanos da ONU aprovou resolugdo histérica em 2011,
destinada a promover a igualdade dos individuos sem distingao da orientagdo sexual. Foi
chamada de Resolucao dos “Direitos humanos, orientagdao sexual e identidade de género”. A
resolugdo teve aprovacao no Brasil, embora sem demais agdes afirmativas. Dispde que “todos
os seres humanos nascem livres e iguais no que diz respeito a sua dignidade e cada um pode
se beneficiar do conjunto de direitos e liberdades sem nenhuma distingao”.

Interessante lembrar que foi na II Conferéncia Internacional de Direitos Humanos
(Viena, 1993) a primeira declaracdo que mencionou a questdo sexual. O pardgrafo 18
reconheceu que o Estado deve eliminar a “violéncia baseada no género e todas as formas de
abuso e exploragado sexual”.

A proibicdo da discriminacdo sexual alcanga a vedacdo a discriminagdo da
homossexualidade. Uma sociedade que se quer aberta, justa, livre, pluralista, solidaria,
fraterna e democratica, ndo pode conviver com tdo cruel discriminag¢do, quando a palavra de

ordem ¢ a cidadania.

7 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. 2.* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2008, p. 297.
% Op. Cit., p. 17.
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Silva® ao tratar do “caput” do artigo 5° da Constitui¢do Federal, que veda distingdes

de qualquer natureza, salienta que o tratamento igualitdrio entre homossexuais e

heterossexuais independe do fato de estar ou ndo expressamente previsto:

A questdo mais debatida feriu-se em relagdo as discriminagdes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse claramente,
mas ndo se encontrou uma expressao nitida e devidamente definida que nao
gerasse extrapolagdes inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade,
sem discriminagdo de orientacdo sexual, reconhecendo, assim, na verdade,
ndo apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos
os sexos adotarem a orientacdo sexual que quisessem Teve-se receio de que
essa expressdo albergasse deformagdes prejudiciais a terceiros. Dai optar-se
por vedar distingdes de qualquer natureza e qualquer forma de
discriminagdo, que sdo suficientemente abrangentes para recolher também
aqueles fatores, que tém servido de base para desequiparagdes e
preconceitos.

Nas palavras de Dias”,

Qualquer discriminagdo baseada na orientacdo sexual do individuo configura
claro desrespeito a dignidade humana, a infringir o principio maior imposto
pela Constituicdo Federal, ndo se podendo subdimensionar a eficacia juridica
da eleicdo da dignidade humana como um dos fundamentos do estado
democratico de direito. Infundados preconceitos ndo podem legitimar
restricoes de direitos servindo de fortalecimento a estigmas sociais ¢
causando sofrimento a muitos seres humanos.

A valorizagdo da dignidade humana como elemento fundamental do estado

democratico de direito ndo pode chancelar qualquer discriminagdo baseada em caracteristicas

pessoais individuais, repelindo-se qualquer restricdo a liberdade sexual do individuo.

O principio da dignidade das pessoas humanas estd no centro do ordenamento

juridico, incide de forma contundente sobre os demais principios constitucionais. Envolve

inteiramente o direito a autodeterminacao sexual e seu consequente respeito.

Em razio do artigo 5°, § 2°”' da Constitui¢do Federal, pode-se sustentar a existéncia

do direito a livre orientagdo sexual e a consequente ndo discrimina¢do por motivos desta

ordem. De um lado, a dignidade humana como barreira a discriminacdo por motivo de

% Op Cit., p. 227.

" DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos. Texto disponivel em:
www.mariaberenice.com.br. Acesso em 01/04/2008.

"' CF, artigo 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais que a Republica Federativa do Brasil

seja parte”.
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orientagdo sexual. De outro, o § 2° do artigo 5°, que permite a necessaria maleabilidade e
pluralidade do direito perante os fatos sociais.

Nesse sentido, Sarlet’ salienta:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteudo e importancia (fundamentalmente em
sentido material), integradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, retirada da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalmente
formal), bem como as que, por seu contudo e significado, possa, lhes ser
equiparados, agregando-se a constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituigdo formal.

Esse vinculo entre a dimensdo material ¢ a dimensdao formal da Constitui¢do ¢
necessario para uma compreensao ampla do respeito a dignidade humana em relagdao aos
direito a livre orientag¢do sexual e, por conseqiiéncia, aos direitos dos homossexuais.

Assim, proteger a dignidade da pessoa humana nada mais ¢ do que deferir ao cidadao
o direito de ser o que lhe dita sua vontade propria. Nas escorreitas palavras proferidas pelo
jurista Nunes’””, ¢é ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais.

Negar as pessoas do mesmo sexo os direitos civis inerentes aos heterossexuais
configura uma forma legalizada de segregagdo, algo absurdo a luz da Constituigdo Federal. A

finalidade do principio da dignidade humana ¢ agregar, unir e nao criar desigualdades.

2.2. Ativismo Judicial

Delgado’™ conceitua o ativismo judicial como “uma postura a ser adotada pelo
magistrado que o leve ao reconhecimento da sua atividade como elemento fundamental para o

eficaz e efetivo exercicio da atividade jurisdicional”.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 416.

3 Op. Cit., p. 45.

™ DELGADO, José¢ Augusto. Ativismo judicial: o papel politico do poder judiciario na sociedade
contemporanea. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra. Processo
Civil Novas Tendéncias: homenagem ao Professor Humberto Theodoro Jr, Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
319.
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Para Barroso’”, o ativismo judicial é uma atitude, uma escolha do magistrado no

modo de interpretar as normas constitucionais, expandindo seu sentido e alcance, e

normalmente estd associado a uma retragdo do Poder Legislativo:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a
aplicacdo direta da Constituigdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; a declaragdio de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e¢ ostensiva violagdo da Constituigdo; a imposi¢do de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico.

A professora Valle’® em sua obra “Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal

Federal”, discorre a respeito da sistematizacdo das defini¢cdes tracadas ao termo ativismo

judicial em sede doutrindria e também em utilizacdo jurisprudencial, reconhecendo cinco

principais conceituagdes do termo ativismo judicial, de uso corrente na atualidade:

a) a pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel
emanados de outros poderes; b) estratégia de ndo aplicagcdo dos precedentes;
¢) conduta que permite aos juizes legislar "das salas das sessdes"; d)
afastamento dos canones metodoldgicos de interpretagdo; ) julgamento para
alcancar resultados pré-determinados.

O ativismo judicial exige que os juizes sejam atuantes no sentido nao apenas de fazer

cumprir a lei, em seu significado exclusivamente formal, mas exige audécia na interpretagao

de principios constitucionais abstratos, tais como a dignidade da pessoa humana, igualdade,

liberdade, reivindicando, entdo, para si a competéncia institucional e a capacidade intelectual

para fixar tais conceitos abstratos; atribuindo significado preciso aos mesmos, concretizando-

0s, bem como julgando os atos dos outros poderes que interpretam estes mesmos principios.

A interpretagdo da Constitui¢do deve ser feita de maneira a preservar sua unidade e

sua maior efetividade, como bem observa Canotilho’’:

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 16 set. 2011.

" VALLE, Vanice Regina Lirio do (org.). Ativismo jurisprudencial ¢ o Supremo Tribunal Federal.
Laboratorio de Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua. 2009, p. 21.

77 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:

Almedia, 2003, p. 1223.
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O principio da unidade da constituigdo ganha relevo auténomo como
principio interpretativo quando com ele se quer significar que a constituicao
deve ser interpretada de forma a evitar contradigdes (antinomias,
antagonismos) entre as suas normas|...|principio designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretacdo efectiva, pode ser formulado da
seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagio a todas e
quaisquer normas constitucionais, € embora a sua origem esteja ligada a tese
da actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve
preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficicia aos direitos
fundamentais).

O estudo da legitimidade democratica, no ativismo judicial, faz-se cada vez mais

relevante, na medida em que o Judiciario, muitas vezes, intervém em politicas publicas que,

em principio, seriam de implementagdes proprias dos Poderes Legislativo e Executivo.

Ramos’ dispde a respeito do Conceito de Ativismo Judicial. Em um primeiro

momento, analisa o ativismo e o Direito Comparado, pois sera percebido diferentemente de

acordo com o papel institucional que se atribua em cada sistema ao Poder Judiciario.

Afirma’:

Nao ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressao “ativismo”,
com alusdo a uma certa pratica de jurisdigdo. Ao contrario, invariavelmente
o ativismo ¢é elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de
novas exigéncias sociais ¢ de novas pautas axiologicas, em contraposicdo ao
“passivismo”, que, guiado pelo proposito de respeitar as opg¢des do
legislador ou dos precedentes passados, conduziria a estratificacdo dos
padrdes de conduta normativamente consagrados. Na medida em que no
ambito do common law se franqueia ao Poder Judiciario uma atuacdo
extremamente ativa no processo de geragdo do direito, torna-se bem mais
complexa a tarefa de buscar no plano da dogmatica juridica, pardmetros que
permitam identificar eventuais abusos jurisdi¢do em detrimento do Poder
Legislativo. Dai porque a discussdo, como se constata nos Estados Unidos,
tende a se deslocar para o plano da Filosofia politica, em que a indagacgdo
central ndo ¢ a consisténcia juridica de uma atuacdo mais ousada do Poder
Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em vista a ideologia democratica
que permeia o sistema politico norte-americano.

Interessante destacar o comentario de Ramos™ ao citar Dworkin, no livro O império

do direito:

Rejeita expressamente o passivismo por ele entendido como a Teoria da
Interpretagdo que propugna pela utilizagdo prevalente do método gramatical

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 104.

7 Ibidem, p. 110.
% Ibidem, p. 110.
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com a observancia estrita do sentido haurido diretamente do texto
constitucional. E o faz por lhe parecer que o passivismo ndo expressa do
melhor modo a pratica constitucional estadunidense, além do que o sel-
frestraint dele decorrente em favor do Poder Legislativo criaria dificuldades
a concepgdo dworkdiana do direito como integridade: “Sob o regime de
direito como integridade, os problemas constitucionais polémicos pedem
uma interpretacdo, ndo uma emenda”.

De acordo com David®', na civil law “a jurisprudéncia move-se dentro de quadros
estabelecidos para o direito pelo legislador, enquanto a atividade do legislador visa
precisamente estabelecer esses quadros”. Ja na commom law, a decisdo tem o carater
vinculativo, no sentido de ndo ser possivel debater questdes ja decididas, tendo também valor
de precedente.

E imprescindivel ter-se presente, que no sistema de commom law o direito criado a
partir de casos julgados interfere na maneira como juizes e tribunais considerarem o direito
legislado. Como afirma Cappelletti®, “o direito legislativo é visto, em um certo sentido como
fonte excepcional do direito”.

. 83
Entretanto, afirma ainda Ramos™:

Nao ha como se equiparar a fungdo exercida pelos juizes e tribunais com
aquela desempenhada pelo legislador, ja que o moével principal da atividade
do poder Judiciario é sempre a solugdo de um litigio, predominando, pois, a
dimensao aplicativa ou executoria sobre a criativa ou prescritiva. O principal
argumento ¢ a afirmagdo de que os tribunais ndo se comportam como 6rgio
legislador porque estdo compelidos a justificar suas decisdes, o que fazem
langando mao de argumentagao técnico-juridica.

Pogrebinschi®*, combinando aspectos sociopoliticos e juridicos, considera como juiz
ativista aquele que “a) use seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes
do estado; b) promova, através de suas decisdes, politicas publicas; c) ndo considere os
principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica como limites a sua atividade”.

Um dos grandes temas da filosofia do direito, reconhecido inclusive pelos
combatentes do ativismo, ¢ a Hermenéutica, cujas indagacdes voltam-se ao papel do
intérprete diante do texto da lei; e em que medida seria legitimo o papel criador do juiz.

Virias escolas contribuiram para o desenvolvimento da Teoria da Interpretagdo, valendo citar

!l DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. 2. ed. Bras. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. Sao Paulo: Marins Fontes, 1993, p. 120.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1993, p. 123.

% Op. Cit., p. 109.

¥ POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo judicial e direito: consideragdes sobre o debate contemporaneo. Direito,
Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: PUC, v. 9, n. 17, p. 121-143, ago./dez. 2000, p.122.
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o positivismo de Kelsen, o historicismo de Schleiermacher e a teoria da argumentacao de
Robert Alexy. Atualmente, reconhece a moderna hermenéutica a existéncia de uma relagao de
polaridade-implicag@o entre o sujeito cognoscente € o objeto a ser interpretado, de modo a
reconhecer a insuficiéncia do texto e a necessidade de integracdo da norma como condicao
N o 85
antecedente a sua aplicacdo ao caso concreto. Como sintetizado pelo professor Ramos™, ao

tratar do processo de interpretacao preconizado pela moderna hermenéutica:

Disso resulta uma dissociagdo logico-temporal entre enunciado normativo e
norma de decisdo, em que o texto ¢ o ponto de partida do processo
hermenéutico, que culmina com a formula¢do da norma concretizada pelo
intérprete-aplicador, o qual traz para a atividade exegética toda uma carga de
pré-compreensdes, sendo, de outra parte, influenciado pelas circunstancias
faticas que lhe incumbe normatizar.

Trata-se de um tema plenamente presente na realidade fatica do Brasil,
principalmente com as mudangas desenvolvidas sob a égide da Constitui¢do de 1988. Nao sdo
raras as vezes em que o Judicidrio, seja por um juiz de primeira instdncia, seja por mais
elevado Tribunal, é chamado para decidir sobre temas que ainda nao estdo bem definidos no
consenso social geral, referentes as mais diversas questdes.

De acordo com Barroso%, recentemente o Judiciario, no Brasil, tem exibido, em
determinadas situagdes complexas ou conflitivas, uma posicdo claramente ativista. Nao ¢
dificil ilustrar a tese. Veja-se, em primeiro lugar, um caso de aplicagao direta da Constitui¢ao
a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifesta¢do do legislador ordindrio: o da fidelidade partidaria. O STF, em nome do principio
democratico, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico. Criou, assim,
uma nova hipdtese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontrava
expressamente previstas no texto constitucional. Por igual, a extensdo da vedacdo do
nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, com a expedi¢do de sumula vinculante, apos
o julgamento de um tUnico caso, também assumiu uma conotagdo quase-normativa. O que a
Corte fez foi, em nome dos principios da moralidade ¢ da impessoalidade, extrair uma
vedacdo que ndo estava explicitada em qualquer regra constitucional ou infraconstitucional

expressa.

% Op Cit., p. 306.
% Op. Cit.



46

Pereira®’, apds reconhecer que a funcdo do Poder Judiciario ndo é formular regras,
mas aplica-las, atribui ao julgador um papel atualizador da lei, adaptando-a as transformagdes

sociais e economicas, concluindo:

Nesse sentido, ¢ irrecusavel que jurisprudéncia atua como forga cientifica,
induzindo até o legislador a elaborar novas normas de disciplina e de solugéo
de problemas que repercutem no pretorio antes de nas assembléias
legislativas, como ocorrido no caso da unido estavel, por exemplo.

Fernandes®, em seu artigo “Ativismo Judicial: por uma delimitagdo conceitual a
brasileira”, consegue, de forma clara e objetiva, demonstrar o que vem a ser o ativismo no

Brasil. Conceitua:

Ativismo judicial € uma atitude ou comportamento dos magistrados em
realizar a prestacdo jurisdicional com perfil aditivo ao ordenamento juridico
— ou seja, com regulacdo de condutas sociais ou estatais, anteriormente ndo
reguladas, independente de intervengao legislativa — ou com a imposi¢ao ao
Estado de efetivar politicas publicas determinadas (ativismo jurisdicional);
ou ainda como um comportamento expansivo fora de sua fungao tipica, mas
em razao dela (ativismo extrajurisdicional).

O aspecto jurisdicional refere-se a inovacdo no sistema juridico por meio da
interpretagdo de normas juridicas, extraida diretamente da Constituicdo — dos seus principios
ou regras — sem a existéncia de alguma intermediagao legislativa. Ou seja, € criagdo de direito
pelo Poder Judicidrio em sua atividade tipica, que ndo se limita a produ¢do da norma juridica
individual e concreta (sentenga, acordao ou decisio).

Enquanto o texto da lei mantém-se com lacunas frente a existéncia das relacdes
homoafetivas, o ordenamento juridico vale-se da analogia e dos costumes para fundamentar
decisdes que ndo se enquadram na concepcao textual. A sociedade vem, a passos largos,
efetivando modificagdes, uma vez que vive a realidade cotidiana, e por isso almeja as criagdes
e transformacgoes culturais.

A Advocacia Geral da Unido (AGU) reconheceu, no dia 04/06/2010, que a unido

. r T . . . ., « 89
homoafetiva estdvel d4 direito ao recebimento de beneficios previdenciarios . Segundo a

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 58.
¥ FERNANDES, Ricardo de Carvalho. Ativismo judicial: por uma delimitagio conceitual a brasileira.

Disponivel em: <http://www.diritto.it/docs/303 16-ativismo-judicial-por-uma-delimita-o-conceitual-
brasileira?page=11>. Acesso em: 08 nov. 2010.
¥Unido Homoafetiva é reconhecida pela AGU. Noticia Disponivel em:

<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/2220803/uniao-homoafetiva-e-reconhecida-pela-agu>. Acesso em: 17 jul.
2010.
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AGU, o principal motivo para a interpretacdo ¢ a Constituicdo Federal, que ndo impede a
unido estavel de pessoas do mesmo sexo, por nao ser discriminatoria. Pelo contrario, garante a
dignidade da pessoa humana, a privacidade, a intimidade e proibe qualquer discriminacao,
seja de sexo, raga, e orientacdo sexual. Assim, ndo poderiam normas infraconstitucionais
violar direitos fundamentais expressos em seu texto. "Numa interpretacdo sistematica da
Constituicao da Republica ¢ possivel verificar que o que se pretende ¢ justamente proteger a
liberdade de opcao da pessoa", ressaltou o advogado da Unido, Rogério Marcos de Jesus
Santos, responsavel pela autoria do documento.

No dia 03/08/2010, foi publicada Instrugdo Normativa da Receita Federal, o Parecer
1.503/2010%°, que da direito a inclusio do companheiro na declara¢do do Imposto de Renda
(IR) dos casais do mesmo sexo, que tenham unido estavel ha pelo menos dez anos. De acordo
com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), a decisdo significa equiparar para as
finalidades da Receita Federal a unido homoafetiva ao casamento e a unido heterossexual. Os
casais que se enquadram na situacdo podem ainda retificar as ultimas cinco declaracdes
entregues.

Sendo a PGFN um 6rgdo estatal, merece destaque essa importante decisdo, sendo

oportuna a transcri¢do de uma parte do referido parecer:

A luz do novel constitucionalismo, autoriza-se o reconhecimento da
orientagdo sexual como direito oponivel ao Estado. A afirmacdo da
homossexualidade da unido, preferéncia individual constitucionalmente
garantida, ndo pode servir de empecilho a fruicdo de direitos assegurados a
unido heterossexual. A lei tributaria, vinculada a isonomia de tratamento,
ndo colhe razdes que tém por fundamento o preconceito ¢ a discriminagao,
sendo vedado ao intérprete limitar o que a lei expressamente nao limita.

Em novembro de 2011, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal reconheceu
a existéncia de repercussdo geral da questdo suscitada em Recurso Extraordinario (RE)
646721°!, que discute a forma de partilha de bens entre a mie e o companheiro de uma pessoa
falecida em 2005. O recurso foi interposto pelo companheiro contra decisdo da Justica do Rio
Grande do Sul (TJ-RS), que lhe concedeu apenas um ter¢o da heranga. O relator do RE no

STF ¢ o ministro Marco Aurélio Mello que, ao pronunciar-se pela existéncia de repercussao

%0 Procuradoria da Fazendo Nacional. Parecer n° 1.503/2010. Disponivel em:

<http://www.pgfn.fazenda.gov.br>. Acesso em :15 out. 2010.

' BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Plenario Virtual. Recurso Extraordinario n® 646721. Relator Ministro
Marco Aurélio Melo. Julgado em 23 nov. 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=194359>. Acesso em: 25 nov. 2011.
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geral, assinalou que “o tema alusivo a sucessdo, a unido estavel homoafetiva e suas
repercussoes juridicas esta a clamar o crivo do Supremo”.

O ativismo judicial surge justamente quando aplicado com senso de justiga, quando o
julgador verifica que a lei tende a produzir uma decisdo injusta ou atentatoria aos principios
constitucionais, principalmente o da Dignidade da Pessoa Humana.

Na auséncia de dispositivos legais especificos, que visem assegurar a garantia dos
direitos fundamentais condizentes com a diversidade sexual existente, cabe aos juizes e aos
tribunais inovar e resguardar tais direitos amplamente violados.

A compreensao atual de alguns setores tradicionalmente excluidos da sociedade, de
que o direito se apresenta como uma forma de luta por uma sociedade mais justa, ¢ uma das
facetas do ativismo. Justamente aqui encontramos a ferramenta para luta pelo reconhecimento
dos direitos homoafetivos.

Nesse sentido, o ativismo judicial vem a ser o exercicio da funcdo jurisdicional para
além dos limites estabelecidos institucionalmente ao poder judiciario, resolvendo litigios de
feicOes subjetivas e controvérsias juridicas de natureza objetiva. Nesse sentido, pode atuar

como fonte para satisfagdo dos direitos homoafetivos.

2.3 A Familia e a Uniao Estavel Homoafetiva

O antigo Cddigo Civil, de 1916, sob a influéncia da Revolu¢do Francesa e do
“Estado Liberal”, tinha como base a familia, a propriedade e o contrato. O homem era o pilar
da familia e o casamento sua unica forma de constituicdo. O marido era o chefe da sociedade
conjugal ¢ a ele cabiam os encargos da familia. A mulher convinha apenas a fungdo de
auxilié-lo (artigo 233). Os valores eram individualistas e o modelo patriarcal.

O diploma de 1916 protegia somente a familia considerada legitima, ou seja,
somente a oficializada pelo Estado por meio do casamento, que era indissoluvel,
hierarquizado e possuia como finalidade a procriagio. Unides extraconjugais eram
simplesmente deixadas a margem, e os filhos oriundos destas considerados ilegitimos,
indignos.

Em 1962, com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121) estendeu-se o processo de
democratizagdo da sociedade. Devolveu-se plena capacidade juridica a mulher (que até entdo

possuia apenas capacidade relativa, sendo equiparada aos menores e aos indios) passando a
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ter a condicao de colaboradora e administradora da sociedade conjugal, em que ambos os
conjuges buscavam interesse comum do casal e dos filhos.

Em 1977, com a Lei do Divorcio (Lei 6.515), rompeu-se a indissolubilidade do
casamento, sendo reconhecido aos conjuges o direito de por fim ao vinculo conjugal,
eliminando a idéia de familia como institui¢do precipuamente voltada para procriagdo. A
unido matrimonial passou a ser vista de forma mais diferenciada e tendencialmente plural.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 foi reconhecida a igualdade
entre homens e mulheres relativamente aos direitos fundamentais. O conceito de familia
modificou-se ainda mais. O Capitulo que trata da Familia, inserido no Titulo “Da Ordem
Social”, estabelece no artigo 226 e paragrafos a pluralidade de entidades familiares.

O casamento deixou de ser a forma exclusiva de constitui¢do da familia, passando o
Estado a proteger igualmente as familias constituidas pela unido estavel (§3°, art. 226) e a
familia monoparental, formada por um dos pais e seus descendentes (§4°, art. 226).

O legislador constituinte ndo estabeleceu hierarquia entre as entidades familiares,
nem tampouco tentou definir o conceito de familia, atribuindo ao intérprete a tarefa de
adequar as relagdes cotidianas ao modelo de familia protegida. A partir dai, novas
perspectivas familiares foram apresentadas.

Dias’* traduziu as possibilidades dessa nova familia da seguinte forma:

As familias modernas ou contemporaneas constituem-se em um nucleo
evoluido a partir do desgastado modelo classico, matrimonializado,
patriarcal, hierarquizado, patrimonializado e heterossexual, centralizador de
prole numerosa que conferia status ao casal. Neste seu remanescente, que
opta por prole reduzida, os papéis se sobrepdem, se alternam, se confundem
ou mesmo se invertem, com modelos também algo confusos, em que a
autoridade parental se apresenta ndo raro diluida ou quase ausente. Com a
constante dilatacdo das expectativas de vida, passa a ser multigeracional,
fator que diversifica e dinamiza as relagdes entre os membros.

Vale ressaltar que essa concepcao de familia prenuncia um paradigma que deixa de
dar prevaléncia ao carater produtivo e reprodutivo do lago familiar, para envolvé-lo em outro
valor juridico digno de tutela: o afeto.

Feliz também foi a atitude do legislador constituinte, ao estabelecer como
fundamento da Republica Federativa do Brasil o principio da dignidade da pessoa humana, o

que refletiu-se diretamente nas questdes relativas ao Direito de familia.

%2 DIAS, Maria Berenice. Familias modernas: (inter)sec¢des do afeto e da lei. Revista Brasileira de Direto de
Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.
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Segundo Angeluci’, “pensar na familia moderna olvidando o principio da dignidade

da pessoa humana ¢ uma contradicao e verdadeira forma de se negar a fungdo primeira da
familia: o desenvolvimento de cada um de seus membros.” O mesmo autor ressalta a
importancia do afeto para a realizacdo da dignidade humana, pois € ele que proporciona ao
individuo a estruturagdo da sua vida, sendo obtido, primariamente, no seio familiar.

E ¢ nesse sentido que a Constituicao Federal privilegia a afetividade como valor
juridico. Também o faz quando declara, por exemplo, a protecdo a familia monoparental, que
afastou da idéia de familia o pressuposto de casamento; na mesma linha de raciocinio, igualou
os filhos adotivos aos demais, ressaltando a vinculagdo socioafetiva e ndo apenas bioldgica.

Para essa nova forma de sensibilidade social, o principal elemento que se deve ter em
mente quando da unido de duas pessoas ¢ o amor. O amor interessado em formar uma familia,
em ter uma comunhdo plena de vida, de forma publica, duradoura e juridicamente protegida.
A Constituicao de 1988, ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar, consagrou que
o amor entre duas pessoas ¢ o elemento diferenciador na formacao da familia.

Nesse sentido, Dias’* ensina que a compreensio do que constitui a familia
contemporanea supde a identificagdo do elemento que autorize reconhecer a origem do
relacionamento das pessoas — elemento este que ¢ o afeto, ou seja, é o envolvimento
emocional, que leva a subtrair um relacionamento do campo obrigacional para trazé-lo ao

ambito familiar. E continua:

O desafio hoje ¢ achar o toque identificador das estruturas interpessoais que
permita nomina-las como familia. Este referencial s6 pode ser identificado
na afetividade. E o envolvimento emocional que leva a subtrair um
relacionamento do ambito do direito obrigacional — cujo nticleo é a vontade
— para inseri-lo no direito das familias, que tem como elemento estruturante
o sentimento do amor que funde as almas e confunde patrimonios; gera
responsabilidade e comprometimentos mutuos. Esse é o divisor entre o
direito obrigacional e o familiar: os negocios t€m por substrato
exclusivamente a vontade, enquanto o trago diferenciados do direito de
familia € o afeto.

Assim, a familia passa a ser constituida pelo conjunto de pessoas unidas por lagos do
matrimonio, da unido estdvel ou ainda, da comunidade formada por qualquer dos pais e

descendentes, ligados pelo vinculo do afeto, independente de existir casamento.

% ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relagdes de familia. Revista
Juridica. Porto Alegre, Ano 53, n. 331, p. 75-85 mai. 2005.

* DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005,
p. 15-35.
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Ainda na licio de Dias®, “Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a
felicidade individual vivendo processo de emancipacdo de seus membros”. Ainda para a

referida autora

O eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de
sua felicidade. A absor¢do do principio eudemonista pelo ordenamento altera
o sentido da protegdo juridica da familia, deslocando-o da institui¢do para o
sujeito, como se interfere da primeira parte do §8° do artigo 226 da CF: o
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
componentes que a integram.

A importancia do afeto foi destacada por Jodo Baptista Villela em 1980. Em sua
obra, Vilela” considerou: “[...] a paternidade reside antes no servico e no amor do que na
procriagao”.

De acordo com Fontenella®” as unides entre pessoas do mesmo sexo pautadas pelo
amor, respeito e comunhao de vida preenchem os requisitos previstos na Constituicdo Federal
em vigor, quanto ao reconhecimento da entidade familiar, na medida em que consagrou a
afetividade como valor juridico.

Enquadrar hoje as unides homoafetivas dentro do ambito da familia ¢ mais do que

uma questdo constitucional, trata-se de uma postura ética. Como bem alerta Dias®®,

Ao contrario do que se pensa, considerar uma relacdo afetiva de duas
pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar ndo vai transformar a
familia nem vai estimular a pratica homossexual. Apenas levarda um maior
numero de pessoas a sair da clandestinidade e deixar de ser marginalizadas.

O debate mais caloroso quanto a inclusao das unides afetivas entre pessoas do
mesmo sexo no conceito de familia gira em torno do art. 226 da Constituicdo Federal. Se por
um lado ¢ certo que ndo ha previsdo constitucional expressa nesse sentido, por outro também
¢ correto dizer que € por meio de uma interpretacdo sistematica (tem como pressuposto a
unidade do sistema juridico) e de uma interpretacdo teleologica (tem como objetivo investigar
o fim colimado pela lei, como elemento fundamental, visando descobrir o sentido ¢ o alcance

da mesma) da Constituicdo que se ird inferir tal conclusdo.

% Ibidem, p. 52.

% VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologiza¢io da paternidade. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1980, p. 45-50,
v. 271.

7 FONTANELLA, Patricia. Uniio homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do garantismo juridico.
Florianépolis: OAB/SC, 2006, p. 82.

% Op. Cit., p. 33.
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De fato, nao ha no ordenamento juridico brasileiro um sistema de normas especificas
a regular as unides homoafetivas e os efeitos que dela decorrem. Trata-se, segundo Jenczak™,
de “um direito novo a exigir positivacdo, para o que ¢ indispensavel a cooperagdo
interdisciplinar de todos os politicos do Direito”. O autor enfatiza que, a exemplo do que
ocorreu em outros paises, essa legislagio s6 sera formalizada se houver um trabalho
interdisciplinar.

Fachinloo, ao discorrer sobre o siléncio do Cdédigo Civil de 2002, com relagdo as
unides homoafetivas e seu carater excludente, adverte que “os fora dessa lei ndo estdo fora da
lei quando ¢ de outra lei que se trata”, ensejando uma remissao a Constituicao Federal.

Diante da auséncia de norma especial reguladora, sobressai uma corrente doutrinaria
que defende a inclusdo das unides homoafetivas dentro do conceito de entidade familiar por
meio da analogia ao instituto da unido estavel, prevista no art. 226, §3° da Constitui¢do
Federal.

Entretanto, corrente doutrinaria contraria ao reconhecimento se baseia justamente no
§ 3° do artigo 226 da Carta da Republica, justificando que a referéncia somente a unido
estavel entre homem e mulher dever-se-ia entender como siléncio eloquente do constituinte
no tocante a unido entre pessoas de mesmo sexo. Além disso, o artigo 1.723 do Coédigo Civil
de 2002 apenas repetiria a redacdo do texto constitucional, revelando uma dupla omissao, o
que afastaria do &mbito de incidéncia da norma a unido de pessoas de sexo igual.

O Tribunal de Justiga gaticho foi pioneiro no reconhecimento das unides estaveis
homoafetivas ("Neologismo cunhado com brilhantismo pela Desembargadora Maria Berenice
Dias do TJRS", nos termos do Ministro Humberto Gomes de Barros, no REsp 238.715/RS).
Em densos e extensos votos, discorrendo sobre aspectos juridicos, psicologicos, historicos e
antropologicos, os julgadores gauchos foram sedimentando o que seria pioneiro no pais.

. ~ . 101
A respeito expde Pereira'*':

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul parecia trilhar
por caminho coerente: reconheceu a competéncia das varas de familia para
julgar questdes referentes a unides de pessoas do mesmo sexo (o0 que ja
pressupunha o reconhecimento da natureza familiar dessas unides) e também
reconheceu as unides homossexuais os mesmos efeitos patrimoniais

9 JENCZAK, Dionisio; ANDRADE, Paulo Henrique Horn. Aspectos das Relacdes Homoafetivas a luz dos
principios constitucionais. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008, p.103.

1% FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo Coédigo Civil: novas situagdes sociais, filiagdo e familia. In:
OLMO, Florisbal de Souza Del’, ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Col. MATTOS, Adherbal Meira. (Coord).
[et al.]. Direito de Familia Contemporaneo e os novos direitos. Rio de Janeiro: Forense,2006, p. 63-92.

"9 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos fundamentais e relacoes familiares. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 165.
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inerentes as demais relagdes familiares de maneira geral. As decisdes do
Tribunal gaticho reconheceram a possibilidade de se estender
indistintamente a homens a mulheres, independentemente de sua orientagdo
sexual, o direito de constituir familia, garantindo nas relagdoes familiares
entre pessoas do mesmo sexo eficacia (indireta) aos direitos fundamentais a
igualdade e a liberdade, a partir da vinculag@o dos julgadores a esses direitos
fundamentais na interpretago e aplicagdo do direito privado.

No Supremo Tribunal Federal, em 2003 o Ministro Marco Aurélio Mello'"

demonstrou possuir igual entendimento:

Constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (inciso IV do artigo 30 da Carta
Federal). Vale dizer, impossivel ¢ interpretar o arcabougo normativo de
maneira a chegar-se a enfoque que contrarie esse principio basilar,
agasalhando-se preconceito constitucionalmente vedado. [...] ressaltando o
Juizo a inviabilidade de adotar-se interpretacdo isolada em relagdo ao artigo
226, § 30, também do Diploma Maior, no que revela o reconhecimento da
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar.
Considerou-se, mais, a impossibilidade de, a luz do artigo 5° da Lei Maxima,
distinguir-se ante a op¢ao sexual.

Nesse sentido, em razdo do recurso a analogia, os critérios para a caracterizagdo da
unido estavel homoafetiva deverao ser exatamente os mesmos exigidos para a unido estavel
dos casais heterossexuais.

Assim, 0 que se tem hoje como certo em matéria de reconhecimento de unido
estavel, seja entre pessoas de sexos opostos, seja entre pessoas do mesmo sexo, ¢ a

necessidade de demonstracio, segundo Oliveira'®, quanto a ocorréncia de:

a) uma relagdo em que seus membros convivam um com 0 outro, isto &,
estabelegam uma comunhio estreita de vida e de interesses, ainda que nio
haja coabitagdo entre eles; b) que esta relagdo seja duradoura, continua e
perdure por um periodo de tempo que revele estabilidade e interesse na
constituicdo de familia; c) que esta relagdo seja igualmente publica, ou seja,
de conhecimento notério e inequivoco das pessoas que integram o circulo de
relagdes dos companheiros; e, sobretudo, d) que por meio da unido
estabelecida, os conviventes tenham o objetivo de constituicdo de familia,
que "se revela pelo comportamento social a moda de casados e uma gama de
elementos variaveis, como a frequéncia a lugares publicos, a participacdo em
reunides, festividades e compromissos familiares, a situagdo de dependéncia
de um dos companheiros, as viagens em conjunto, a colaboracdo nas

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Decisio Monocratica Ministro Marco Aurélio Mello. Peti¢io n°
1.984-9. Proced. Rio Grande do Sul. Julgado em 10 fev. 2003. Disponivel em: <http:/
www.senado.gov.br/sf/senado/advocacia/pdf/Par05-272.pdf>. Acesso em: 02 dez. 2010.

' OLIVEIRA, José Sebastidio de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. So Paulo: RT, 2002, p.
156
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empreitadas de interesse comum, a abertura de contas bancarias conjuntas, a
existéncia de filhos em comum, o tratamento dispensado por parentes,
conhecidos e amigos, a aquisi¢do de bens em condominio etc.

Desde que presentes esses requisitos e comprovada a inexisténcia de relacdes
matrimoniais por ambos os conviventes, estard caracterizada a unido estavel e a ela poderao
ser concedidos todos os efeitos legais dela decorrentes, inclusive aqueles de natureza
sucessoria.

Dias apud Chineletto'® desenvolve novo argumento para interpretagio do § 4° do

art. 226, comparando a Unido Homoafetiva a unido estavel e assim salienta,

Nao ha, portanto, como deixar de visualizar a possibilidade do
reconhecimento de uma unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. O
adjunto adverbial de adig¢@o 'também' utilizado no § 4° do art. 226 da CF, ¢é
uma conjuncdo aditiva, a evidenciar que se trata de uma enumeragdo
exemplificativa da entidade familiar. S6 as normas que restringem direitos
tém de ter interpretagdo de exclusdo.

A essa afirmagdo aduz ainda que:

Nada justifica o estabelecimento da distingao de sexos como condi¢ao para a
identificagdo da unido estavel. Dita desequiparagdo, arbitraria e aleatoria,
estabelece exigéncia nitidamente discriminatoria. Frente a abertura
conceitual levada a efeito pelo proprio legislador constituinte, nem o
matriménio nem a diferenciacdo dos sexos ou a capacidade procriativa
servem de elemento identificador da familia. Por consequéncia, de todo
descabido a ressalva feita no sentido de s6 ver como entidade familiar a
unido estavel entre pessoas de sexos opostos.

Observe-se que a Lei n. 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, inseriu

no sistema juridico as unides homoafetivas como entidade familiar.

Art. 5° - Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica ¢ familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico 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; Il - no &ambito da familia,
compreendida como a comunidade formada por individuos que sdao ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa; III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de

'"CHILETTO, Maria Clatdia Cairo. Unides homoafetivas: uma nova concep¢io de familia na perspectiva
Civil - Constitucional. Disponivel em: <http:// www.direitohomoafetivo.com.br>. Acesso em: 02 abr. 2008.
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coabitacdo. Pardgrafo Uinico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientagdo sexual.

Esta explicito no pardgrafo Unico acima citado que as relagdes pessoais de toda
mulher independem de orientagdo sexual. Considerando que, para efeitos da lei, violéncia
doméstica ¢ toda aquela que ocorre contra mulher no ambito familiar, entende-se que as
unides homoafetivas estdo inseridas no conceito de entidade familiar.

Nesse sentido, a Lei Maria da Penha reconheceu e introduziu o conceito de familia as
unides entre pessoas do mesmo sexo. Interessante ressaltar que se reconheceu a unido afetiva
dentro de um lar entre duas mulheres, a interpretagdo também deve se feita a “contrario
sensu”. Frente ao principio constitucional da Igualdade e em uma interpretacdo loégico-
racional, deve ser reconhecida como familia também a unido entre dois homens que convivam
com o objetivo de vida em comum.

Em decisdo inovadora, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) julgaram a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, que debatia o reconhecimento da unido estavel para casais
do mesmo sexo. Decidiram por unanimidade ser expressamente vedado qualquer tipo de
discriminacao em virtude de sexo, raca, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido
ou discriminado em funcdo de sua preferéncia sexual (art. 3°, IV, da Constitui¢ao Federal).

Reconheceu que o artigo 1723 do Cédigo Civil Brasileiro, que trata da unido estavel,
deve ser aplicado conjuntamente ao paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal.
Assim, estendeu os efeitos desta unido estavel aos casais do mesmo sexo.

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto'” fundamentou seu voto em uma série de
argumentos que tinham como base a compreensdo da nog¢do de isonomia como
reconhecimento da unido homoafetiva e o entendimento da familia como uma entidade
fundada no afeto e no companheirismo.

Ao rejeitar um entendimento da homossexualidade como mera forma de prazer
sexual de menor valor social, o ministro relator deu énfase especial ao carater afetivo dessas
relacdes. Seguindo uma longa tradicdo dentro da jurisprudéncia brasileira sobre as unides
livres, da especial importancia ao papel da afetividade como fundamento das unides. A
consideragdo sobre o papel do afeto na vida dos individuos serviu para justificar o

reconhecimento das unides homoafetivas como unides estaveis, pois a protecao juridica dela

105 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADPF n.° 132 e ADIN n.° 4277. Relator Ministro
Carlos Ayres Brito. Julgado em 12/05/2011. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2012.
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decorrente garante uma base material cuja importancia para os relacionamentos ndo pode ser
negada. Os seres humanos, sejam eles heterossexuais ou homossexuais, nao estabelecem
relacionamentos apenas baseados na atragdo fisica. Pelo contrario, eles buscam a construcao
de unides duradouras como uma forma de satisfacdo da maior importancia, projeto pessoal
pelo direito a intimidade.

A idéia de que o principio da igualdade requer a equiparagdo entre unides
homossexuais e heterossexuais serviu como fundamento para duas linhas de argumentagdo. A
no¢do de isonomia constitucional foi utilizada pelo ministro relator para afirmar que o
tratamento desigual dos casais homossexuais constitui uma forma de discriminagdo sexual. O
tratamento arbitrdrio dos casais homossexuais pode ser classificado como um tipo de
discriminacdo sexual: ele tem como objeto o sexo do parceiro escolhido. Eles ndo sofreriam
esse tipo de discriminacdo se construissem relacionamentos com pessoas do sexo oposto. O
ministro relator mencionou a norma constitucional que proibe a discriminagdo baseada no
sexo das pessoas para rejeitar o argumento segundo o qual a unido estavel ¢ uma instituicao
inerente heterossexual'®.

E imperiosa a transcrigdo de dois principais trechos de referida decisdo'"”:

[...] Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito fundamental e bem de
personalidade, a preferéncia sexual se pde como direta emanagdao do
principio da "dignidade da pessoa humana" (inciso III do art. 1° da CF), e,
assim, poderoso fator de afirmacdo e elevagdo pessoal. Do teor do §1° do art.
5° da nossa Lei Maior [...] se deduz que a liberdade sexual do ser humano
somente deixaria de se inscrever no ambito de incidéncia desses ultimos
dispositivos constitucionais (inciso X e §1° do art. 5°), se houvesse
enunciacdo igualmente constitucional em sentido diverso. Coisa que nao
existe. [...] Pelo que dou ao art. 1.723 do Coédigo Civil interpretacao
conforme a Constituigdo para dele excluir qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como "entidade familiar”", entendida esta como sin6nimo
perfeito de "familia". Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.

O Ministro Luiz Fux'®, segundo a votar no julgamento, ressaltou que as unides
homoafetivas estaveis em nada se diferem das unides estaveis entre homem e mulher,
considerando-as entidades familiares simétricas, afirmando que se incluem no conceito
constitucional de familia e que as distingdes entre as unides heterossexuais ¢ homossexuais

ndo resistiriam ao teste da isonomia.

196 Thidem.
197 Ibidem.
108 Ibidem.
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Todos os Ministros votantes no julgamento manifestaram-se pela procedéncia das
respectivas acoes constitucionais. Reconheceram a uniao homoafetiva como entidade familiar
e aplicaram a mesma o regime concernente a unido estavel entre homem e mulher, regulada
no art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro. A Suprema Corte decidiu de forma coesa e
homogénia, decidiu de forma brilhante.

Nesse sentido, fica ressaltado o papel que o nucleo familiar tem em nossa ordem
social. A familia ndo apenas prové uma base material para os individuos, mas também fornece
a ele os principios morais e civicos necessarios para a vida em comunidade.

O Ministro Carlos Ayres Brito'” argumentou na decisdo que as normas
constitucionais nao fazem diferenciacdo entre as familias formalmente constituidas e aquelas
que existem faticamente; os dois tipos t€ém a mesma funcao social. Isso significa que o texto
constitucional ndo estabeleceu nenhuma significacdo taxativa da no¢do de familia; essa
instituicdo tem um sentido aberto que possibilita a consecucdao dos objetivos essenciais para
consolida¢do da cidadania.

Considerando que a compreensdo da familia como uma instincia que possui fungdes
de integracdo dos individuos na sociedade, a decisdo considera as unides homoafetivas como
uma entidade que ndo possui diferenca dos arranjos familiares decorrentes de relagdes entre
pessoas de sexos opostos. De acordo com o Ministro Luiz Fux''®,a familia formada por casais
heterossexuais ou homossexuais ¢ aquela fundada nos pressupostos da visibilidade, da
continuidade e da durabilidade.

Chaves''! explica que alguns votos recorriam como fundamentagio a interpretagio
conforme a Constitui¢ao, de acordo com o pedido formulado nas peti¢des iniciais de ambas as
acoes. Outros votos divergiram, apontando que a unido entre pessoas do mesmo sexo nao
poderia ser considerada unido estdvel homoafetiva, mas ao revés, deveria ser considerada
unido homoafetiva estavel. Ainda apontou-se que a constitucionalidade da unido homoafetiva
como entidade familiar possuia sustentaculo nos direitos fundamentais.

Argumentou-se também no sentido de existir uma lacuna legislativa, que deveria ser
suprida por meio da analogia com o instituto mais aproximado: a unido estavel e, por fim,
ainda formulou-se entendimento de que se deveria aplicar extensivamente aos casos em tela o
regime juridico da unido estavel. Todos os entendimentos, com a variedade de

fundamentagdes, conduziram a um mesmo resultado: os Ministros do Supremo Tribunal

1% Tbidem.

"% Tbidem.

"' CHAVES, Mariana. O julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 e seus reflexos na seara do casamento
civil. Disponivel em: <http:// www.jusnavegandi.com.br>. Acesso em: 02 dez. 2011.
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Federal reconheceram as unides homoafetivas como unides estaveis € as consideraram como

verdadeiras familias.

Ainda segundo Mariana Chaves'

, reconheceu-se, assim, que a base do conceito de

familia esta fundada no afeto entre seus membros, elo de importancia central entre o individuo

e a sociedade. E a aplicagdo dos principios constitucionais da Igualdade e da Dignidade da

Pessoa Humana, embasamentos juridicos garantidores da liberdade e do respeito as

diferengas, sobretudo ao direito fundamental e personalissimo a orientacao sexual.

A respeito da decisdo do Egrégio Tribunal, Silva Junior'"? salienta:

O que se descortina em matéria de reconhecimento do AMOR em face do
Poder Judiciario brasileiro, a partir desta decisdo do Supremo, aponta a
diregdo mais bonita: a que independe de qualquer condigdo para que tal
sentimento seja, efetivamente, atestado em toda sua inteireza e nas
implica¢des que traz na vida relacional-familiar das pessoas - para além de
cor, sexo, orientacdo afetivo-sexual, nuances de género... Conjugar, no
exercicio da existéncia concreta, o verbo AMAR persistira justificando a
formagdo de uma familia, qualquer que seja essa. Realmente, para enxergar a
familia, é preciso enxergar o amor. Se ndo se identifica afeto, ndo se vé
familia. Por isso, continuo ratificando ¢ ecoando o cancioneiro: "Eu vejo a
vida melhor no futuro. Eu vejo isso por cima do muro de hipocrisia que
insiste em nos rodear".

: 114 : . .
Do ponto de vista de Chaves ": “Com o julgamento — e como restou evidenciado em

cada voto — a Suprema Corte espancou a intolerancia e o preconceito, fazendo valer o

verdadeiro Estado Democratico de Direito”.

2 Thidem.

13 SILVA JUNIOR, Enezio de Deus da. Amor e familia homossexual: o fim da invisibilidade através da
decisdao do STF. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 02 mar. 2012.

"% Op. Cit.
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CAPITULO 3 - DESCONSTRUCAO DO GENERO E
HOMOAFETIVIDADE

3.1 O Género como Tema

Teorias filosoficas, antropologicas, historicas e psicoldgicas recentes problematizam
e desestabilizam as evidéncias tradicionais sobre as quais se assentava nossa compreensao
acerca das relagdes entre sexo e género. Os argumentos produzidos nessa seara aportam
contribuicdes relevantes para o tratamento juridico do tema dessa dissertacdo, assim como
para orientagdo da hermenéutica juridica e da atividade jurisdicional.

Foi no contexto do feminismo, que o termo “género” surgiu como categoria de
analise das diferencas entre homens ¢ mulheres. Na década de 70, a distingdo entre sexo e
género foi fundamental para refutar o determinismo bioldgico como justificativa para as
desigualdades sociais entre mulheres e homens.

A partir do género, as feministas pretendiam evidenciar que as distingdes entre o
masculino e o feminino ndo eram reais, isto €, eram mascaradas pela propria estrutura social.
Por outro lado, queriam demonstrar que o termo “sexo” remetia a condi¢do biolodgica, natural
do ser humano, o que refor¢ava a naturalizacdo das desigualdades entre homens e mulheres.

A importancia dos avangos nos estudos de género foi, sem duvida, fundamental para
solidificar a idéia de que as diferencas biologicas entre 0s sexos ndo sao responsaveis pelas
desigualdades entre homens e mulheres. Constatar que essas diferencas sdo, na verdade,
construcdes sociais legitimadas por uma sociedade patriarcal ¢ uma contribuicao fundamental
dada pelos estudos de género e pelo movimento feminista'"*. Género se constitui com e/ou em
corpos sexuados, ou seja, nao ¢ negada a biologia, mas ¢ a constru¢do histérica produzida

16
ressalta que

sobre as caracteristicas bioldgicas. E a construgio social de cada sexo. Louro'
“esse conceito serve, assim, como uma ferramenta analitica que é, a0 mesmo tempo, uma
ferramenta politica”.

Desta forma, a categoria género ¢ entendida como uma construcdo social das

relacdes entre homens e mulheres, uma 4rea onde interagem e disputam. Tal categoria

5 LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacio. Petropolis: Vozes, 1997, p. 20.
"% Ibidem, p. 21.
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emergiu no ambito da academia, fruto da contribuicado do movimento feminista, como aponta

Louro':

Sera no desdobramento da assim denominada “segunda onda”, aquela que se
inicia no final da década de 1960 que o feminismo, além das preocupagdes
sociais e politicas, ira se voltar para as construgdes propriamente teoricas.
No ambito do debate que a partir de entdo se trava, entre estudiosas e
militantes, de um lado, e seus criticos ou suas criticas de outro, sera
engendrado e problematizado o conceito de género.

Derrida apud Miskolci''® conceitua o que seria desconstrucio do género. Na
perspectiva de Derrida, a heterossexualidade precisa da homossexualidade para sua propria
defini¢do, de forma que um homem homofobico pode-se definir apenas em oposi¢ao aquilo
que ele ndo é: um homem gay. Este procedimento analitico que mostra o implicito dentro de
uma oposi¢ao binaria costuma ser chamado de desconstrugdo. Desconstruir ¢ explicitar o jogo
entre presenca e auséncia, e a suplementaridade ¢ o efeito da interpretacdo porque oposigdes
binarias como a de hetero/homossexualidade, sdo reatualizadas e refor¢adas em todo ato de
significacdo, de forma que estamos sempre dentro de uma logica binaria que, toda vez que
tentamos quebrar, terminamos por reinscrever em suas proprias bases.

Judith Butler volta sua critica e sua argumenta¢do para a oposi¢do bindria
heterossexual/homossexual. Teodricos como Louro' ", defendem que a oposigdo preside nio
apenas os discursos homofobicos, mas ainda continua presente nos discursos favoraveis a
homossexualidade, tanto para defender a integragdo dos/as homossexuais (ou para reivindicar
uma espécie ou uma comunidade em separado), como para considerar a sexualidade como
originariamente 'natural' (ou mesmo considerd-la como socialmente construida) - esses
discursos ndo escapam da referéncia a heterossexualidade como norma.

A primeira vez que se falou em “género” foi em 1968, com Robert Stoller, no livro
“Sex and Gender”, em que empregou a palavra “género” com o sentido de separagdo em
relacdo ao “sexo”. Neste livro, Robert Stoller estava discutindo sobre o tratamento de pessoas
consideradas “intersexos e transexuais”. Tratava de intervengdes cirirgicas para adaptar a
anatomia genital (considerada por ele como sexo) com sua identidade sexual escolhida
(considerada como género). Para este autor, o “sentimento de ser mulher” e o “sentimento de

ser homem”, ou seja, a identidade de género era mais importante do que as caracteristicas

"7 Tbidem, p.14.

"8 MISKOLCI, Richard. A teoria queer e a sociologia: o desafio de uma analitica da normalizagdo. Sociologias,
n.21, Porto Alegre, 2009.

" LOURO, Guacira Lopes. Teoria queer: uma politica pos-identitaria para a educagio. Estudos feministas. v.
9, n. 2, Florianopolis: IFCH, 2001.
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anatomicas. Neste caso, o “género” ndo coincidia com o “sexo”, pois pessoas com anatomia
.. . . 120
sexual feminina sentiam-se homens, e vice-versa = .

121 A o -
que escreveu: “Género: uma categoria Util de analise

Importante citar Scott
historica”, publicado no Brasil em 1990. Neste artigo, Scott retoma a diferenca entre sexo e
género, ja empregada na década de 60 por Robert Stoller. Entretanto, ela o articula com a

nog¢ao de poder:

[...] género tem duas partes e diversas subpartes. Elas sdo ligadas entre si,
mas deveriam ser distinguidas na analise. O nucleo essencial da definigdo
repousa sobre a relagdo fundamental entre duas proposi¢des: o género € um
elemento constitutivo de relagdes sociais fundadas sobre as diferencas
percebidas entre os sexos ¢ o género ¢ um primeiro modo de dar significado
as relagoes de poder.

Assim, diferentemente do que Stoller'? tinha proposto — ou seja, de que género era o
sexo social/cultural e sexo se referia a biologia — para Scott género ¢ constituido por relagdes
sociais: estas estavam baseadas nas diferengas percebidas entre os sexos e, por sua vez,
constituiam-se no interior de relagcdes de poder. Num artigo publicado em 1988, nos Estados
Unidos, Scott explicava como chegou a esta categoria. Informava, entdo, que ‘“gé€nero
significa o saber a respeito das diferengas sexuais”, e este saber, dizia ela, era pensado no
sentido que lhe dava Michel Foucault, isto é, sempre relativo; seus usos e significados
“nascem de uma disputa politica e sdo os meios pelos quais as relagcdes de poder — de

dominacdo e de subordinacdo — sdo construidas™'®.

Portanto, concluia, “género ¢ a
organizagdo social da diferenca sexual.” Por outro lado, ela lembrava que género ndo refletia
ou implementava diferencgas fixas e naturais entre homens e mulheres, mas “um saber que
estabelece significados para as diferengas corporais”.

Nicholson'**, historiadora referéncia nas discussdes de género, lembra que separar
sexo de género e considerar o primeiro como essencial para elaboracdo do segundo pode ser,

como queriam as feministas dos anos setenta, uma forma de fugir do determinismo biolégico,

mas constitui-se, por sua vez, num “fundacionalismo bioldgico”. Isto porque “postula uma

20 STOLLER, Robert J. Sex and gender. New York: Science House, 1968, apud STOLCKE, Verena. La mujer
es puro cuento: la cultura del género. Revista Estudos Feministas, v.12, n.2, 2004, p.86.

2I'SCOTT, Joan Wallach. A cidadi paradoxal. As feministas francesas e os direitos do homem. Florianopolis:
Mulheres, 2002, p. 14

122 PEDRO, Joana Maria. Traduzindo o debate: o uso da categoria género na pesquisa historica. Revista Scielo,
v. 24, n.1, Sdo Paulo: 2005, p. 86.

12 Op Cit., p. 16.

124 NICHOLSON, Linda. Interpretando o género. Revista Estudos Feministas, v.8, n.2, Floriandpolis, 2000, p.
9.
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relagdo mais do que acidental entre a biologia e certos aspectos de personalidade e
comportamento.” Ou seja, “funda” sobre o biologico aquilo que a cultura estabelece como
sendo personalidade e comportamento de homens e mulheres. Assim, seguindo estas
propostas teoricas, o sexo deixa de ser pensado como o significante sobre o qual se constroi o

significado.

3.2 Desconstruindo o Género

Uma das principais filésofas contemporinea, Butler'”> formula sua teoria
questionando o j& consagrado conceito de que sexo ¢ natural, bioldgico e o género construido
socialmente, integrando significados culturais assumidos pelo corpo sexuado. Com essa
premissa, desconstrdi a divisdo sexo/género, conceito no qual a teoria feminista esta baseada.

A principio, as teorias feministas se fundamentavam na idéia de género como
diferente da idéia de sexo para defender perspectivas "desnaturalizadoras" sob as quais se
dava, consensualmente, a associacdo do feminino a fragilidade ou submissao.

A filosofa'*® teoriza, questiona justamente o fundamento das teorias feministas. Ao
afastar da no¢do de género a idéia de que ele decorreria do sexo, discute em que medida a
distingdo entre ambos seria arbitraria. Quando a autora diz que seria possivel que o sexo
sempre tenha sido o género, de maneira que, assim, inexistiria a disting@o entre sexo e género,
sugere que o sexo nao ¢ natural, mas discursivo e cultural tal qual o género.

Assim, sendo o sexo socialmente e historicamente construido tanto quanto o género,
deixa o género de ser entendido como a interpretacao cultural do sexo e o sexo deixa de ser
uma construcao do dominio pré-discursivo. Por consequéncia, independente do sexo, o género
se torna um “artificio flutuante”, com a consequéncia de que “homem” e “masculino” podem
significar tanto um corpo feminino quanto um masculino.

Butler'”” propde o que ficou sendo chamado como “teoria performatica”. De acordo
com esta teoria, a “performatividade” do género ¢ um efeito discursivo, e o sexo ¢ um efeito
do género. Para chegar a esta questdo, a autora pergunta: “O que ¢ o sexo?” E continua

perguntando:

125 BUTLER, Judith. Problemas de género. Feminismo e subversdo da identidade. Rio de Janeiro: Civilizago
Brasileira, 2010, p. 21.

126 Tbidem, p. 24.

127 Ibidem, p. 25.
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E ele natural, anatdmico, cromossdmico ou hormonal, e como deve a critica
feminista avaliar os discursos cientificos que alegam estabelecer tais “fatos”
para nos? Teria o sexo uma historia? Possuiria cada sexo uma historia ou
historias diferentes? Haveria uma histéria como se estabeleceu a dualidade
do sexo, uma genealogia capaz de expor as opg¢des binarias como uma
construgdo variavel? Seriam os fatos ostensivamente naturais do sexo
produzidos discursivamente por varios discursos cientificos a servico de
outros interesses politicos e sociais? Se o carater imutavel do sexo ¢
contestavel, talvez o proprio construto chamado “sexo” seja tdo
culturalmente construido quanto o género; a rigor, talvez o sexo sempre
tenha sido o género, de tal forma que a distingdo entre sexo e género revela-
se absolutamente nenhuma.

Ao desconstruir o carater imutavel do sexo, chama aten¢do para que assim como
género, o sexo também seja percebido como algo construido. O género nido deve ser
meramente concebido como a inscrigdo cultural de significado num sexo previamente dado,
tem de designar também o aparato mesmo de produ¢do, mediante o qual os proprios sexos sao
estabelecidos.

Partindo da afirmacdo de Simone de Beauvoir "A gente ndo nasce mulher, torna-se
mulher", Judith Butler'*® disserta a esse respeito explicando que ndo ha nada na definicdo de
Beauvoir que garanta que o 'ser' que se torna mulher seja, necessariamente, uma fémea. Na
maioria das teorias feministas o sexo ¢ aceito como substancia, como aquilo que ¢ idéntico a
si mesmo, ¢ o género enquanto "atributo" de pessoa. Na verdade gé€nero configuraria um
fendmeno inconstante e contextual, ndo podendo denotar um ser substantivo, mas sim “um
ponto relativo de convergéncia entre conjuntos especificos de relagdes, cultural e
historicamente convergentes” '>°.

Na tentativa de “desnaturalizar” o género, Butler propunha liberta-lo daquilo que ela
chama - em uma referéncia a Nietzsche - de metafisica da substancia. Seria uma armadilha,
construindo ilusdes do ser e da substancia “promovidas pela crenca em que a formulagdo
gramatical de sujeito e predicado reflete uma realidade ontologica anterior, de substancia e
atributo” *°. Para a autora, a critica 4 metafisica da substdncia implicaria necessariamente em
uma critica da propria nogao de pessoa psicologica como “coisa substantiva”.

Com base nisso a autora ndo considera género como um substantivo, tampouco um
conjunto de atributos flutuantes. Opondo-se a metafisica da substancia, Butler afirma que a
identidade € performativamente constituida, de modo que ndo existe uma identidade de

género definidora de expressdes de género, uma vez que estas a constituem. Ao fazer a

128 Tbidem, p. 26.
2% Tbidem, p. 29.
1% Ibidem, p. 42.
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afirmacao de que ndo ha identidade de género por trads das expressdoes do género, Judith

Butler'®!

dialoga com a afirmagdo de Nietzsche, no livro 4 genealogia da moral, de que “nao
ha ‘ser’ por trds do fazer, do realizar e do tornar-se; o ‘fazedor’ ¢ uma mera ficcao

acrescentada a obra — a obra € tudo”.

3.3 Género e Homoafetividade

Na mesma linha de pensamento de Butler, sendo a identidade performativamente
constituida, um “ser” homem ndo ¢ necessariamente um “género” masculino. Ela estaria
tentando deslocar o feminismo do campo do humanismo, como préatica politica que pressupde
que o sujeito possua uma identidade fixa, para um espaco tal que permita deixar em aberto a
questdo da identidade, algo que ndo organize a pluralidade.

Durante muito tempo, a sexualidade era considerada um aspecto da intimidade de
cada individuo e como tal era um assunto restrito a vida privada. No entanto, teodricas
feministas, muitas, influenciadas por reflexdes pds-estruturalistas de Foucaultm, nos revelam
que a sexualidade ¢ também politica.

Como nos diz Butler'”, o sujeito é constituido discursivamente, é contingente e
politico, em todos os sentidos e aspectos de sua vida. Na visio de Prado e Machado'**, a
transformagdo de experiéncias da vida privada em experiéncias e temas publicos pode
repercutir em processos de conscientizagdo politica, que ensejam o reconhecimento social na
equivaléncia de direitos implicada muitas vezes na constru¢do de novos direitos e/ou na
desconstrucao de direitos estabelecidos.

Giddens'*” citando Foucault expde:

A sexualidade ndo deve ser compreendida apenas com um impulso que as
forgas sociais t€ém que conter. Mais que isso ela ¢ “um ponto de transferéncia
especialmente denso para as relagdes de poder” algo que pode ser
subordinado como um foco de controle social pela propria energia que,
impregnada de poder, ela gera.

B Tbidem, p. 48.

132 FOUCAULT, Michel. A histéria da sexualidade I: a vontade de saber. 12. ed. Rio de Janeiro: Graal. 1988.
(Original work published in 1969).

33 BUTLER, Judith. Fundamentos contingentes: o feminismo e a questdo do pos-modernismo. Cadernos
Pagu,, 1998, p. 11, v. 11.

3 PRADO, Marco Aurélio; MACHADO, Frederico Viana. Preconceito contra homossexuais: a hierarquia da
invisibilidade. Sado Paulo: Cortez, 2008, p. 22.

SGIDDENS, Anthony. A transformacio da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Tradugdo Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1993, p. 28.
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Britzman'*® mostra que as identidades sexuais ndo sdo fixas, nem se instalam de
forma automaética nos individuos, mas vao se construindo ao longo da vida, pois, segundo esta

autora,

A identidade sexual estd sendo constantemente rearranjada, desestabilizada e
desfeita pelas complexidades da experiéncia vivida, pela cultura popular,
pelo conhecimento escolar e pelas multiplas e mutdveis historias de
marcadores sociais como género, raga, geragdo, nacionalidade, aparéncia
fisica e estilo popular.

As identidades de género tanto quanto as identidades sexuais podem ser
caracterizadas pela possibilidade de transformagdes. Desta forma, conforme ensina Louro"’
torna-se temerario estabelecer um momento determinado para que as identidades de género e
as identidades sexuais sejam “instaladas” ou “assentadas” nos individuos. Nao poderiam ser

eternamente objeto de mutagdes? Para Ceccarelli'™® «

o modelo biolégico do masculino e do
feminino ¢ valido para a defini¢do celular; mas seria ilusdrio pensar que a identidade sexuada
poderia ser definida a partir do bioldgico”. A identidade sexual ndo sofre interferéncia da
orientacdo sexual, que consiste na maneira como cada um se representa e relaciona-se
socialmente com os demais, individualizando-se e constituindo consciéncia.

Enquanto a identidade de género se relaciona com as identifica¢des historico-sociais
dos sujeitos, que se reconhecem como masculinos ou femininos, a identidade sexual liga-se a
maneira como os individuos sentem e experimentam a sua orientacdo sexual, ou seja, os seus
desejos sexuais das mais variadas formas e segundo a construgdo cultural e singular de cada
vivéncia. Como aponta Piazzeta'””: “Se o género constitui o sujeito, a identidade sexual diz
com a forma como a sexualidade ¢ vivida”.

Para Rios'”’, a identidade sexual é aquela “[...] atribuida a alguém em virtude da
dire¢do de seu desejo e/ou condutas sexuais seja para outra pessoa do mesmo sexo

(homossexualidade), do sexo oposto (heterossexualidade), ou de ambos os sexos

(bissexualidade).” A identidade de género pode ser conceituada como a forma como uma

3¢ BRITZMAN, Deborah P. O que é esta coisa chamada amor? Identidade homossexual, educacio e
curriculo. n. 21. Porto Alegre: Educagido & Realidade, 1996, p.74.

7 0p. Cit, 43.

38 CECCARELLL  Paulo Roberto. —Homossexualidade e  preconceito. Disponivel em:
<http://www.ceccarelli.psc.br>. Acesso em: 04 nov. 2010.

139 PIAZZETA, Naele Ochoa. O principio da igualdade no direito penal brasileiro: uma abordagem de
género. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 17.

0 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacio por orientacio sexual: a
homossexualidade no Direito Brasileiro e Norte- Americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 95.
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pessoa se sente € apresenta para si € para as outras pessoas enquanto masculino, feminino ou
os dois, sem, necessariamente, estar vinculada a sua genitalia externa.

Ademais, a identidade sexual ¢ divida em duas, biologicamente masculino/feminino.
Mas seria a identidade sexual definida a partir do bioldgico? Por que a heterossexualidade que

, . . 141
¢ natural e inata? De acordo com Souza Filho ™':

[...] modo ideoldgico de representar a realidade do sexo humano e as
“marcas de género” nos corpos que, dentre outros feitos, concorre para a
producdo e sustentagdo da falsa idéia da diferengca sexual como dada a
priori, em algum plano (bioldgico ou “outro”, na metafisica da substincia),
e da idéia correlata-imediata da heterossexualidade como igualmente natural
e inata. Tudo o que ndo se enquadra nesse esquema passa a ser considerado
da ordem do “desvio”, do “bizarro”, da “anomalia”. Esquema fundador dos
preconceitos e da discriminag@o contra homossexuais.

Desafiar as fronteiras tradicionais de género e sexuais, pondo em xeque as
dicotomias masculino/feminino, homem/mulher, heterossexual’/homossexual, pode ser a base
para sustentagdo de que hetero ou homo, todos sdo pessoas, seres humanos que merecem o
mesmo tratamento, que possuem os mesmos direitos.

Assim sendo, estdo sob o manto do principio da dignidade da pessoa humana, que
envolve o conjunto indissociavel formado pela integridade fisica e psiquica em suas multiplas
manifestagoes.

Na ligdo do Prof. Vieira'*

[...] seria mais correto dizer que o papel fundamental da razdo ¢ habilitar o
ser humano a construir pardmetros morais, como a concep¢do de que as
pessoas devem ser tratadas com dignidade, pelo simples fato de serem
pessoas; de que ndo podem ser tratadas como meios ou meros anseios
instrumentos na realiza¢do de nossos desejos, mas que t€m desejos e anseios
proprios, que devem ser respeitados.

A dignidade ¢ um valor inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas.

O fato de que os valores de organizagdo de nossa sociedade sdo frutos da

“heteronormatividade”, isto ¢, s6 podem ser consideradas como normais as relagdes entre

4 SOUSA FILHO, Alipio. A resposta gay. In: BARROS JUNIOR, Francisco de Oliveira; LIMA, Solimar
Oliveira (Org.). Homossexualidades sem fronteiras: olhares. Rio de Janeiro: BookLink, 2007, p. 34.

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheriso, 2006, p. 67.
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pessoas de sexos opostos, leva a exclusao de que parcelas significativas de pessoas que
interagem de forma diferente sdo anormais e, portanto, menos dignas de protecao.
Discorrendo sobre a questdo de género a partir da heteronormatividade, Bento'*

afirma que:

A visdo que define género como algo que as sociedades criam para significar
as diferencas dos corpos sexualizados assenta-se em uma dicotomia entre
sexos (natureza) versus género (cultura). Segundo essa visdo, cada cultura
moldaria, imprimiria suas marcas nesse corpo inerte e diferenciado
sexualmente pela natureza. Ao contrario, segundo Butler, podemos analisar
género como uma sofisticada tecnologia social heteronormativa,
operacionalizada pelas instituigdes médicas, lingiiisticas, domésticas,
escolares e que produzem constantemente corpos-homens e corpos-
mulheres. Uma das formas de se reproduzir a heterossexualidade consiste em
cultivar os corpos em sexos diferentes, como aparéncias “naturais” e
disposigoes heterossexuais naturais. A heterossexualidade constitui-se em
uma matriz que conferira sentido as diferencas entre os sexos.

A divisao sexo/género funciona como uma espécie de pilar fundacional da politica
feminista. A desconstrucao da concepgao de género seria o desmonte de uma equacao na qual
o género seria concebido como o sentido, a esséncia, a substancia, categorias que sO
funcionariam dentro da metafisica. O principal questionamento decorre da premissa na qual se
origina a distingdo sexo/género: sexo ¢ natural e género é construido.

Com base na teoria da desconstru¢ao do género de Butler, foi proposto um novo olhar
sobre o bindrio sexo/género. Género passa a ser visto como uma categoria de analise a partir
da proposta de um pensamento abrangente, longe dos argumentos bioldgicos e culturais da
desigualdade, os quais sempre tém o masculino como ponto referencial.

Considerar as relagdes de género de forma ampla permite compreender e incluir
diversas maneiras de se viver as feminilidades e as masculinidades socialmente construidas.
Isso sem transgressdes, sem preconceitos.

No escolio de Silva Junior'*, a sexualidade pode ser identificada como um reflexo da
dignidade humana. As manifestacdes de género e as orientagdes afetivo-sexuais
(heterossexual, bissexual ¢ homossexual) sao direitos fundamentais em face de diversos

ordenamentos juridicos. E continua:

' BENTO, Berenice. A reinvencdo do corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual. Rio de Janeiro:
Garamond, 2006, p. 85.
' Op Cit., p. 115.
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A homossexualidade, em sintonia com as reformulagdes cientificas, com os
novos entendimentos sobre orientacdo afetivo-sexual ¢ em conformidade
com os avangos juridicos, em matéria de direitos humanos, deve ser
vislumbrada no plano da dignidade humana — assim como todas as outras
manifestacdes ou variantes do desejo. A estrutura humana desse ¢ infindavel
nascente da psique ¢ um bem fundamental, que ndo se obstaculiza; no
maximo, nega-se no ambito subjetivo ou camufla-se no social. A atragdo
(inclinagdo) afetiva para o sexo idéntico, por exemplo, ndo surge como
escolha nem cessa por imposicdo ou vontade, assim como o desejo
heterossexual. Por isso, a livre manifestacdo da heterossexualidade (e, pois,
da afetividade) esta entre os direitos consagrados, internacionalmente, como
fundamentais e inalienaveis os seres humanos.

E preciso um processo de transformagio de mentalidade para que caminhemos para o
sinalizado fim do género sexual como hoje construido. A dissolu¢do da fronteira entre o
feminino ¢ o masculino, entre a binariedade marcada, pode contribuir para o tratamento
adequado do tema especifico dessa dissertagao.

A busca deve fazer-se por uma norma juridica a altura do estado atual dessas questdes.
A norma deve ser geral e abstrata, sem qualquer distingdo. Sexo nao ¢ bioldgico, como o
género nao ¢ culturalmente construido. Por que tantas distingdes se sempre estamos falando
de seres humanos?

A Dignidade da Pessoa Humana deve ser respeitada e tutelada independente de cor,
raca, religido, sexo, género. Identidade sexual deve ser tratada de forma secundaria. O que

mais importa ¢ dar a todo ser humano o que lhe ¢ direito: integridade, dignidade.
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CAPITULO 4 - O CASAMENTO CIVIL HOMOAFETIVO E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

4.1 Casamento Civil x Casamento Religioso

Nas sociedades primitivas a familia era o centro da organizagdo social. Como a
preocupacdo basica era a satisfacdo de necessidades primarias, o homem primitivo precisava
da mulher para dividir tarefas, para prover sua propria subsisténcia.

Segundo Costa'®,

Nos primordios dos tempos, o ser humano, destituido de inteligéncia, como
qualquer outro animal, relacionava-se entre si apenas mediante o instituto
que o encaminhava & procriagdo ¢ a preservagdo da espécie. Através de
comandos instintivos o casal se encontra apenas no momento da procriagao,
atraido pelo instinto, quase sempre em determinada estacdo do ano.

Historicamente, o casamento tem origem no Direito Romano, fonte de nosso Direito
Civil. Era organizado em torno do patriarca. A unido conjugal era constituida por meio de um
contrato pragmatico entre o marido e o pai da mulher. Esta mulher, que sequer era ouvida e
ndo tinha direitos civis, possuia as fun¢des de gerente da casa e procriadora.

Apesar de ser era um fendmeno mais socioldgico do que juridico, pois nao existia
uma regulamentagdo propria, € a partir de Roma que a unido entre um homem e uma mulher
passa a interessar ao mundo juridico, gerando nele seus efeitos.

Inicialmente havia a confarreatio, casamento da classe patricia, correspondendo ao
casamento religioso. Possui esta denominagdo em razdo da torta de cevada que era dividida
entre o casal como simbolo da vida comum que se iniciava. Esta ¢ a origem do tradicional
bolo de noiva.

A coemptio era o matrimonio da plebe, constituindo o casamento civil. Entretanto,
era uma forma de mancipatio, negocio juridico formal utilizado para um grande nimero de
negdcios. Consistia na venda da mulher por quem exercia o patrio poder.

Por fim, havia o usus, aquisicdo da mulher pela posse, equivalendo assim a uma
espécie de usucapido. A mulher se submetia ao poder do marido decorrido um ano de

convivéncia. O casamento era um ato juridico complexo e ndo instantdneo, o comportamento

145 COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Tratado do casamento e do divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p.- 5.
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dos conjuges apds a unido matrimonial deveria ser compativel com a sua condi¢ao de casado

e so desta forma o matrimonio era considerado pleno a ter efeitos juridicos

146

Segundo Venosa ", esses matriménios eram denominados de cum manun, pois

faziam com que a mulher perdesse toda relagdo e parentesco da familia com o pai,
submetendo-se a familia do marido. O vocébulo manus designava o poder doméstico,
atribuido ao marido sobre a mulher, denominado poder marital.

Entretanto, apesar da semelhanca com o instituto da usucapido, em razao do conceito
de posse, para o casamento existia o requisito da affectio maritalis, a “afei¢ao conjugal”.

14 . . .
Azevedo'" comenta a affectio maritalis:

A afeicdo conjugal era indispensavel fator a propria existéncia do casamento,
pois parece ter sido uma licdo dos romanos, plantada como semente de
grande espiritualidade, que deu ao matriménio esse colorido imaterial.
Entretanto, em regime de desigualdade de direitos entre o homem ¢ a
mulher, a afeicdo conjugal viria a ser cultivada em sentido de constante
humanizagdo, sob influéncia do cristianismo, como verdadeiro exemplo a
formagdo da familia moderna, em que a independéncia dos membros da
familia existe e sob um mutuo controle e respeito de um pelo outro.

Posteriormente, com o desuso do casamento cum manu, que ocorreu por forca da
evolugdo nos costumes, 0 matrimonio passou a ser um ato consensual e livre. Era composto
por dois elementos: um subjetivo, a affectio maritalis, intencdo de ser marido e mulher; e
outro objetivo, o honor matrimonii, realizagdo da vida em comum. Era chamado de
casamento sine manu, ou livre, sendo destituido de formalidade e de cerimonia simbélica.

148
O professor Machado ™ descreve:

O casamento se aperfeicoava com a observancia de dois fundamentos
essenciais: o affectio conjugalis e o honor matrimonii. O affectio conjugalis
era 0 amor, inten¢do das partes em se unirem e se ajudarem mutuamente, na
tendéncia de procriar filhos e alargar a familia. Ainda sob o impacto do
machismo romano, era também chamado de affectio maritalis, pois s6 ao
marido era reservado o sentimento de amor, ja que a mulher era pouco
considerada. Como se trata de um sentimento, um elemento afetivo,
necessario se torna que seja manifestado de forma clara e positiva. A forma
de manifestagdo do amor é o honor matrimonii. E o conjunto de atos sociais
do casal, que revelam estarem eles integrados na sociedade conjugal. E, por
exemplo, a apresentagdo publica de ambos, como casal, a participagdo em
atividades publicas e sociais. O fato de gerar filhos era demonstragdo
evidente do honor matrimonii.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 24.
147 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 39.
8 MACHADO, José Jefferson Cunha. Curso de direito de familia. Sergipe: UNIT, 2000, p. 5.



71

De acordo com Kaser149, o carater fundamental do matrimonio encontrava-se na
efetiva comunidade de vida, “sustentada pela affetivo maritalis, a intengao e a consciéncia de
ambos os conjuges de que a unido ¢ matrimonio”, mas ndo caracterizava vontade negocial,
ndo constituia negocio juridico.

. 1
Ainda segundo Kaser'’

, 0 casamento romano tinha por pressupostos uma unido
caracterizada pela comunidade de vida e associagdo doméstica monogamica e vitalicia, cuja
nobre finalidade era a descendéncia. Sendo um fato social, os principios que regiam sua
prote¢do, sua celebracdo e dissolucao, ndo eram regulados pelo direito, mas pela moral, cujos
vinculos eram suficientes para garantir a subsisténcia matrimonial.

Diferentemente do Direito Romano, o Direito Canonico foi marcado pelo advento do
cristianismo. A partir desse momento so se instituiam familias através de cerimdnia religiosa.
O casamento romano sempre foi monogamico, mas ndo era mais que um fato social. Com o
cristianismo, adotado como religido oficial do Império Romano, a partir do século IV, o

mesmo tornou-se um sacramento.

Desta forma, o Direito Candnico pode ser compreendido como

[...] o ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostolica Romana, ou seja,
conjunto de fatores que ddo a igreja uma estrutura de sociedade
juridicamente organizada [...] a denominagdo ‘canénico’ deriva da palavra
grega Kanon (regra, norma), com a qual originariamente se indicava
qualquer prescrigdo relativa a fé ou a agdo crista [...]"".

A partir da Idade Média, com o fortalecimento do poder espiritual, a igreja comegou
a interferir de forma decisiva nos institutos familiares. Estado e igreja se confundiam nas
pessoas do rei e do papa, as suas normas eram também as normas estatais.

De acordo com Pereiralsz, o casamento sofreu uma grande variagdo em sua esséncia,
pois o cristianismo elevou o casamento a sacramento. “[...] O homem e a mulher selam a sua
unido sob as bén¢dos do céu, transformando-se numa s6 entidade fisica e espiritual ¢ de
maneira indissoluvel”. O sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito pelas partes,
somente a morte separaria a unido indissolivel entre um homem e uma mulher, simbolizada

através da troca de aliangas.

14 KASER, Max. Direito privado romano. Tradugio de Samuel Rodrigues e Ferdinand Himmerle. Lisboa:
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1999, p. 317.

0 Ibidem, p. 318.

SUWALD, Arnold. O novo direito de familia: curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 53.
132 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 25.
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Segundo Russo'™, o surgimento dessa nova concepcio ocorreu devido 4 decadéncia
do Império Romano. Para ele “essa nova familia veio alicercada no casamento, sob a
concepgdo de sacramento consolidada na livre e espontanea vontade dos nubentes. A mulher
mereceu um lugar préoprio, passando a ser responsavel pelo governo doméstico e pela
educagdo dos filhos”.

Importante destacar, que o cristianismo pregava a igualdade entre os homens,
transmitindo outra conotag¢do acerca dos poderes do homem e da mulher no ntcleo familiar
patriarcal. O posicionamento da igreja fez com que o homem, que até pouco tempo antes era
detentor absoluto do poder e bens, perdesse um pouco de sua autoridade. Embora a familia
continuasse a ser regida pelo seu chefe, o homem, este ja se achava com poderes restritos.

-154 . y 1 P I3
Cahali ™ traz um panorama juridico-religioso da época:

A principio, a acdo da Igreja visou apenas a moralizacdo do casamento do
ponto de vista religioso. Porém, a medida que se foi desenvolvendo o direito
canonico e, sobretudo, a medida que aumentava o poder espiritual e politico
da Santa Sé, comegou a atribuir-se competéncia legislativa e jurisdicional.
As primeiras medidas datam do século IX. Paulatinamente foi aumentando a
sua ingeréncia até que finalmente o Concilio de Trento (1563) afirmou
definitivamente sua competéncia.

Entre 1542 e 1563 o clero se reuniu visando a publicacao do Concilio de Trento. As
discussodes levaram duas décadas para produzir seus canones definitivos e levantaram as mais
profundas questdes da igreja, inclusive normas referentes ao casamento.

Sobre o matrimdnio, conforme ensina Eduardo de Oliveira Leite!*, fica assente que

o Concilio de Trento nada mais fez do que manter a doutrina antiga em relagdo ao casamento:

As decisdes do Concilio de Trento sdo claras e ndo ddo margem a duvida a
respeito das posi¢cdes da Igreja sobre a matéria matrimonial. A doutrina
classica ¢ retomada, quase que Integralmente, e reafirmada numa
manifestagcdo de nitida reagdo a proposta do Reformo: reproduzindo a idéio
indiscutivel de que o casamento ¢ um, contrato, o concilio afirma o principio
da monogamia e da indissolubilidade do casamento. A regra segundo o qual
matrimonium facit partium consensus (0 consentimento das partes foz o
matriménio) ¢ alterada pelo concilio, sem que se alterasse a natureza
contratual do casamento. O concilio apenas passou a qualificar o casamento
como um contrato formal, fazendo depender a validade do acordo vontade

153 RUSSO, José. As sociedades afetivas e sua evolucdo. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre, v.7,n. 32, p. 43, out - nov. 2005.

13 CAHALI, Yussef Said. Do casamento. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, vol. 13, p. 455.

'35 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugdo do casamento. Curitiba:
Jurua, 1991, p. 250.
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dos nubentes, da manifestagdo expressa diante do sacerdote e das
testemunhas.

No ano de 1564, Portugal, como pais catdlico, tornou obrigatdrias em todas as suas
terras, incluindo as colonias, as Normas do Concilio de Trento relativas ao casamento, que
foram introduzidas mais tarde nas Ordenacdes Filipinas e que vigoraram entre nos até a
promulgacdo do Cddigo Civil de 1916. Como o casamento civil era desconhecido do mundo,
0 que tornava valida a unido entre um homem e uma mulher era o casamento religioso
realizado pela Igreja Catolica.

O casamento civil nasceu na Europa, mais precisamente na Holanda, em 1580.
Oliveira'® relata que naquela época, Lutero e Calvino negavam a “natureza sacramental do
casamento” sustentando “que sua disciplina e jurisdi¢ao” pertenciam ao Estado.

Consolidou-se na Franga no ano de 1767. O casamento, como instituicdo publica,
segundo Leite'”’, adveio da Revolugdo Francesa, mas teve sua origem na Reforma Protestante
quando se questionava a interferéncia da religido na sua regulamenta¢do por entendé-lo
matéria de direito publico. O casamento foi, assim, regulamentado pela inclusdo da matéria
nas codificagdes do século XIX, edificando-se o Direito de Familia e afirmando a protegao, o
controle e a preservagdo da familia como um dever assumido pelo Estado.

Eduardo de Oliveira Leite'*® continua:

A Igreja caminha soberana disciplinando o casamento até o século XVIII,
com a Revolugdo Francesa, que inaugura o comego do periodo do casamento
civil, obrigatorio, determinando, a Constituicdo de 03/09/1791, no art. 7°,
titulo 2, ‘que a lei considera o casamento somente como um contrato civil”.

Foi somente no século XIX que o casamento civil chegou ao Brasil.

Nossa Constituicdo de 1824 havia ignorado o casamento, tanto o religioso, com o
civil, importando-se apenas com a familia imperial e permitindo que as demais fossem
instituidas livremente. Como era grande o numero de catdlicos, o casamento religioso era

comumente o mais praticado pelos fiéis.

136 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de familia. 4. ed
Curitiba, PR: Jurua, 2001, p. 154.

STLEITE, Eduardo de Oliveira. O concubinato frente a nova Constituicdo. Hesita¢des e Incertezas. In: PINTO,
Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia. Aspectos
constitucionais, civis e processuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993.

'8 EITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolugdo do casamento. Curitiba:
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Com a presenga crescente da imigragdo e de pessoas que professavam religides
diversas, instituiu-se, ao lado do casamento religioso, o casamento civil, em uma lei de 1861,
permitindo-se a unido de casais de seitas dissidentes. Assim, além do casamento religioso
catolico oficial do Estado, passou-se a permitir o casamento misto, entre catdlicos e nao-
catolicos, realizado também sob a disciplina candnica.

Na licdo de Venosa'’, apenas no periodo republicano foi introduzido o casamento
civil obrigatério, pelo Decreto n° 181, de 24/01/1890, com redacdo atribuida a Ruy Barbosa,
como consequéncia da separacao da Igreja do Estado, situagdo consolidada pela promulgagao
do Codigo Civil. Retirava do casamento religioso qualquer valor juridico que o mesmo
pudesse apresentar. Determinava, inclusive, a prisdo por seis meses € uma multa
correspondente 2 metade do tempo, a quem o realizasse o ato religioso antes do legal'®.

Rizzardo'®' nota que o Decreto n°. 181, de 1890, estabeleceu que a validade dos
casamentos celebrados no Brasil dependeria da observancia das disposi¢des pertinentes,
obviamente inclusive daquelas emendas das Ordenagdes ainda ndo modificadas por leis
novas.

De acordo com Oliveira'®?, ao introduzir o casamento civil obrigatorio o legislador
separa de fato o Estado e a Igreja, tal fato marca profundamente o inicio do século XX. A
partir dai, os nubentes que desejassem contrair matrimonio religioso, deveriam celebra-lo
segundo a forma do seu culto, porém era obrigatéria a precedéncia da celebracdo do
casamento civil, tal iniciativa procurava evitar que os nubentes, que porventura celebrassem
apenas o casamento religioso, ficassem em situagdo de puro concubinato. Assim, diz-se que a
“cerimonia religiosa era facultativa para exprimir que os interessados nao estavam obrigados
arecorrer a ela”.

No Cédigo Civil de 1916, o legislador, influenciado pelo Codigo Francés de 1804,
disciplinou o instituto do casamento em inimeros artigos, consolidando a importancia deste
ato civil para a constituicdo da familia legitima. Inclusive destacava que o casamento era a
unica forma de constitui¢do legitima da familia. O seu revogado artigo 229 dispunha que
"criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou

concebidos".

159 0p Cit., p. 29.

160 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, v. 5 1995,
p. 37.

1! RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: lei n° 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 20.

12 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de familia. 4. ed
Curitiba, PR: Jurua, 2001, p. 155.
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Segundo Arnold Wald'®, o casamento civil como unica forma de constitui¢do
legitima da familia perdurou de 1890 até 1937. Somente no ano de 1937 a Constituigdao
voltou-se novamente para o casamento religioso, declarando que poderiam ser atribuidos
efeitos civis a0 mesmo, uma norma que foi mantida na Constitui¢ao de 1946.

Na atual Constituicao de 1988 (artigo 226, § 2°), o casamento religioso tem efeito
civil nos termos da Lei no. 6.015 de 1973. Silvio de Salvo Venosa'®* dispde que a Lei n°
1.110/50 disciplina que o casamento religioso equivale ao civil quando os consortes
promoverem o devido processo de habilitagdo perante o oficial de registro, na forma da lei
civil. Note-se que o legislador foi muito além, ao permitir que a habilitacdo ocorra
posteriormente ao casamento religioso, com a apresentacdo dos documentos legalmente
exigidos, sem a prévia habilitacdo civil. (Apds o casamento religioso, o registro podera ser

feito.

Ja no referente a autoridade celebrante e ao proprio rito, sustenta Pereira'®,

E valido o matrimonio oficiado por ministro de confissdo religiosa
reconhecida (catdlico, protestante, mugumano, israelita). Nao se admite,
todavia, o que se realiza em terreiro de macumba, centros de baixo
espiritismo, seitas umbandistas, ou outras formas de crendices populares que
ndo tragam a configuragdo de seita religiosa reconhecida como tal.

No mesmo sentido, o Cédigo Civil de 2002 também reconhece o casamento religioso
com efeitos civis. Dispde em seu artigo 1.515 que o casamento religioso, para ter validade,
deve atender as exigéncias da lei, equiparando-se ao casamento civil desde que registrado,
produzindo efeitos a partir da data de sua celebragao.

Conforme nos descreve Monteiro apud Venosa'®®, a moderna legislagio
internacional sobre o casamento ¢ muito variada. Em alguns paises apenas o casamento civil €
valido, podendo os nubentes realizar também o eclesidstico, como exemplos temo-se o Brasil,
a Alemanha e a Suica; ja na Inglaterra e nos Estados Unidos a escolha do matrimonio cabe
aos nubentes, sendo ambos aceitos e considerados validos; existem ainda os paises em que
apenas o casamento religioso ¢ valido, como a Grécia e o Libano; e, os paises em que o
casamento valido ¢ o religioso, mas os dissidentes da religido oficial podem realizar o

casamento civil, como ¢ o caso da Espanha.

1 Op. Cit., p. 72.
1% Op. Cit., p. 29.
15 Op Cit., p. 42.
1% Op Cit., p. 30.
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O atual Cddigo Civil ndo define o conceito de casamento. Na lei estd expressa apenas
a sua finalidade, “a comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges” (artigo 1.511 do C.C.), seus efeitos, “homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia” (artigo 1.565
do C.C.), bem como os deveres dos conjuges, fidelidade reciproca, vida em comum, mutua
assisténcia, sustento, guarda, educacao dos filhos, respeito e consideragdes mutuos (artigo
1.566 do C.C).

Alias, ardua ¢é a tarefa de definir o conceito de casamento. Intimeras sdo suas
defini¢cdes e nao ha uniformidade nas legislagdes e na doutrina.

Para Fiuza'®’, casamento caracteriza-se pela convivéncia publica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia, como também se
caracteriza a unido estavel, tendo, por principal diferencial de formac¢do em relagdo a esta
ultima, a declaragdo solene da vontade que estabelece o vinculo conjugal, realizada perante
autoridade. O casamento consiste, assim, na unido afetiva matrimonializada pelo rito formal
da celebragio. E um negdcio juridico constituido pelo consentimento reciproco de um homem
e uma mulher, na forma da lei, estabelecendo a criacdo de sociedade e vinculo conjugais
disciplinados pelo direito positivo, dando origem a familia nuclear e aos efeitos juridicos
pessoais e patrimoniais dela decorrentes.

168
Azevedo

, ha obra Estatuto da Familia de Fato, também resume o conteudo
metajuridico do casamento, quando diz que este “nada mais ¢ do que um elo espiritual, que
une os esposos, sob a égide da moralidade e do direito.”

Nao hd uma defini¢do que possa satisfazer a todos os regimes juridicos, mesmo
porque a evolugdo historica e social do casamento traz novos elementos substanciais que
alteram o conteudo e a estrutura matrimoniais. Mas inegavel a beleza e simplicidade do
conceito de Pereira'®, que descreve casamento como “uma convengdo criada pelo homem
para disciplinar o que foi criado pela natureza — a familia”.

E preciso lembrar, que existem certos impedimentos para o casamento. O Codigo
Civil considera impedimentos apenas as situacdes que visam de algum modo, ameagar a
ordem publica, resultantes de circunstancias ou fatos impossiveis de serem supridos ou

sanados. Casamento celebrado na vigéncia de algum impedimento ¢ nulo. O artigo 1.521

dispde: Nao podem casar:

7 FIUZA, César Augusto de Castro. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 604.
168 :
Op. Cit., p. 23.
1% PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de familia. 2. ed. Atualizado por Vicente de Faria Coelho. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959, p. 105.
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I - os ascendentes com os descendentes seja o parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do

adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, ¢ demais colaterais, até o terceiro grau

inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o coOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de

homicidio contra o seu consorte.

Por fim, diante de todo exposto, importante destacar que o casamento civil ndo se
confunde com o casamento religioso. Sdo institutos completamente distintos. O casamento
civil é um direito, um regime juridico aplicavel a todos que ndo se enquadrem nas hipdteses
dos taxativos impedimentos matrimoniais. Casamento religioso ¢ um dogma, algo sujeito a fé
religiosa. O casamento puramente religioso, sem efeitos civis, ¢ um nada juridico.

A Unica ligagdo entre os dois institutos reside no fato do casamento civil ter se
originado do casamento religioso. Entretanto, conforme analisado, no Brasil desde 1890 sao
duas espécies de matrimdnio sao completamente distintos. Atualmente ndo ha absolutamente
nada que justifique uma ligag@o entre casamento civil e casamento religioso.

Nosso Estado ¢ Laico, Secular, ndo profetiza nenhuma religido. Vivemos em um
Estado Democratico de Direito, guiado por uma Constitui¢do assentada na dignidade da
pessoa humana. Nao se pode confundir direito e religido e, acima de tudo, a religido e seus
dogmas nao podem se impor ao direito e ao Texto Constitucional. O Estado tem o dever de

tutelar e de garantir para todos os seus cidaddos o direito ao casamento civil.

4.2 O Casamento Civil Homoafetivo como Direito Fundamental Implicito

Conforme estudado, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, artigo 1°, III, da Constituicdo Federal de
1988. Referido principio possui valor essencial no sistema juridico, pois considerado a base

de todos os direitos constitucionais.



78

A dignidade da pessoa humana como principio norteador do direito possui maxima
relevancia juridica. E considerado por muitos doutrinadores um superprincipio. Rocha'”’ foi
uma das primeiras doutrinadoras brasileiras a destacar a dignidade como um superprincipio
constitucional. Realgou que este principio entranhou-se de tal forma no constitucionalismo
contemporaneo que estabeleceu uma nova forma de pensar o sistema juridico, e com isto a

dignidade passou a ser principio e fim do Direito:

Dignidade é o pressuposto da idéia de justiga humana, porque ela é que dita
a condigd@o superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é
que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nao
se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela € inerente a vida e,
nessa contingéncia, ¢ um direito pré-estatal.

As interpretacdes dos demais principios deverdo se realizar de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana, orientador nato das rela¢des juridicas. Isso para que
cada ser humano seja respeitado na sua integralidade, tendo sua dignidade protegida e
amparada na sua totalidade, assegurando eficicia a cada um. Alves'’' considera “viga-mestra
do sistema constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma Constitui¢ao”.

Segundo Barroso'’?, a dignidade da pessoa humana assume dimenséo transcendental
e normativa, ¢ a Constitui¢do passa a ser ndo somente "o documento maior do direito publico,
mas o centro de todo o sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade".

A dignidade da pessoa humana deixou de ser uma mera manifestagdo conceitual do
direito natural, para se converter em um principio autdbnomo intimamente conectado a
realizacdo e concretizagdo dos direitos fundamentais.

Ensina Flores-Valdés'”® que do respeito & dignidade da pessoa humana resultam
quatro importantes consequéncias: a) a igualdade de direitos entre todos os individuos (art. 5°,
inciso I, CF); b) a garantira da independéncia e autonomia do ser humano, ndo podendo ser
utilizado como instrumento ou objeto; ¢) observancia e prote¢do dos direitos inalienaveis do

homem; d) ndo admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento

"0 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusdo social. In: Anais... XVVI
Conferéncia Nacional dos Advogados — Justica: realidade e utopia. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2000, p.
72, v. 1.

I ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o enfoque da
doutrina social da igreja. Rio de Janeiro - Sao Paulo: Renovar, 2001, p. 97.

172 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 60.

' FLORES-VALDES, Joaquin Arce y. Los principios generales del derecho y su formulacién
constitucional. Madrid: Civitas, 1990, p. 149.
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de alguém como pessoa ou a imposicdo de condi¢des subumanas de vida (garantia de um
patamar existencial minimo).

Segundo Kant'”*, filosofo que mais influenciou o pensamento acerca da dignidade
humana, “as coisas t€ém preco, as pessoas tém dignidade”. E continua, “a autonomia ¢, pois, o
principio da dignidade da natureza humana, bem como de toda natureza racional”, ou seja, a
dignidade do homem estd intimamente associada a autonomia de sua vontade.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana nasce para proteger o ser
humano, mantendo e garantindo o viver com dignidade, o respeito reciproco, o direito de
realizar escolhas, o direito de viver de acordo com seus ideais.

No escolio do ilustre Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos Anténio
Augusto Cangado Trindade, acerca do direito de todo individuo a livre formulacdo de um
175

projeto de vida, no voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio Mello

Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n. 132/RJ e da ADI n. 4.277/DF:

, do Supremo

Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardo ao
desenvolvimento pleno da personalidade. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos ha muito reconhece a protecdo juridica conferida ao projeto de
vida (v. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que
indubitavelmente faz parte do contetido existencial da dignidade da pessoa
humana. Sobre esse ponto, consignou Antdénio Augusto Cangado Trindade
no caso Gutiérrez Soler versus Colombia, julgado em 12 de setembro de
2005: Todos vivemos no tempo, que termina por nOs CONSUMir.
Precisamente por vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de
vida. O vocébulo “projeto” encerra em si toda uma dimensdo temporal. O
projeto de vida tem, assim, um valor essencialmente existencial, atendo-se a
ideia de realizagdo pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da
vida, a cada um cabe proceder as opg¢des que lhe parecam acertadas, no
exercicio da plena liberdade pessoal, para alcancar a realizagdo de seus
ideais. A busca da realizagdo do projeto de vida desvenda, pois, um alto
valor existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um. (tradugdo livre) O
Estado existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos respectivos
projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento da
personalidade. O Supremo ja assentou, numerosas vezes, a cobertura que a
dignidade oferece as prestagcdes de cunho material, reconhecendo obrigagdes
publicas em matéria de medicamento e creche, mas ndo pode olvidar a
dimensao existencial do principio da dignidade da pessoa humana, pois uma
vida digna ndo se resume a integridade fisica e a suficiéncia financeira. A
dignidade da vida requer a possibilidade de concretizagio de metas e
projetos. Dai se falar em dano existencial quando o Estado manieta o
cidaddao nesse aspecto. Vale dizer: ao Estado é vedado obstar que os
individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em caso de violagdo ao
direito de outrem, o que ndo ocorre na espécie.

17 KANT, Immanuel. Fundamentagéo 3 metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2005, p. 41.
' Op. Cit., Acesso em: 16 mar. 2012.
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Importante destacar que apesar do reconhecimento da possibilidade juridica da unido
estavel homoafetiva, deve ser conferido também ao individuo o direito ao casamento civil
homoafetivo. Assim como aos heterossexuais, aos homossexuais deve ser garantido o direito
a livre escolha em todos os aspectos de sua vida, inclusive no que diz respeito a natureza de
sua uniao.

De grande valia destacar a diferenca entre os institutos da unido estavel e do
casamento, apesar de ambos serem entidades familiares constantes do artigo 226 da
Constitui¢ao Federal.

O casamento ¢ um dos institutos mais solenes do ordenamento juridico: exige
capacidade, livre manifestacdo de vontade, testemunhas, cumprimento do principio da
oralidade e assinatura dos nubentes. A unido estavel por sua vez, se constitui como uma
relacdo informal, baseada no afeto.

Mas ¢ com relacdo aos efeitos onde a diferenga mostra-se ainda maior. A unido
estavel ndo confere estado civil de casado, permanecendo solteiros os companheiros; a mulher
casada goza de presuncdo de paternidade do marido em favor de seus filhos, 0 mesmo nao
ocorre quanto aos companheiros; o intuito de constituir familia (um dos requisitos
configuradores da unido estavel) ¢ altamente subjetivo, ndo se podendo verificar se ambos
tém essa inten¢ao; no casamento ¢ possivel a escolha do regime de bens, na unido estavel
aplicam-se as regras do regime da comunhao parcial de bens.

Outra sensivel diferenca se mostra no campo da prova da existéncia da unido.
Enquanto o casamento se materializa em um assento arquivado no Cartério de Registro Civil,
possuindo as partes uma certiddo capaz de provar por si s6 a existéncia do vinculo, resta
aqueles que constituiram unido estavel, muitas vezes, provar através de audiéncia de
justificacdo em que o juiz declara por sentenca a sua condicdo de companheiro, ap6s a morte
do outro.

Uma sociedade justa e democratica comega e termina com a consideragdo da
liberdade e da autonomia privada. Isto significa também que a exclusdo de determinadas
relacdes de familia do laco social € um desrespeito aos direitos humanos, ou melhor, ¢ uma
afronta a dignidade da pessoa humana.

Assim, considerando que dentre os direitos tutelados pelo macroprincipio da
dignidade da pessoa humana esta o direito a felicidade, a constituicdo de uma familia, ao amor
homoafetivo, podemos concluir que a exclusdo do casamento civil para os casais
homoafetivos afronta claramente um direito fundamental implicito, decorrente do principio da

dignidade da pessoa humana.
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A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, paragrafo 2° prescreve que o rol dos

direitos fundamentais nao sdo numerus clausus, mas sim numerus apertus.

Art. 5°[...]

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do 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.

Nessa linha de raciocinio, direitos fundamentais implicitos sdo aqueles que ndo estao

explicitamente enunciados na Constituicdo Federal, mas estdo subentendidos nas regras de

garantias, possuem for¢a juridica constitucional. A fundamentalidade traz ao direito uma

especial dignidade e protecao.

Bem disciplina a questo Sarlet'"®:

E, portanto, evidente que uma conceituacdo meramente formal, no sentido de
serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos na
Constituigdo, revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro, uma
vez que a nossa Carta Magna, como ja referido, admite expressamente a
existéncia de outros direitos fundamentais que ndo os integrantes do catalogo
(Titulo II da CF), seja com assento na Constituicdo, seja fora desta, além da
circunstancia de que tal conceituagdo estritamente formal nada revela sobre
o contetudo (isto é, a matéria propriamente dita) dos direitos fundamentais.

Sendo, assim, o principio da dignidade da pessoa humana principio basilar da ordem

constitucional, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ¢ evidente que por

forca do artigo 5°, § 2°, da Magna Carta podem ser extraidos direitos fundamentais implicitos

oriundos da dignidade da pessoa humana. Restringir direitos a um grupo de pessoas, unica e

exclusivamente por conta de sua orientacao sexual, ¢ negar-lhes a propria dignidade, o que €

inadmissivel.

Vecchiatti!”” conclui:

Nessa linha de raciocinio, considerando que o principio da dignidade da
pessoa humana garante a todos o direito a felicidade e a uma vida digna e
considerando que, em virtude do arquétipo social existente em torno do
casamento civil, as pessoas que querem se casar somente serdo felizes se
puderem se casar civilmente, entdo verifica-se que o casamento civil ¢ um
direito fundamental implicito decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, o casamento civil é um direito fundamental de todos
os cidaddos brasileiros e, portanto, também dos homossexuais, razdo pela

17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,

p- 89.
"7 Op. Cit., p. 357.
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qual a sua negativa arbitrdria aos casais homoafetivos configura
inconstitucionalidade por afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana (além de afronta ao direito fundamental implicito).

Cada individuo tem o direito de escolher como quer viver sua vida. Isso inclui a
liberdade de orientacdo sexual e a garantia de poder usufruir de todos os direitos assegurados
na Constitui¢do Federal, dentre eles o casamento civil.

A dignidade da pessoa humana exige e pressupde o reconhecimento e protecdo de
todos os direitos fundamentais. Assim, a contrario sensu, resultard em negativa da propria
dignidade o ndo reconhecimento a pessoa humana dos direitos fundamentais que lhes sdo
inerentes.

O tratamento discriminatorio dos casais homossexuais quanto ao acesso a institui¢ao
do casamento ndo se justifica. Com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana,
no principio da igualdade e com base na norma constitucional proibindo a discriminagdo
baseada na orientagdo sexual, ¢ plenamente possivel que cada individuo escolha seu parceiro
e construa sua identidade da forma que deseja.

178

O Ministro Relator Luis Felipe Salomao

1.183.378-RS (2010/0036663-8), que reconheceu o direito ao casamento civil a duas cidadas,

, ho voto proferido no recurso especial n°

destacou:

Com efeito, se é verdade que o casamento civil € a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos" familiares
reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma
familia que por ela optar, independentemente de orientacdo sexual dos
participes, uma vez que as familias constituidas por pares homoafetivos
possuem os mesmos nucleos axiolégicos daquelas constituidas por casais
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas de seus membros e o
afeto. O sexo, entendido como género - e, por consequéncia, a sexualidade, o
género em uma de suas multiplas manifestacdes -, ndo pode ser fator
determinante para a concessdo ou cassagdo de direitos civis, porquanto o
ordenamento juridico explicitamente rechaca esse fator de discriminagdo,
mercé do fato de ser um dos objetivos fundamentais da Republica - vale
dizer, motivo da propria existéncia do Estado - "promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao" (art. 3°, inciso IV, da CF/88).

Enfim, nada pode haver no ordenamento juridico patrio que viole, negue ou restrinja

a dignidade da pessoa humana, sob pena de flagrante insconstitucionalidade.

'8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 4* Turma. Recurso Especial n° 1.183.378. Relator Ministro Luis
Felipe Salomao. Julgado aos 20/10/2011. Disponivel em:
<www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo>. Acesso em: 18 mar. 2012.
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4.3 Da Possibilidade Juridica Casamento Civil Homoafetivo

Historicamente, no Brasil, o modelo de familia adotado pela lei ¢ conservador. A
familia ¢ uma entidade matrimonial e heterossexual.

Hodiernamente, a rapidez das mudangas nos usos e costumes tornou a realidade bem
diferente. Surgiram novas formas de familia e o conceito tradicional ficou ultrapassado. O
afeto passa a ser considerado fator essencial para o viver quando se trata da unido entre duas
pessoas.

A Constitui¢do da Republica de 1988 elenca, claramente, como entidades familiares,
o casamento, a unido estdvel e a familia monoparental. No entanto, a interpretagdo
constitucional acerca do pluralismo familiar leva a crer que existem outras entidades
familiares, além daquelas expressamente indicadas no dispositivo constitucional, até mesmo
porque o rol da previsdo constitucional ndo ¢ taxativo.

Assim, o conceito de familia é plural e abrange as entidades familiares especificadas
no artigo 226 da Constituicdo da Republica, bem como todas aquelas que possuam um
vinculo afetivo e busquem objetivos de vida comuns. Observa-se, portanto, que quando se
menciona a familia, igualmente se refere a vinculo afetivo entre os seus membros.

Nesse sentido, nossa Magna Carta tutela a entidade familiar, que tem “especial
protecao do Estado” (artigo 226). E continua ao destacar que “para efeito da protecao do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento” (artigo 226, § 3°).

Da mesma forma, é certo que o Coédigo Civil vigente, ao definir o conceito de unido
estavel (artigo 1723) cuidou de simplesmente repetir o quanto ja havia na Constituigdo
Federal, expressamente constando ser “reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre homem e mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. E, na sequéncia, que “A unido estavel
poderéa converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no
Registro Civil” (art. 1726 CC).

Em uma interpretacdo literal, poderiamos entender que o legislador estaria
tacitamente excluindo os homossexuais de tal situagdo, visto que a unido estavel apenas
poderia ser reconhecida entre "o homem e a mulher".

Entretanto, com base em todo o presente trabalho e na recente decisdo do Supremo

Tribunal Federal, € certo e absoluto o reconhecimento juridico da unido estavel homoafetiva.
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Foi justamente o artigo 1723 do Codigo Civil, que repete o quanto ja estava na
Constitui¢ao Federal em relacao ao requisito da unido estavel quanto ao sexo, que foi alvo de
acdo direta de inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal (ADPF n.° 132 e da
ADIN n.° 4277).

No referido julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski'® entendeu como
modalidade de familia a unido homoafetiva estavel e estabeleceu que devesse ter os mesmos

direitos da unido estavel heteroafetiva, no que fosse compativel:

Dito de outro modo, ndo é dado ao intérprete constitucional, a pretexto de
auséncia de previsdo normativa, deixar de dar solucdo aos problemas que
emergem da realidade fenoménica, sob pena, inclusive, em nosso caso, de
negar vigéncia ao disposto no art. 5° XXXV, da Lei Maior. Convém
esclarecer que ndo se da, aqui, a reconhecer uma unido estdvel homoafetiva,
por interpretacdo extensiva do § 3° do art. 226, mas uma unido homoafetiva
estavel, mediante um processo de integragdo analdgica. Quer dizer, desvela-
se, por esse método, outra espécie de entidade familiar, que se coloca ao lado
daquelas formadas pelo casamento, pela unido estavel entre um homem e
uma mulher e por qualquer dos pais e seus descendentes, explicitadas no
texto constitucional. Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar
que, embora ndo esteja expressamente prevista na precisa ter sua existéncia
reconhecida pelo Direito, tendo em conta a existéncia de uma lacuna legal
que impede que o Estado, exercendo o indeclinavel papel de protetor aos
grupos minoritarios, coloque sob seu amparo as relagdes afetivas publicas e
duradouras que se formam entre pessoas do mesmo sexo. Em suma,
reconhecida a unido homoafetiva como entidade familiar aplicam-se a ela as
regras do instituto que lhe ¢ mais proximo, qual seja, a unido estavel
heterossexual, mas apenas nos aspectos em que sdo assemelhados,
descartando-se aqueles que sdo proprios da relagdo entre pessoas de sexo
distinto, segundo a refusta maxima nbi eadem ratio ibi idem jus, que
fundamenta o emprego da analogia no ambito juridico. Isso posto, pelo meu
voto, julgo procedente as presentes acdes diretas de inconstitucionalidade
para eu sejam aplicadas as unides homoafetivas, caracterizadas como
entidades familiares, as prescricdes legais relativas as unides estaveis
heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a diversidade de sexo para o
seu exercicio, até que sobrevenham disposi¢cdes normativas especificas que
regulem tais relagoes.

Ainda que implicitamente o Supremo Tribunal Federal acabou por compatibilizar a
aparente contradi¢do que haveria entre os artigos 5° e 226, ambos da Constitui¢do Federal, no
que se refere a dignidade da pessoa humana e o impedimento de unido estavel entre pessoas

do mesmo sexo.

' Op. Cit., Acesso em: 12 set. 2011.
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Segundo Vecchiatti'™®:

O Supremo Tribunal Federal conferiu uma interpretagdo sistematico-
teleologica ao art. 226, §3°, da CF/88 de sorte a compatibilizar o referido
dispositivo constitucional com os principios da igualdade, da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da seguranca juridica, reconhecendo que a
redagdo normativa segundo a qual “Para efeito de prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar...” ndo traz em si um Obice ao reconhecimento da unido estavel
homoafetiva.

De sorte dessas premissas, concluimos que a diversidade de sexo ndo ¢ requisito
essencial para o reconhecimento da unido estavel.

Sendo assim, ¢ certo que julgadores ndo podem divergir de suas proprias idéias. Na
medida em que ja reconheceram a possibilidade juridica da unido estavel homossexual ndo faz
sentido ndo reconhecerem a possibilidade do casamento homossexual, pois tanto a redagao
legal como a constitucional sdo idénticas ao elencar "homem e mulher".

. . 181
Ademais, como leciona Grau'®',

[...] a interpretacdo do direito € interpretagdo do direito, no seu todo, ndo de
textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta o direito em tiras,
aos pedacos. A interpretagdo de qualquer texto de direito impde ao
intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que
se projeta a partir dele - do texto - até a Constituigao.

Lopes'®* assevera: “[...] Obviamente, que em considerando o principio da unidade da
constitui¢do, ndo seria possivel fazer esta extensdo se houvesse norma excluindo
expressamente os casais homossexuais da unido estavel”.

Significa dizer que quando se interpretar uma norma da Carta Magna deve-se levar
em conta as demais regras que a rodeiam. De tal forma, ¢ que o art. 226, §3° da Lei Maior
jamais estd excluindo as unides homoafetivas. Dessa forma, também ndo exclui o casamento
civil homoafetivo. Além do mais, ndo existe nada na Constituicdo Federal brasileira sobre a

necessidade de diversidade de sexo para que seja possivel a realizagdo do casamento.

180 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. O STF e a uniéo estavel homoafetiva resposta aos criticos. Primeiras
impressoes, Agradecimentos e a Consagragdo da Homoafetividade no Direito das Familias. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.32025>. Acesso em: 14 fev. 2012.

81 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicaciio do direito. Sio Paulo: Malheiros,
2005, pag. 44.

82 1 OPES, José¢ Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In: GOLIN, Célio;
POCAHY, Fernando Altair; RIOS, Roger Raupp (orgs.). A justica e os direitos de gays e lésbicas:
jurisprudéncia comentada. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 128.
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Nesse sentido, para Barbeiro'® a complementariedade de sexos (homem e mulher) é
apenas cultural, posto que “as categorias de homem e mulher ou de feminino e masculino, que
poderiam entrar ‘em relagdo’ ndo sdo realmente complementarias.”

Segundo Oliveira'™*,

As formas de sexualidade se revelam fundamentalmente aquém das
oposi¢des homo/hetero [...] feminino/masculino [...] afinal, [...] em nivel
inconsciente ndo temos um ou dois sexos; 0 que temos sdo n sexos [até

7

porque, sob,] este ponto de vista, o desejo ¢ sempre extraterritorial,
desterritorializado, desterritorializante, ele passa por cima e por baixo de
todas as barreiras.

A discussdo fica mais interessante quando entramos no campo filosofico. Butler'®
critica a argumentacdo da oposicdo bindria heterossexual/homossexual, pois € necessario
empreender uma mudanga epistemoldgica que, efetivamente, rompa com a logica binaria e
com seus efeitos hierdrquicos, classificatorios, de dominacdo e exclusdo. Em sua “teoria
performatica”, afirma que a “performatividade” do género ¢ um efeito discursivo, e o sexo ¢
um efeito do género. A idéia ¢ de que ndo existe uma relagdo de coeréncia entre sexo
anatomico, género, desejo e pratica sexual.

Butler'*® questiona, portanto, a propria categoria género como “interpretagdo cultural
do sexo”. Afirma, ainda, categoricamente que “género ndo estd para a cultura assim como o
sexo estd para a natureza”. Desta forma, a autora focaliza o sexo como resultado
“discursivo/cultural”, e questiona a constitui¢do do sexo como “pré-discursivo” e, portanto,
anterior a cultura.

Segundo Vale'”’, ainda ¢ predominante no senso comum social a crenga que,
associadas a conformagdo bioldgica, existem caracteristicas admitidas como “tipicas” do
comportamento de homens ou de mulheres. Certas dessas caracteristicas, “constataveis” na
maioria dos homens e mulheres, seriam “naturais” de cada sexo (anatomicamente definido).
Algumas seriam “de homens”, outras, “de mulheres”. Tal visdo (que ndo ¢ apenas espontanea,

mas reiterada pelos discursos ideologicos da familia, escola, meios de comunicagdo etc.) nega

'3 BARBERO, Graciela Haydée. Homossexualidade e perversido na psicanalise: uma resposta aos gays e
lesbian studies. Sdo Paulo: Casa do Psicologo, 2005, p. 43.

8% OLIVEIRA, Carmen Silveira de. Homossexualidade no diva. In: ANDRADE, Helena Manhis; CZERMAK,
Rejane; AMORETTI, Rogério (Orgs.). Corpo e Psicanalise. Sdo Leopoldo: Ed. da Unisinos, 1998, p. 361.
%50p. Cit., p. 21

1% Tbidem, p. 25.

87 VALE, Alexandre Fleming Camara. O riso da parddia: transgressio, feminismo e subjetividade. In: VALE,
Alexandre Fleming Camara; PAIVA, Antonio Cristian Saraiva (Orgs.). Estilisticas da sexualidade. Fortaleza:
Programa de Pés-graduacgdo em Sociologia da UFC; Campinas: Pontes Editores, 2006.
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que o género, a identidade sexual e suas representacdes sdo invengdes e acréscimos culturais,
nao devendo nada ao bioldgico como tal. Variando com as culturas, os “sexos” das criancas
sdo cercados de expectativas familiares e sociais e, desde o nascimento, essas expectativas
direcionam os caminhos que constituirdo criangas em “homens” e “mulheres”.

Todos nascem com um sexo anatdmico, mas 0 Sexo nao causa o género: o género ¢é
uma “experiéncia vivida”, o género ¢ “adquirido”. Com efeito, ndo se nasce nada, torna-se;
homens ou mulheres sdo construgdes culturais, sociais e historicas.

Em consequéncia, ndo seria possivel a discussdo sem que seja necessaria a
constitui¢do de uma identidade fixa, de um sujeito a ser representado?

Se considerarmos que o sexo ndo ¢ natural, mas também discursivo e cultural como o
género, a discussdo se torna muito mais simples. A Constituicdo Federal, assim como o
Codigo Civil, tutelariam simplesmente a unido estavel, o casamento, sem necessidade de
distingdes em relacdo ao sexo. Devemos ter em mente que nos referimos a pessoas,
individuos, cidaddos dignos que desejam simplesmente usufruir de direitos e garantias
constitucionais.

Portanto, para Butler, os diversos movimentos em prol das identidades sexuais, dos
direitos sexuais, em sua opinido, t€m como tarefa lutar contra normas e convengdes que
restrinjam as condi¢des da propria vida, como respirar, desejar, amar e viver. E preciso uma
transformagdo da sociedade em relagdo a aceitacdo das pessoas, independente de seu género.

Conforme salienta Silva Juniorlgg,

E ponto assentado, na melhor doutrina, que as variantes da orientagio
afetivo-sexual (as dire¢des que os desejos tomam) constituem direitos
fundamentais, encontrando-se tuteladas, implicita ou literalmente, em
relevantes diplomas juridico-positivos, como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e na maioria das constituicdes democraticas, a exemplo da
Lei Magna brasileira de 1988 [...]. Ndo respeitar as diferengas existentes na
sociedade e em nds mesmos reforga os preconceitos herdados, criados e
construidos, discriminando os que ndo sdo ou ndo parecem iguais. A defesa
dos direitos humanos n3o tem barreiras geograficas, sexuais ou raciais. O
Unico limite é o ético.

Expde com muita propriedade a doutrinadora Dias'™ que “ndo ha qualquer
impedimento, quer constitucional, quer legal, para o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

O que obstaculiza a realizacdo do casamento ¢ somente o preconceito”.

'8 Op Cit., p. 111.
'8 Op Cit., p. 144.
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Para continuar a discussao ¢ preciso refletir um pouco sobre a norma do art. 226 e
seus paragrafos, da CF, frente aos principios fundamentais que constam na Carta Magna.

Ao falar sobre regras e principios, Spengler'” ensina que “as normas de direitos
fundamentais se distinguem em normas do tipo principios e normas do tipo regras”. Isso quer
dizer que os principios se diferenciam das regras de forma qualitativa. Assim, Spengler
entende que um principio ¢ mais importante que uma regra e que, se tal regra vai de encontro
a um principio, este deve prevalecer. Ou seja, um principio € superior a outra regra qualquer
da Constituigao.

Nesse sentido, Ataliba apud Espindola'®! afirma que

[...] mesmo no nivel constitucional, hd uma ordem que faz com que as regras
tenham sua interpretagdo e eficicia condicionadas pelos principios. Estes se
harmonizam, em funcdo da hierarquia entre eles estabelecida, de modo a
assegurar plena coeréncia interna ao sistema |[...]".

1 192
Ressalte-se, no escolio de Leal

que os principios desempenham a importante
funcdo de conferir unidade normativa a todo o sistema juridico, eis que se impdem como
diretivas tanto para a interpretagdo de toda e qualquer norma legal quanto para a agao de todos
0s entes estatais, € por isso, a sua acao € de cunho positivo. Além disso, possuem uma fungao
negativa, pois servem de limite ao ndo permitir que se criem limitacdes excessivas a
determinados direitos fundamentais, nem como ao impedir que se criem normas contrarias ao
conteudo neles previsto.

Diante dessas palavras, podemos concluir que se ha uma norma, como, por exemplo,
o artigo 226, §1° da CF ou o art. 1.514 do Cddigo Civil (“O casamento se realiza no momento
em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados) ou mesmo o art. 226, §3° da CF, que aparentemente
“vedam” as unides homoafetivas e de outro lado ha principios como, por exemplo, a
Igualdade, a Dignidade da Pessoa Humana, que mandam incluir os homossexuais no ambito

do casamento e da unido estavel, entdo deve prevalecer o principio constitucional e ndo a

norma.

19OSPENGLER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2003, p. 52.

T ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1999,
p. 165.

"2 LEAL, Monia Hennig. A constituicio como principio — os limites da jurisdigio constitucional brasileira.
Sao Paulo: Manole, 2003, p. 88.
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Isso significa que os principios sdo superiores as regras e, portanto, quando se esta
diante de uma norma como a do art. 1514 do Codigo Civil, mesmo que ele mencione que para
haver o casamento sdo necessarios “o homem e a mulher”, tal regra deve ser afastada quando
se invoca um principio. Portanto, este ¢ mais um fundamento para que o casamento entre
homossexuais deva ser realizado no Brasil.

No mais, conforme afirma Dias'”’, nenhum dos trés dispositivos do Codigo Civil que
fazem referéncia a homem e mulher (artigos 1.514, 1.517 e 1.565"% condicionam o

casamento a heterossexualidade do par.

Nenhum desses dispositivos diz que o casamento ¢ exclusivamente entre um
homem e uma mulher; s6 afirmam que, para casar, tanto homens como
mulheres precisam ter 16 anos; que o casamento se realiza com a
manifestacdo de vontade do homem e da mulher; e que tanto um quanto o
outro, ao se consorciarem, sdo responsaveis pelos encargos da familia. Alias,
cabe o questionamento de Nuno de Salter Cid: Homem e mulher; 0 homem e
a mulher; é o direito a casar reconhecimento ao homem e a mulher?
Somente ao homem com a mulher e a esta com aquele, ou a qualquer deles
com homem ou mulher? Quem sao, afinal, todos ao que tém o direito de
contrair casamento em condi¢des de plena igualdade? E o que ¢
casamento?

Importante lembrar, ainda, que ndo ha qualquer referéncia ao sexo dos noivos entre
os impedimentos para o casamento (artigo 1.521 do CC). E ¢ justamente em decorréncia da
auséncia desta clausula impeditiva para o casamento que surgiu a teoria do casamento
inexistente. A teoria da inexisténcia foi elaborada por Zaccharias, escritor alemao do século
XIX, e encontrou adeptos na doutrina italiana e francesa. E considerado inexistente o
casamento no qual o consentimento ndo existe, na auséncia de autoridade celebrante, ou
quando hé identidade de sexos.

Entretanto, mesmo os defensores da teoria da inexisténcia confirmam que nio se
encontra, no ordenamento brasileiro, texto legal que consagre esse juizo. Seguindo esta linha

., 195
de raciocinio, assevera Azevedo :

193 Op. Cit., p. 135.

194 CC, Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz,
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados; Art. 1.517. O homem e a mulher com
dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais,
enquanto ndo atingida a maioridade civil; Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condigdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

%5 Op. Cit., p. 465.
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Nem se cogite, nessa hipdtese, de que se pudesse falar em casamento
regulado pelo Cédigo Civil, ainda que, por qualquer erro ou inadverténcia,
venha o ato da unifio registrar-se no Cartorio. Isso porque, pelo mesmo
Codigo, o casamento, embora sem qualquer determinagdo expressa, de que
se realize entre homem e mulher, de acordo com as suas rigorosas
exigéncias, ndo pode prescindir de tal circunstincia, indispensavel a sua
propria existéncia.

Ora, ndo existe fundamento normativo em nossa legislagdo que legitime referida
teoria. Trata-se de uma constru¢do doutrinaria sem respaldo legal.
Conforme salienta Dias, “para sustentar a existéncia de casamento inexistente, o

exemplo sempre invocado ¢ o casamento homoafetivo”. E continua:

Se esse exemplo até a algum tempo poderia servir, hoje se tornou
praticamente imprestavel para esse fim. A diversidade de sexo do par ndo ¢
mais em elemento essencial para o casamento. Tanto que alguns paises,
como Holanda, Bélgica, Espanha, Canada, Africa do Sul, Noruega e dois
estado americanos (Massachusetts ¢ Connecticut) autorizam o casamento de
duas pessoas, sem preocupagdo com 0 sexo ou a orientacdo sexual dos
noivos.

Isso tudo sem considerar que fazer uma interpretacdo proibitiva do casamento civil
homoafetivo ¢ claramente discriminatério. Considerando o conteudo juridico do principio da
isonomia, qualquer lei que pretenda instituir um tratamento juridico diferenciado a
determinada classe de individuos deve ter uma fundamentacdo ldgico-juridica que
fundamente o critério distintivo. E isso evidentemente nio existe.

Enquanto ndo houver previsdo legislativa a respeito do casamento civil homoafetivo,
este sempre estara a mercé de teorias que justificam sua inexisténcia ou impossibilidade
juridica. O que ¢ inquestionavel ¢ a existéncia real da unido entre duas pessoas do mesmo
sexo, que dividem suas vidas, compartilham amor e respeito, afeto e companheirismo, enfim,
formam uma familia.

Diante da auséncia normativa no que diz respeito as relacdes homoafetivas, cabe ao
judiciario suprir essa lacuna utilizando-se da analogia, costumes e principios gerais de direito.

. , . .. . 196
No entendimento cléssico do jurista Miranda ™,

O legislador apenas traca as linhas gerais do quadro juridico: deixa a
doutrina, que capitaliza as conquistas da ciéncia, ¢ a jurisprudéncia, que
estende a lei as hipoteses concretas, as mil feigdes praticas do ambiente, a
lenta e edificante func¢do social de encher os claros, avivar roteiros, e (sem

1% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1947, p. 10. v. L.
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discrepar do sistema) colorir e acabar a paisagem iniciada. [...] Para conhecer
o Direito, s6 se tem procurado um caminho: senti-lo, acreditar em certa
expansibilidade da regra juridica, isto é, no poder de se estender por todo o
espago da vida social, como o ar se expande no espaco fisico. A fim de se
alcangar tal plenitude juridica, tem o jurista de suprir as lacunas da lei escrita
com o direito justo, decorrente de fontes legitimas.

197
Perelman ~'complementa:

O fato de o juiz submeter-se a lei ressalta a primazia concedida ao poder
legislativo na elaboragdo das regras de direito. Mas disso ndo resulta, de
modo algum, um monopoélio do legislativo na formacdo do direito. O juiz
possui, a este respeito, um poder complementar indispensavel que lhe
permitira adaptar a lei aos casos especificos. Se ndo lhe reconhecessem tal
poder, ele ndo poderia, sem recorrer a fic¢des, desempenhar sua missao, que
consiste no solucionamento dos conflitos: a natureza das coisas obriga a
conceder-lhe um poder criativo e normativo no dominio do direito.

Nesse contexto, ¢ dever do juiz decidir o direito diante da questdo apresentada,

mesmo existindo uma lacuna legislativa. Se ndo existe legislacao aplicavel, utilizard dos

métodos de interpretagdo para chegar a solugcdo almejada. Adaptara o direito diante da nova

exigéncia social.

. . .1 - . e~ . , . ..
Ademais, lembra Vecchiatti'”®, que ndo existem “proibicdes implicitas” em Direito

diante do artigo 5°, 11, da CF, segundo o qual:

Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei, pois se as pessoas sO estao proibidas de fazer algo em
virtude de lei (leia-se texto normativo), isso significa que somente ¢
proibido juridicamente algo que seja expressamente vedado em lei.
Nesse sentido, caso a lei se limite a regulamentar um fato e deixar
outro sem regulamentacgdo e sem proibi¢do, isso significa a existéncia
de uma lacuna na lei, ndo de uma proibi¢do implicita.

Dessa forma, o ativismo judicial surge como solucao para os casais homoafetivos

que almejam a conquista de seus direitos. E uma verdadeira necessidade institucional, pois a

auséncia de lei ndo redunda em auséncia de direito.

"7 PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 203.

%8 Op Cit., p. 258.
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O juiz deve respeitar os artigos 4° ¢ 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil'”,

200
1

assim como o artigo 126 do Codigo de Processo Civil™", o que deve ser feito porque o

casamento civil visa regulamentar a familia conjugal, que se forma pelo amor familiar, ou

seja, pelo “amor romantico™"!

que vise a uma comunhao plena de vida e interesses, de forma
publica, continua e duradoura. Nas palavras de Henrique Nelson Calabra, “a Justica ndo pode
seguir dando respostas mortas a perguntas vivas, ignorando a realidade social subjacente,
encastelando-se no conformismo, para deixar de dizer o direito”.

O importante ¢ que independente da existéncia de leis infraconstitucionais que
expressamente estabelecam direitos aos casais homoafetivos, nossa Magna Carta e os
principios por ela albergados garantem que esses direitos sejam reconhecidos e respeitados.

Outro aspecto interessante a ser ressaltado ¢ a conversio da unido estdvel em
casamento. O artigo 226, § 3° da Constitui¢ao Federal dispde que para efeito da protecao do
Estado, é reconhecida a unido estavel como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento. Na legislagdo infraconstitucional, o Codigo Civil expde, em seu art.
1.726 que "a unido estdvel poderd converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil".

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedentes as duas agdes constitucionais
(ADPF n.° 132 e da ADIN n.° 4277), deu ao art. 1.723 do Cdédigo Civil brasileiro
interpretacdo conforme a Constituicdo para refutar qualquer entendimento que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar.

Assim, para todos os fins de direito, conforme ja explanado, as unides homoafetivas,
que sdo estaveis, foram equiparadas as unides heteroafetivas, ndo existindo distingdo entre as
mesmas. E a Constituicdo Federal, assim como o Cddigo Civil, determina que seja facilitada a
sua conversao em casamento.

Partindo da premissa que a unido homoafetiva ¢ uma familia constitucionalmente
reconhecida, e o casamento civil e a unido estdvel regimes juridicos destinados a proteger a
familia, logo a ela deve ser garantido tanto o direito a unido estavel como o direito ao

casamento civil. Nao faz sentido juridico nenhum dizer que a unido homoafetiva ¢ familia e

199 LICC, art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito; art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.

20 CPC, art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.

1 Op Cit., p. 103.
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constitui uma unido estavel constitucionalmente protegida, mas ndo poderia ser consagrada
pelo casamento civil.

. 202
Conforme enfatiza Chaves

, “¢ de clareza meridiana o entendimento de que a
unido estavel — seja hetero ou homoafetiva — podera ser convertida em casamento observado o
disposto no art. 1.726 do CC”.

Ademais, em varias cidades brasileiras o judiciario ja autorizou a conversao de unidao
estdvel em casamento, sendo estas registradas no respectivo Cartorio de Registro Civil,
exatamente como acontece com as unides entre casais heterossexuais. A primeira decisdo™”
autorizando a conversdo foi dada no dia 27 de junho de 2011, em Jacarei, Estado de Sao

Paulo, pelo juiz Corregedor da 2* Vara da Familia e Sucessoes, Dr. Fernando Henrique Pinto,

que enfatizou:

Tal julgamento (STF, ADPF n.° 132 e da ADIN n.° 4277), nos termos do art.
102, § 2°, da Constituigdo Federal, possui "eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. No caso concreto, aplica-se a conhecida formula juridica romana,
segundo a qual "onde hd a mesma razdo, aplica-se 0 mesmo direito" ("ubi
eadem ratio, ibi eadem jus"). Desta forma, os fundamentos de tal
julgamento, ainda que sem o dito efeito vinculante, certamente sao
aplicaveis ao instituto de direito civil denominado casamento, inclusive ao
mencionado art. 226, § 5°, da Constituicdo Federal - o que apenas nao foi
declarado no mencionado precedente histérico do STF, provavelmente
porque ndo era objeto dos pedidos das agdes em analise.

Em consequéncia dessa decisdo, em vdrias outras cidades casais homoafetivos
também conseguiram ter seu direito reconhecido, conseguiram realizar a conversdo da unido
estavel em matriménio. E possivel citar, s6 no Estado de Sdo Paulo: Votuporanga, Braganca
Paulista, Cajamar, Jardinopolis, Itapetininga, Hortoldndia, Franco da Rocha, Porto Feliz,
dentre outras.

O problema ocorre que na auséncia de norma que regule tal conversdo em
casamento, os casais homossexuais ficam a mercé da decisdo dos juizes de sua cidade, que
muitas vezes ndo tém preparo para lidar com questdes afetas a sexualidade. Infelizmente, nem
todos os julgadores consideram que consagrar a unido estdvel homoafetiva significa

possibilitar sua conversdao em casamento. O que acabada por traduzir em uma terrivel

22 CHAVES, Mariana. Homoafetividade e direito: protecio constitucional, unides, casamento e parentalidade -
um panorama luso-brasileiro. 2° ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Jurua, 2011, no prelo.

2% Integra da Decisio que autorizou o primeiro casamento homossexual no Brasil. Disponivel em:
<http://www.arpensp.org.br/principal/index.cfm?tipo_layout=SISTEMA &url=noticia_mostrar.cfm&id=13936>.
Acesso em: 03 ago. 2011.
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injusti¢a, pois em algumas comarcas realiza-se o casamento e em outras ndo. Ou seja, 0s
cidadaos homossexuais sdos dignos de tutela de seus direitos de acordo coma ideologia do
judiciério reinante no momento. Verdadeiro absurdo constitucional.

Conforme enfatiza Silva Jﬁni0r204,

Perceptivel ainda se mostra a resisténcia do Poder Judiciario brasileiro (e dos
sistemas a ele vinculados, como o da Seguranga Publica, por exemplo) em
lidar com situagdes que envolvem cidadds e cidaddos, de algum modo, ndo
enquadrados na logica heteronormativa binaria de sexualidade e de género a
partir da qual ele vem operando.

Por fim, necessario destacar a decisdo do Superior Tribunal de Justiga, Recurso
Especial n® 1.183.378 - RS (2010/0036663-8), que reconheceu a possibilidade juridica do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Quatro dos cinco ministros da quarta turma do
Tribunal decidiram autorizar o casamento de um casal de gatchas que vivem juntas hé cinco
anos e desejam o matrimonio civil.

O STJ deu provimento ao recurso especial para afastar o obice relativo a diversidade
de sexos e para determinar o prosseguimento do processo de habilitacdo de casamento.

De acordo com o Ministro Relator Luis Felipe Salomdo™®,

Na medida em que a propria Constituicdo Federal abandona a féormula
vinculativa da familia ao casamento, e passa a reconhecer,
exemplificadamente, varios tipos interpessoais aptos a constituicdo de
familia, emerge como corolario que, em alguma medida, torna-se secundario
o interesse da Carta Cidadad pelo modo a partir do qual essas familias sdo
constituidas em seu intimo, em sua inviolavel vida privada, se sdo
constituidas por pessoas heteroafetivas ou homoafetivas. O mais importante,
ndo ha davida quanto a isso, € como esse arranjo familiar pode ser
especialmente protegido pelo Estado e, evidentemente, o vinculo que maior
seguranga juridica confere as familias é o casamento civil. Essa, segundo
parece, deve ser exatamente a interpretagdo conferida ao art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal, quando prevé a facilitagdo da conversdo da unido
estdvel em casamento. [...] O que importa agora, expressa a Constituicdo
Brasileira de 1988, ¢ que essas familias multiformes recebam efetivamente a
"especial protecdo do Estado", e é tdo somente em razdo desse designio de
especial protegdo que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento, ciente o constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor
protege esse nicleo doméstico chamado familia.

O STJ deu mais um passo histérico para a consagracdo dos Principios da

Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana perante os direitos homoafetivos. Apesar de nao

2% Op. Cit., p. 111.
25 Op. Cit., Acesso em: 19 mar. 2012.
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ter carater vinculante como a decisao do STF, cria jurisprudéncia a favor de todos os casais
homossexuais.

Conforme enfatizou o Ministro Marco Buzzi,zo6 a unido homoafetiva é reconhecida
como familia. Se o fundamento de existéncia das normas de familia consiste precisamente em
gerar protecdo juridica ao nucleo familiar, e se o casamento ¢ o principal instrumento para
essa opg¢ao, seria despropositado concluir que esse elemento nao pode alcangar os casais
homoafetivos. Segundo ele, tolerancia e preconceito ndo se mostram admissiveis no atual
estagio do desenvolvimento humano.

. o . .2
Nesse diapasio, ressalta Vecchiatti*”’,

A “condig¢do de existéncia” do casamento civil e da unido estavel ¢ a familia
conjugal, formada pelo amor familiar, ndo a diversidade de sexos, donde
Juridicamente possivel o pedido de casamento civil homoafetivo pela
auséncia de proibi¢do normativa ao mesmo e procedente ele no mérito, ante
a unido homoafetivo formar uma familia conjugal, que é o elemento
valorativamente protegido e, portanto, o suporte fatico dos regimes juridicos
do casamento civil e da unido estivel, ante a auséncia de motivagdo valida
ante a isonomia que justifique a discriminagdo da familia conjugal
homoafetiva relativamente a familia conjugal heteroafetiva.

Reconhecer o casamento civil homoafetivo constitui um passo necessario para a
realizagdao da justi¢a social, um dos principios fundamentais da ordem juridica brasileira. A
igualdade formal e a igualdade material entre casais homossexuais e heterossexuais tém
importancia fundamental para o livre exercicio da orientacdo sexual, liberdade
instrinsicamente associada com a dignidade da pessoa humana.

Com fundamento no amor e no afeto, a principal finalidade do casamento ¢
estabelecer uma comunhdo plena de vida, baseada na igualdade de direitos e deveres dos

conjuges e na mutua assisténcia.

2% Thidem.
27 Op. Cit, p. 57.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de todo trabalho demonstrou-se o dogmatismo redundante em negar a
possibilidade do casamento civil homoafetivo. Sem base constitucional e social, a manutengao
deste entendimento juridico viola amplamente os direitos fundamentais garantidos pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

No primeiro capitulo, uma andlise a respeito do conceito, terminologia e aspectos
historicos da homossexualidade, seguidos de um estudo a respeito do direito e da sociedade.
A partir do novo conceito de familia, em que se reconheceu que o amor entre as pessoas € o
elemento diferenciador na formagdo da familia, pessoas do mesmo sexo, que convivem em
parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo projeto de vida em comum,
desejam o reconhecimento de sua unido e dos direitos que dela decorrem, incluindo o
casamento civil.

Nesse contexto, a aplicagdo dos principios constitucionais, principalmente do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, juntamente com o Ativismo Judicial, fortalece os
argumentos favoraveis a consolidacdo da familia homoafetiva. As normas constitucionais que
consagram o direito a igualdade proibem discriminar a conduta no que diz respeito a
inclinacdo sexual. Sendo assim, ndo ha fator valido de discriminagdo que leve ao ndo
reconhecimento do direito pleno a orientagdo sexual e por consequéncia do casamento civil
homoafetivo.

No terceiro capitulo, foi realizado um estudo tendo como base a teoria da
desconstru¢ao do género, da filosofa americana Judith Butler. De acordo com Butler, todos
nascem com um sexo anatdémico, mas o sexo nao causa o género, pois este ¢ uma experiéncia
vivida, decorre de construcgdes culturais, sociais e historicas.

No quarto capitulo, sedimentou-se o entendimento que o casamento civil
homoafetivo ¢ um direito fundamental implicito. A unido homoafetiva estavel foi reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal com base em uma interpretacio dos principios
constitucionais. Logo, onde hd a mesma razdo, aplica-se 0 mesmo direito. Casamento civil
ndo se confunde com casamento religioso. O casamento civil homoafetivo ja se encontra
garantido no atual sistema juridico brasileiro.

Assim, reconhecer a possibilidade do casamento civil homoafetivo ndo diz respeito
apenas a reconhecer os direitos dos individuos em particular, que com ele terdo seus direitos

garantidos, significa reconhecer o proprio direito a casais homossexuais de serem tratados
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com igual consideragdo pelo ordenamento juridico. Significa também assegurar aos casais
homossexuais o proprio direito de serem tratados pelo ordenamento juridico com igual
consideracdo que os demais cidadaos.

Nesse diapasdo, 0 acesso ao casamento por pessoas do mesmo sexo permite a esses
cidaddos o exercicio de seus direitos individuais e a0 mesmo tempo o respeito publico como
sujeitos iguais no forma de protecao juridica de seu afeto. Garante o exercicio de sua
autonomia publica e privada, de sua liberdade e igualdade, do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da unido estavel homoafetiva
como digna de tutela, como familia constitucionalmente protegida, ¢ um grande avango,
porém, ndo suficiente. A discussdo sobre igualdade, liberdade e dignidade ndo se restringe ao
tratamento igualitdrio atinente as conseqiliéncias juridicas do casamento, mas a propria
concretizacdo do direito de se casar.

Diferentemente da unido estavel, ¢ somente com o casamento que os conjuges
alteram seu o estado civil para o de casados, a prova de sua consituti¢do ¢ feita apenas com a
certiddo de casamento, e existe presuncdo de paternidade em relagdo aos filhos havidos na
constancia do casamento. Passam a ter os deveres de fidelidade reciproca, vida em comum no
domicilio conjugal, mutua assisténcia, guarda, sustento e educacao dos filhos.

No que se refere aos direitos sucessorios, apenas o conjuge ¢ considerado herdeiro
necessario, em concorréncia com os descendentes ¢ ascendentes. Na auséncia destes, herda
sozinho. O companheiro, diferentemente, concorre com todas as classes, inclusive os
colaterais em 4° grau.

Se reconhecido que as relacdes homossexuais sdo dotadas de afeto, publicidade e
estabilidade, porque o casamento civil deve ser um direito garantido apenas aos casais
heterossexuais? Casamento ¢ o vinculo que maior seguranga juridica confere a familia e o
Estado tem o dever de assegura-lo a todos os cidadaos, indistintamente. Nao pode se eximir
da aplica¢do dos principios sobre os quais se fundamenta a Constitui¢do. Se a partir dos
principios constitucionais os homossexuais tém garantido a prote¢cdo de sua afetividade, ndo
existe fundamento para exclui-los da garantia do matriménio.

Considerar simplesmente que nao podem se casar nao ¢ apenas inconstitucional, ¢
uma grave violacdo aos direitos humanos, direito supraconstitucional. Além do mais, viola

também a idéia de integridade do direito™™, na medida em que retorna a entendimentos

208 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 274.
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pretéritos, como a teoria do casamento inexistente, para fundamentar situagdes juridicas
presentes, portanto sem considerar a atual realidade social.

Importante frisar que o casamento homoafetivo j4 se encontra garantido no atual
sistema juridico brasileiro, com fundamento nos principios reiteradamente elencados ao longo
deste trabalho, ou seja, principios da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana,
frente a repersonalizacdo do direito de familia. Negar este entendimento € negar a existéncia
de preceitos constitucionais fundamentais.

Entretanto, ndo podemos deixar de considerar que a consolidacdo das interpretacdes
constitucionais elencadas e a regulamentagdo legislativa facilitariam muito a vida dos casais
homoafetivos. O que ¢ inaceitavel ¢ a justificativa da falta de embasamento juridico para
garantia e satisfacdo dos direitos homossexuais.

A questdo da necessidade de diversidade de sexo para a realizagdo do casamento ndo
encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro, diante de todo o exposto no presente
trabalho.

Restou clara a possibilidade juridica do casamento civil, principalmente face ao
Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.

Por fim, podemos concluir que ndo existem argumentos para manutencdo do
monopodlio do casamento heterossexual. No atual paradigma de Estado Democratico de
Direito a releitura dos principios constitucionais, com especial aten¢do ao principio da
dignidade da pessoa humana, ¢ essencial para a consolida¢do do direito ao casamento civil

homoafetivo.



99

REFERENCIAS

ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Instituicdes politicas. Sao Paulo: Atlas, 1982.
ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997.

ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o
enfoque da doutrina social da igreja. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar, 2001.

ANGELUCI, Cleber Affonso. O valor do afeto para a dignidade humana nas relagdes de
familia. Revista Juridica. Porto Alegre, Ano 53, n. 331.

AZEVEDO. Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

BARBERO, Graciela Haydée. Homossexualidade e perversiao na psicanalise: uma resposta
aos gays e lesbian studies. Sao Paulo: Casa do Psicologo, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.

. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso
em: 16 set. 2011.

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.

BENTO, Berenice. A Reinven¢ao do Corpo: sexualidade e género na experiéncia transexual.
Rio de Janeiro: Garamond, 2006.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 6. ed. rev., atual. e ampl. de acordo
como o novo Cédigo Civil por Eduardo C. B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.



100

BORGES, Rosangela Mara Sartori. Principio da dignidade da pessoa humana: instrumento da
ndo-discriminacdo. In: FACHIN, Zulmar (Coord.). Direitos humanos e cidadania. Sao
Paulo: Método, 2008.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADPF n.” 132 e ADIN n.° 4277.
Relator Ministro Carlos Ayres Brito. Julgado em 05 mai. 2011. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277.pdf>. Acesso em: 12
set. 2011.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 4* Turma. Recurso Especial n° 1.183.378. Relator
Ministro Luis Felipe Salomdo. Julgado em: 20 out. 2011. Disponivel em:

<http://www.stj.gov.br/portal stj/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo>. Acesso em: 18
mar. 2012.

BRITZMAN, Deborah P. O que ¢ esta coisa chamada amor? Identidade homossexual,
educacio e curriculo. n. 21. Porto Alegre: Educagdo & Realidade, 1996.

BUTLER, Judith. Fundamentos contingentes: o feminismo e a questdo do pés-modernismo.
Cadernos Pagu, 1998, v. 11.

. Problemas de género. Feminismo e subversdo da identidade. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2010.

CAHALI, Yussef Said. Do casamento. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedia, 2003.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1993.

CECCARELLI, Paulo Roberto. Homossexualidade e preconceito. Disponivel em:
<http://www.ceccarelli.psc.br>. Acesso em: 04 nov. 2010.

CHAVES, Mariana. Homoafetividade e direito: protecido constitucional, unides, casamento
e parentalidade - um panorama luso-brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Curitiba: Jurua, 2011.



101

. O julgamento da ADPF 132 ¢ da ADI 4277 e seus reflexos na seara do casamento
civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3092, 19 dez. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/20672>. Acesso em: 02 dez. 2012.

CHILETTO, Maria Clatdia Cairo. Unides homoafetivas: uma nova concep¢ao de familia na
perspectiva Civil - Constitucional. Disponivel em: <http://www.direitohomoafetivo.com.br>.
Acesso em: 02 abr. 2008.

COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religidio no mundo moderno. 2. ed. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2008.

COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Tratado do casamento e do divorcio. Sdo Paulo: Saraiva,
1987.

COSTA, Jurandir Freire. A inocéncia e o vicio: estudos sobre o homoerotismo. Rio de
Janeiro: Relume Dumara, 1992.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. 2. ed. Bras. Traducao de
Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Marins Fontes, 1993.

DELGADO, José Augusto. Ativismo judicial: o papel politico do poder judiciario na
sociedade contemporanea. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de;
LAUAR, Maira Terra. Processo Civil Novas Tendéncias: homenagem ao Professor
Humberto Theodoro Jr, Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

. Familias modernas: (inter)seccées do afeto e da lei. Revista Brasileira de Direto de
Familia. Porto Alegre, v.2, n.8, p.62-69 jan./mar. 2001.

. Manual de direito das familias. Sao Paulo: RT, 2007.

. Um novo direito: direito homoafetivo. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br>. Acesso em: 02 mar. 2012.

. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.




102

Unido homossexual: aspectos sociais e juridicos. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br>. Acesso em: 01 abr. 2008.

. Unido homossexual: o preconceito & a justica. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribbunais, 2009.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Direito de Familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, v. 5.

DURKHEIM, Emile. Sociologia. 4. ed. Cole¢io Grandes Cientistas Sociais. Sdo Paulo: Atica,
1988.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

. Is democracy possible here? Principles for a new political debate. Oxford: Princeton
University Press, 2006.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1999.

FACHIN, Luiz Edson. Direito além do novo codigo civil: novas situagdes sociais, filiacdo e
familia. In: OLMO, Florisbal de Souza Del’; ARAUJO, Luis Ivani de Amorim; MATTOS,
Adherbal Meira (Coord.). [et al.]. Direito de familia contemporaneo e os novos direitos.
Rio de Janeiro: Forense, 2006.

FIUZA, César Augusto de Castro. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey,
2001.

FLORES-VALDES, Joaquin Arce y. Los principios generales del derecho y su
formulacion constitucional. Madrid:

FONTANELLA, Patricia. Unido homossexual no direito brasileiro: enfoque a partir do
Garantismo Juridico. Florianopolis: OAB/SC, 2006.

FOUCAULT, Michel. A histéria da sexualidade I: a vontade de saber. 12. ed. Rio de
Janeiro: Graal. 1988.



103

GIDDENS, Anthony. A transformacdo da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas
sociedades modernas. Tradu¢do de Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1993.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. Sao
Paulo: Malheiros, 2005.

HABERMAS, Jirgen. O futuro da natureza humana. Traduc¢do de Karina Jannini. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004.

INTEGRA da decisio que autorizou o primeiro casamento homossexual no Brasil.
Disponivel em:
<http://www.arpensp.org.br/principal/index.cfm?tipo_layout=SISTEMA&url=noticia_mostra
r.cfm&id=13936>. Acesso em: 03 ago. 2011.

JENCZAK, Dionisio; ANDRADE, Paulo Henrique Horn. Aspectos das relacoes
homoafetivas a luz dos principios constitucionais. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008.

JUNIO, Enezio de Deus da Silva. Amor e familia homossexual: o fim da invisibilidade
através da decisdo do STF. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br>. Acesso aos 02 mar.
2012.

JUNIOR, Enézio de Deus Silva. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais.
Curitiba: Editora Jurua, 2007.

KANT, Immanuel. Fundamentaciao a metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2005.

. Fundamentaciao da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Editora
Martin Claret, 2004.

KASER, Max. Direito privado romano. Traducdo de Samuel Rodrigues e Ferdinand
Hémmerle. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1999.

LEAL, Monia Hennig. A constituicio como principio — os limites da jurisdi¢ao
constitucional brasileira. Sdo Paulo: Manole, 2003.

LEITE, Eduardo de Oliveira. O concubinato frente a nova Constituicdo. Hesitagdes ¢
Incertezas. In: PINTO, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Repertorio de jurisprudéncia e
doutrina sobre direito de familia. Aspectos constitucionais, civis e processuais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993.



104

. Tratado de direito de familia: origem ¢ evolucdo do casamento. Curitiba: Jurud,
1991.

LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. In:
GOLIN, Célio; POCAHY, Fernando Altair; RIOS, Roger Raupp (orgs.). A justica e os
direitos de gays e lésbicas: jurisprudéncia comentada. Porto Alegre: Sulina, 2003.

LOURO, Guacira Lopes. Género, sexualidade e educacio. Petropolis: Vozes, 1997.

. Teoria queer: uma politica pos-identitaria para a educacdo. Estudos Feministas. v. 9,
n. 2, Floriandpolis: IFCH, 2001.

MACHADO, Jos¢ Jefferson Cunha. Curso de direito de familia. Sergipe: UNIT, 2000.

MATTAR, Laura Davis. Desafios e importancia do reconhecimento juridico dos direitos
sexuais frente aos direitos reprodutivos. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. (org).
Direitos humanos: fundamento e implementacdo, perspectivas e desafios contemporaneos.
Curitiba: Editora Jurua, 2007.

MELLO, Celso Anténio Bandeira. O conteudo juridico do principio da igualdade. 4. ed.
Sédo Paulo: Malheiros, 2005.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito de familia. Sao Paulo: Max Limonad, 1947, v. L.

MISKOLCI, Richard. A teoria queer e a sociologia: o desafio de uma analitica da
normalizacdo. Sociologias, n.21, Porto Alegre, 2009.

MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2002.

MOREIRA, Adilson José. Unido homoafetiva: a constru¢ao da igualdade na jurisprudéncia
brasileira. Curitiba: Jurua, 2012.

NAHAS, Luciana Faisca. Unido homeossexual: protecdo constitucional. Curitiba: Jurua,
2006.



105

NICHOLSON, Linda. Interpretando o género. Revista Estudos Feministas, v.8, n.2,
Florianopolis, 2000.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

OLIVEIRA, Carmen Silveira de. Homossexualidade no diva. In: ANDRADE, Helena
Manhds; CZERMAK, Rejane; AMORETTI, Rogério (Orgs.). Corpo e Psicanalise. Sdo
Leopoldo: Ed. da Unisinos, 1998.

OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2001.

OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sao
Paulo: RT, 2002.

OLIVEIRA, Reges Fernandes. Homossexualidade: uma visdo mitologica, religiosa,
filosofica e juridica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

PAINE, Thomas. Os direitos do homem. Tradu¢do de Jaime A. Clasen. Petropolis: Vozes,
1989.

PEDRO, Joana Maria. Traduzindo o debate: o uso da categoria género na pesquisa historica.
Revista Scielo, v. 24, n.1, Sdo Paulo, 2005.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢coes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e o novo codigo civil brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos fundamentais e relacdes familiares. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de familia. 2. ed. Atualizado por Vicente de Faria Coelho.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959.



106

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000.

. Logica juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

PIAZZETA, Naele Ochoa. O principio da igualdade no direito penal brasileiro: uma
abordagem de género. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo judicial e direito: consideracdes sobre o debate
contemporaneo. Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: PUC, v. 9, n. 17, p. 121-143,
ago./dez. 2000.

PRADO, Marco Aurélio, MACHADO, Frederico Viana. Preconceito contra homossexuais:
a hierarquia da invisibilidade. Sao Paulo: Cortez, 2008.

PRINCIPIOS de Yogykarta. Disponivel em: <http://www.yogykartaprinciples.org>. Acesso
em: 15 out. 2011.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva,
2010.

REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

RIOS, Roger Raupp. A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2001.

. Direitos fundamentais e orientagdo sexual: o direito brasileiro ¢ a homossexualidade.
Revista CEJ do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Brasilia,
n. 6, dez. 1998.

O principio da igualdade e a discriminacio por orientacio sexual: a
homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: lei n° 10.406, de 10.01.2002. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.



107

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusao social. In:
Anais... XVVI Conferéncia Nacional dos Advogados — Justiga: realidade e utopia. Brasilia:
OAB, Conselho Federal, 2000.

ROSA, Felippe Augusto de Miranda. Sociologia do direito: o fendmeno juridico como fato
social. 7. ed. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1981.
ROSS, Alf. Direito e justica. Sao Paulo: Edipro, 2000.

RUSSO, José. As sociedades afetivas e sua evolugdo. Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre, v.7, n. 32, p. 43, out - nov. 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel, em dimensdes de dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

SCOTT, Joan Wallch. A cidada paradoxal. As feministas francesas e os direitos do homem.
Floriandpolis: Mulheres, 2002.

SILVA  JUNIOR, Enésio de Deus. Familia homoafetiva. Disponivel em:
<http:/www.arpensp.org.br>. Acesso em 17 fev. 12.

. Diversidade sexual e direito homoafetivo: diversidade sexual e suas nomenclaturas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, p. 84-94, abr./jun. 1998.

. Curso de direito constitucional positive. 27. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros. 2006.



108

SOUSA FILHO, Alipio. A resposta gay. In: Francisco de Oliveira Barros Junior e Solimar
Oliveira Lima. (Org.). Homossexualidades sem fronteiras: olhares. Rio de Janeiro:
BookLink, 2007.

SPENCER, Colin. Homossexualidade, uma histéria. Rio de janeiro: Record, 1996.

SPENGLER, Fabiana Marion. Unido homoafetiva: o fim do preconceito. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2003.

STOLLER, Robert J. Sex and gender. New York: Science House, 1968. La mujer es puro
cuento: la cultura del género. Revista Estudos Feministas, v.12, n.2, 2004.

SUTTER, Matilde Josefina. Determina¢ao e mudanca de sexo: aspectos médico legais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

TREVISAN, Joao Silvério. Devassos no Paraiso: a homossexualidade no Brasil, da colonia a
atualidade. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 54.

VALE, Alexandre Fleming Camara. O riso da parodia: transgressdo, feminismo e
subjetividade. In: VALE, Alexandre Fleming Camara; PAIVA, Antonio Cristian Saraiva
(Orgs.). Estilisticas da sexualidade. Fortaleza. Programa de Pos-graduacdo em Sociologia
da UFC; Campinas: Pontes Editores, 2006.

VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica
do casamento civil, da unido estdvel e da adocdo por casais homoafetivos. Sdo Paulo: Método,
2008.

. O STF e a unido estavel homoafetiva resposta aos criticos, primeiras impressoes,
agradecimentos e a consagracao da homoafetividade no direito das familias. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.32025>. Acesso em: 14 fev. 2012.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2012.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF.
Séao Paulo: Malheriso, 2006.

VILLELA, Jodao Baptista. Desbiologiza¢ao da paternidade. Rio de Janeiro: Revista Forense,
v. 271, p. 45-50, 1980.



109

WALD, Arnold. O novo direito de familia: curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

WEBER, Max. Economia e Sociedade - Fundamentos da Sociologia Compreensiva.
Tradugao de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Sao Paulo: Editora UnB, 2004. v. 2.



