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RESUMO

Tanto a sociedade quanto a concepcao acerca da familia sofreram transformacoes
ao longo dos anos, sendo que esta, antes estruturada no patriarcalismo, conver-
teu-se em espaco propicio para realizagédo afetiva de seus membros. Como conse-
quéncia dessa evolucao, o preconceito em relagdo a homossexualidade tem diminu-
ido gradativamente, motivo pelo qual, atualmente, as unibes entre pessoas do
mesmo Ssexo ja se apresentam, publicamente, no meio social. No Brasil, 0 auge da
evolucao juridica relativo as familias se efetivou com a promulgacdo da CF de 1988
gue, em seu art. 226, declarou a existéncia de uma pluralidade de entidades familia-
res, dentre elas, a unido estavel entre homem e mulher. Também foi a CF de 1988
que instituiu no Brasil o Estado Democratico de Direito, quando os direitos funda-
mentais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade passaram a
ter novo significado e maior relevancia. A Constituicdo, tendo em vista a sua nor-
matividade e supremacia, deve ser obedecida por todos, inclusive pelos 6rgaos es-
tatais e 0s seus preceitos devem servir de base para interpretacdo das demais nor-
mas. Entretanto, apesar da unido homoafetiva ser uma realidade na sociedade,
muitas vezes, o Poder Judiciario ndo a reconhece como entidade familiar, fazendo
uma leitura restritiva do art. 226 da CF. Dessa forma, tomando-se por base para-
digmas constitucionais ultrapassados, discriminam-se os homossexuais e seus res-
pectivos relacionamentos, impedindo que se atinjam os objetivos da Republica Fe-
derativa do Brasil de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Para se corri-
gir essa injustica, o art. 226 da CF deverd ser interpretado de acordo com os princi-
pios acima mencionados, visualizando-se o direito como integridade, e que so se
volta para o passado quando o seu enfoque contemporaneo assim o determinar.
Sendo assim, o presente trabalho, através da aplicacdo dos principios da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, trata da possibilidade de reconhe-
cimento da unido homoafetiva como entidade familiar constitucionalmente protegi-
da, mesmo que nédo haja lei expressa especificando-a como tal. O método adotado
foi o dedutivo, e a fonte metodoldgica utilizada como base do estudo foi a bibliogra-

fica, valendo-se do ensino de autores renomados sobre o tema.

Palavras-chave: unido homoafetiva — dignidade da pessoa humana — igualdade —

liberdade - entidade familiar — integridade - Estado Democrético de Direito.



ABSTRACT

Both society and the conception of the family have been transformed over the years,
and this, before structured on patriarchy, became an attractive location for emotional
fulfillment of its members. As a result of these developments, the prejudice toward
homosexuality has gradually decreased, which nowadays result in unions between
same-sex couples, who already presenting themselves publicly in social circles. In
Brazil, the pinnacle of legal developments related to families came to fruition with the
promulgation of the Constitution of 1988, which in its art. 226, declared the existence
of a plurality of family entities, among them, the stable union between a man and
woman. It was also the 1988 Federal Constitution that established in Brazil the de-
mocratic state, when the fundamental rights of human dignity, equality and freedom
embody a new meaning and greater relevance. The Constitution, based on its nor-
mative aspect and supremacy, must be obeyed by everyone, including state agen-
cies and its precepts shall be the basis for interpretation of other rules. However,
despite the homo marriage being a reality in society, often, the Judiciary does not
recognize it as a family, with a narrow construction of Art. 226 CF and taking as a
principle constitutional outdated paradigms to discriminate homosexuals and their
relationships, preventing the achievement of the objectives of the Federative Repub-
lic of Brazil of building a free society, with justice and solidarity. To correct this injus-
tice, the art. 226 of the Constitution shall be applied in accordance with the principles
mentioned above, construing the law in its integrity, which only turns to the past
when directed by its contemporary focus. Therefore, this paper addresses the possi-
bility of recognizing the union between persons of same sex as a familiar entity con-
stitutionally protected, even if no explicit law specifying it as such, by applying the
principles of human dignity, equality and freedom. The deductive method used as
source and methodological basis of this study was to literature, drawing on the

teaching of renowned authors on the subject.

Keywords: marriage homo - human dignity - equality - freedom - a family entity - in-

tegrity - a democratic state.
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INTRODUCAO

Tomando por base o ensinamento de varios doutrinadores, a presente dissertacdo
tem como objetivo desenvolver uma analise acerca da possibilidade de o Poder Ju-
diciario reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar constitucionalmente
protegida, pela aplicacdo direta dos principios da dignidade da pessoa humana,
igualdade e liberdade, mesmo ndo havendo, no ordenamento juridico brasileiro,

norma especifica que a reconheca como tal.

A escolha do tema se deve ao fato de que, na atualidade, muitas pessoas do mes-
Mo sexo vivem em unides estaveis, publicas, continuas e duradouras, baseadas no
afeto e com o objetivo de constituir uma familia. Porém, como ndo ha previsado ex-
pressa que defina a unido homoafetiva como entidade familiar, o Poder Judiciario,
qguando instado a resolver um conflito dessa natureza, tem decidido de varias for-
mas, 0 que gera uma inseguranca juridica. De fato, enquanto alguns juizes, inter-
pretando a Constituicdo vigente, reconhecem a unido homoafetiva como entidade
familiar, outros negam essa condi¢cdo baseando suas decisbes na auséncia de nor-

ma especifica sobre o tema.

Diante disso, faz-se necessario demonstrar a transformagéo ocorrida na familia bra-
sileira, atualmente, calcada na afetividade entre seus membros, bem como a con-
cepcao que se tem da Constituicdo no atual paradigma do Estado Democratico de
Direito, principalmente dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
e da liberdade que, quando aplicados adequadamente a questao da uniao homoafe-

tiva, afastam posturas preconceituosas ou meramente restritivas.

Para tanto, no capitulo inaugural, sera demonstrado que a homossexualidade, ape-
sar de ser um fato da vida e existir desde os primordios da civilizagdo, nem sempre
foi aceita pela sociedade; ao contrario, muitas vezes foi alvo de preconceito e dis-
criminacao, sendo, inclusive, tratada como pecado, doenca e disturbio mental. Po-
rém, serd ressaltado que, no Brasil, tanto a medicina como a psicologia ja se posi-

cionaram no sentido de que a homossexualidade ndo se caracteriza como enfermi-
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dade e, portanto, ndo mais se indica o tratamento, ndo se justificando, assim, o tra-

tamento desigual em relagcéo ao heterossexual.

Sera posto em relevo, ainda, o fato de que o maior preconceito quanto ao reconhe-
cimento da unido homoafetiva como entidade familiar vem do cristianismo, religidao
predominante no pais, cuja maioria dos adeptos concebe a homossexualidade co-
mo pecado. Nesse sentido, sera defendido que tais dogmas religiosos ndo devem
determinar as decisdes estatais, tendo em vista que, desde a Constituicdo Federal

de 1891, o Brasil passou a ser um Estado laico.

Feitas essa consideracfes, no segundo capitulo, sera apresentado que a sociedade
passou por profundas transformacdes ao longo dos anos e que, em decorréncia
dessas mudancas, a discriminacdo em relacdo a orientagdo sexual diminuiu. Nesse
sentido, partindo do Estado Liberal, passando pelo Estado Social até chegar ao Es-
tado Democratico de Direito, sera demonstrado que a Constituicdo, que reflete o
perfil ideoldgico da populacdo em dado momento histérico, acompanhou tal trans-

formacao.

Com efeito, no Estado Liberal a Constituicdo era rigida e formal, ndo sendo dotada
de um poder transformador da sociedade. A igualdade entre os homens se realiza-
va na medida em que a lei era aplicada indistintamente, sem levar em consideracéo
0 caso concreto ou as caracteristicas particulares das pessoas que a ela se subme-
tiam. A liberdade, por sua vez, consistia na permissao de se fazer tudo aquilo que
nao estivesse proibido por lei a qual tratava de manter o padréo de decéncia publi-
ca. Como o padréao de decéncia era o heterossexual, a pratica homossexual devia-

-se restringir a intimidade, ja que era reprimida pela classe dominante. Nesse con-
texto, a unido entre pessoas homossexuais ndo era reconhecida, até mesmo por-
gue aos juizes ndo era dado o poder de interpretar a lei, mas, simplesmente, decla-

rar o que estivesse expressamente positivado.

No Estado Social, apesar de se buscar uma sociedade mais igualitaria, a énfase
efetiva foi em relacdo aos direitos sociais e econdmicos. A heterossexualidade ain-
da era tida como a norma a ser seguida e, em contrapartida, a homossexualidade

continuava a ser vista como uma degenerescéncia que deveria ser combatida. Por-
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tanto, ainda ndo era garantida aos homossexuais a liberdade de constituir familia,
nem tampouco a igualdade de tratamento em relacdo aos heterossexuais. Mesmo
sendo dado aos juizes certo poder de interpretar as leis, esse paradigma foi profun-
damente marcado pelo positivismo kelseniano que concebia o ordenamento juridico
como um conjunto fechado e hierarquizado de regras. Apesar da intensificacdo dos
movimentos homossexuais contra a discriminagédo, a homossexualidade continuava

a margem da lei e, consequentemente, do reconhecimento por parte do Estado.

Com o Estado Democratico de Direito, a Constituicdo resgata a sua forgca normativa
e, Como norma suprema, passa a ter prevaléncia em relagcdo aos codigos. Sera
demonstrado que, nesse paradigma, ha uma grande preocupacdo com a efetiva
protecdo aos direitos fundamentais, inclusive das minorias, como forma de se cons-
truir uma sociedade pluralista, democratica e solidaria. A Constituicdo, a partir de
entdo, passa a vincular tanto os individuos, quanto o Estado e seus respectivos po-

deres.

Sera colocado em foco o fato de que, no Brasil, o Estado Democratico de Direito foi
instituido pela Constituicdo Federal de 1988 e que, desde entdo, tem havido um
avanco gradativo em relag@o ao reconhecimento da unido homoafetiva, seja através
de decisdes judiciais ou através de beneficios concedidos, administrativamente, por
orgaos, tais como o INSS, a SUSEP e a Receita Federal. Porém esse reconheci-
mento ndo € unanime e a relagdo homossexual ainda ndo € aceita como a heteros-
sexual, tanto que a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, e o Codigo Civil Brasi-
leiro, em seu artigo 1793, somente reconheceram expressamente como entidade

familiar a uniao estavel entre homem e mulher.

Entretanto buscar-se-a demonstrar que o sistema juridico atual é aberto, composto
por regras e principios que fornecem as diretrizes para o comportamento de todo o
sistema juridico. O sistema juridico aberto permite que os preceitos constitucionais
se adaptem as mudancas sociais como no caso das uniées homoafetivas que, cada
vez mais, apresentam-se, publicamente, na sociedade. Para tanto, os juizes deve-
réo interpretar o texto normativo de acordo com a Constituicdo e com o paradigma
constitucional vigente, atendendo tanto ao critério de certeza juridica como ao crité-

rio de aceitabilidade racional que decorre da adequabilidade ao caso concreto.
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Nesse sentido, utilizando os ensinamentos de Dworkin, marco tedrico da presente
dissertacdo, sera evidenciado que os principios sdo comandos deontologicos que
devem ser aplicados sempre que forem adequados em um caso concreto. Os jui-
zes, atendendo as especificidades do caso concreto, deverdo partir de uma con-
cepcgdo interpretativa e argumentativa do Direito que € a integridade, considerando
os direitos e deveres legais vigentes na época em que determinado ato é praticado,
s6 se voltando para o passado quando o enfoque contemporaneo assim o determi-

nar.

Diante disso, demonstrar-se-a a concepc¢ao que os principios da dignidade da pes-
soa humana, da igualdade e da liberdade possuem no Estado Democratico de Direi-
to. No que tange a dignidade da pessoa humana, sera ressaltada a sua condicéo
de pedra basilar do ordenamento constitucional brasileiro, consistente na qualidade
intrinseca de cada ser humano que o faz merecedor de consideracéo e respeito por
parte do Estado e dos demais individuos. Nesse diapasao, sera ressaltado que o
direito a livre orientagdo sexual, bem como o reconhecimento da unido estavel ho-
moafetiva revelam-se como verdadeira expressao do principio da dignidade da pes-

soa humana.

Quanto ao principio da igualdade, utilizando mais uma vez a licdo de Dworkin, sera
traduzido como tratar o outro com a mesma consideracao e respeito. Ser4 destaca-
do, ainda, que no Estado Democratico de Direito, a igualdade implica no respeito as
diferencas, possibilitando a inclusdo de todos. Assim, a diferenca de orientacao
sexual deve ser respeitada, ndo comportando tratamento desigual, sob pena de se
configurar uma discriminacdo. Consequentemente, a unido homoafetiva também
deve ser tratada com igualdade em relagdo a heterossexual, uma vez que ambas
sdo baseadas no afeto, ndo havendo argumento légico-racional que fundamente

entendimento diverso.

Quanto a liberdade, sera vista como o direito do individuo exercer sua orientacao
sexual sem ser impedido, bem como sua capacidade de autodeterminacdo. Com
relacdo a homossexualidade, sera defendido que, sendo uma questéo intima, nao

cabera ao Estado intervir nessa autonomia quando expressa de forma consensual,
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por pessoas adultas e capazes, a ndo ser para garantir essa liberdade no caso de

ameaga.

Por fim, no terceiro capitulo, sera analisada a transformacéo ocorrida na familia
brasileira, demonstrando que, até a Constituicdo de 1988, o Unico modelo de familia
constitucionalmente protegido era aquele representado pela unido matrimonial entre
pessoas de sexos opostos e marcado pelo patriarcalismo. Porém esse modelo fami-
liar foi enfraquecendo, progressivamente, de acordo com a transformacao da socie-
dade, sendo que, apds a Constituicdo de 1988, a familia passou a ser encarada a
partir de uma concepcdo mais ampla, baseada, fundamentalmente, no afeto e na

solidariedade.

A Constituicdo reconheceu, expressamente, como entidade familiar a unido estavel
heterossexual, vindo, posteriormente, o Cdodigo Civil que estabeleceu 0s requisitos
para caracterizacdo dessa unido merecedora da protecdo estatal. Porém, interpre-
tando-se o art. 226 da Constituicdo Federal vigente, com base nos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, na concepg¢éo que lhes
é atribuida pelo Estado Democratico de Direito e de acordo com o direito como inte-
gridade, verificar-se—& que o referido dispositivo se trata de uma norma aberta que
comporta a inclusdo da unido homoafetiva como entidade familiar para efeito de

protecdo do Estado.

O problema, objeto do presente trabalho, sera analisado tendo por método de abor-

dagem o dedutivo, e o bibliografico, por método de procedimento.



17

1 AHOMOSSEXUALIDADE

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Antes de adentrar no conceito da homossexualidade, o que se mostra imprescindi-
vel para o desenvolvimento do presente trabalho é a necessidade de compreender
como esta tematica foi tratada ao longo da historia, pois a visdo sobre a identidade

homossexual passou por grandes mudancas.

Nesse sentido, Dias® entende que a sexualidade sempre foi encarada pelos diferen-
tes tipos de sociedade “como uma torrente impetuosa e cheia de perigos, a repres-
sdo sexual ocorre por meio de um conjunto de interdigbes, permissdes, normas,

valores e regras estabelecidas histoérica e culturalmente”.

E se a sexualidade remonta a esses conflitos internos, o que dizer da homossexua-
lidade que, por questdes histéricas, culturais e religiosas, ainda € vista por grande

parte da sociedade, indevidamente, como algo condenavel?

Tal assertiva resta caracterizada, atualmente, no Brasil. Nas ultimas décadas, cres-
ceu 0 numero de pessoas do mesmo sexo que vivencia uma unido baseada no afe-
to, de forma publica, continua e duradoura. Entretanto, apesar disso e da tentativa
da midia, principalmente da televisdo, bem como da comunidade LGBTTTS em
promover a diversidade sexual como algo natural, é certo que esse entendimento

nao é pacifico na sociedade.

Essa dificuldade de aceitacdo se materializa, inclusive, no Poder Judiciario, na me-
dida em que as acdes que envolvem as relacdes homossexuais, muitas vezes, sao
resolvidas nas varas civeis, como sociedades de fato, ensejando apenas a divisao
do patrimbénio adquirido durante a unido, desde que comprovada a contribuicao fi-
nanceira de cada parceiro. Dessa forma, priva-se o0 homossexual de direitos decor-

rentes das relacfes familiares, tais como, direito a alimentos, meacao e heranca.

! DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito & a justica. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 27.
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Verifica-se, assim, que ainda existe uma forte resisténcia em se reconhecer a uniao
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ou seja, como uma socieda-
de de afetos. Essa resisténcia decorre da falta de previsdo legal, pois a Constitui-
cdo Federal e o Codigo Civil s6 mencionam a unido estavel entre um homem e uma
mulher e, também, da latente discriminacdo e do preconceito que envolve a unido

homossexual.

Entretanto a auséncia de lei especifica ndo pode justificar a negativa de direitos aos
homossexuais e muito menos legitimar a discriminagdo de uma pessoa em decor-
réncia de sua orientacado sexual. Muito pelo contrario, é dever do Judiciario utilizar
diretamente os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liber-
dade, previstos constitucionalmente, que sao totalmente aplicaveis a questdo da
unido homoafetiva (neologismo criado por Maria Berenice Dias)? e suficientes para

0 reconhecimento da mesma.

Igualmente, ndo se justifica admitir posturas preconceituosas e discriminatorias, ba-
seadas em questdes histdricas ou religiosas, conforme sera demonstrado nos pro-

ximos topicos deste capitulo.

1.2 ASPECTOS HISTORICOS

Apesar de existir desde os primordios da civilizacdo, a homossexualidade néo foi
tratada de maneira uniforme pelas diferentes culturas. No mundo greco-romano,
considerado berco da cultura ocidental, a homossexualidade representava uma es-

pécie de evolucéo sexual®, sendo aceita pela sociedade.

Os gregos viam a heterossexualidade como uma pratica voltada, predominantemen-

te, para a procriacdo, de sorte que a homossexualidade estava presente em todos

% DIAS, Unigo homoafetiva..., p. 12.
® Ibid., p. 34.
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0s segmentos da sociedade — incluindo deuses, reis e herdis — na cultura e nos es-

portes, conforme afirma Dias®:

O mais famoso casal masculino da mitologia grega era formado por Zeus e
Ganimede. Lendas falam do amor de Aquiles por Patroclo e dos constantes
raptos de jovens por Apolo. (...) A bissexualidade estava inserida no con-
texto social (...) nas Olimpiadas, os atletas competiam nus, exibindo sua
beleza fisica. Era vedada a presenca das mulheres nas arenas, por nao te-
rem capacidade para apreciar o belo. Também nas representacdes tea-
trais, os papéis femininos eram desempenhados por homens travestidos ou
mediante o uso de mascaras.

Destaca-se que, no que tange a idade, as “praticas sexuais entre um homem mais
velho e outro mais jovem estavam comumente relacionadas aos mitos e as lendas

nb

das tribos em questdo™, deixando claro que a homossexualidade aceita era a mas-

culina, vista como um rito de iniciacdo sexual dos adolescentes.®

Outro ponto importante a ser abordado era o papel sexual a ser desempenhado. O
homem tido como passivo era posto no mesmo patamar social que as mulheres —
comumente desprezadas e discriminadas — e, em contrapartida, o sujeito ativo da

relagéo era visto como um ser masculo.

Além disso, a homossexualidade também era vista como uma estratégia de guerri-
lha, pois os militares, em todos os combates, n&do estariam simplesmente protegen-
do ou conquistando terras, ndo estariam sozinhos emocionalmente, mas, sim, lu-
tando pela vida de seu amado, o0 que potencializava o empenho e a dedicacdo nos

momentos mais importantes das guerrilhas.’

Na civilizagdo romana, a homossexualidade também existia e era vista com natura-

lidade, ou seja, “no mesmo nivel das relacbes entre casais, entre amantes ou de

* DIAS, Unigo homoafetiva ..., p. 35.

® VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do casa-
mento civil, da unido estavel e da adocao por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2008, p. 41.

® DIAS, Unigo homoafetiva... , p. 36.

" Ibid., p. 36.
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»8

senhor e escravo™. O preconceito recaia apenas sobre aquele que adotava a posi-

cdo passiva na relacéo, conforme informa Jenczak®:

A pratica era admitida como natural se o senhor desempenhasse o papel
ativo junto a um escravo, mas ndo se 0 amo assumisse o papel passivo.
Nesse caso, a relacdo era considerada degradante e execravel, pela falta
de virilidade e pela submissédo, ambas inadmissiveis num cidadao de Ro-
ma.

Com isso, é possivel identificar a principal diferenca entre a homossexualidade da
Grécia e de Roma. Nesta, o relacionamento entre adolescentes livres ndo era per-
mitido, haja vista que a homossexualidade desse povo guardava relacdo direta com
a dominacdo, sendo aceitavel apenas aquela praticada com os escravos. Ja na
Grega, a pratica homossexual com meninos dependia da persuasdo dos mais ve-
Ilhos, envolvendo presentes, agrados e tudo que fosse possivel para o reconheci-
mento de sua honra e suas boas intencdes, ndo havendo, predominantemente, o

sexo forcado.™®

Verifica-se, portanto, que 0s povos antigos aceitavam a homossexualidade, mesmo
que, por uma postura machista, s6 se valorizasse o polo ativo da relagdo, uma vez
gue o passivo “era colocado no mesmo patamar de uma mulher, que era socialmen-
te desprezada pela camada dominante da populacdo, composta por homens™*.
Weeks'? afirma que a homossexualidade sempre existiu em todos os tipos de soci-
edade, as vezes aceita, outras, rejeitada, dependendo os costumes e habitos soci-

ais; por conseguinte ndo se limitou a Roma ou a Grécia.

Assim, ndo restam duvidas de que a homossexualidade é um fato da vida e se faz
presente desde os primérdios da civilizacdo, sendo, na maior parte do tempo, um
modelo de dominac&o exercido, exclusivamente, por homens. Inclusive, poucos

registros existem sobre a pratica homossexual feminina, justamente pelo preconcei-

® DIAS, Unigo homoafetiva... , p. 37.

® JENCZAK, Dionizio. Aspectos das relacdes homoafetivas a luz dos princi pios constitucionais.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2008, p. 28.

19 VECCHIATTI, op. cit., p. 45.

" 1bid., p. 42.

2 WEEKS, Jeffrey. O Corpo de a Sexualidade. In: LOURO, Guacira Lopes (org.). O CORPO EDU-
CADO: Pedagogias da Sexualidade. Traducdo dos artigos: Tomaz Tadeu da Silva. 3 ed. Belo Hori-
zonte: Auténtica, 2010. p. 65.
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to havido em relacdo a mulher, o que néo significa dizer que tenha sido algo inexis-

tente em qualquer periodo da sociedade.

1.2.1 A Homossexualidade como Pecado

Neste topico sera tratado da homossexualidade na visdo do cristianismo, tendo em
vista a sua preponderancia na sociedade brasileira. Dias® afirma que o maior pre-
conceito em relacédo a homossexualidade provém das religides, pois, de acordo com
a interpretacdo biblica, a relacdo sexual deveria tender para a procriacdo, 0 que,

naturalmente, ndo € possivel em uma relacdo entre pessoas do mesmo sexo.

E sabido que a Igreja Catolica é contraria & homossexualidade, independentemente
do segmento da sociedade a ser analisado, mostrando-se impossivel saber se esse
posicionamento, algum dia, podera ser alterado, até porque o catolicismo, religido
predominante no Brasil'*, “considera as relacdes de pessoas do mesmo sexo ver-
dadeira perversdo, uma aberracdo da natureza”.'® Trata-se da tentativa de preser-
var a concepcao biblica de que Adao e Eva sao, respectivamente, as esséncias da
vida e da familia’®, de modo que duas pessoas do mesmo sexo, nessa vis&o, ndo

sao passiveis de constituir uma familia.

Ainda no plano religioso, destaca Rios*’ que

Toda prética sexual ndo reprodutiva € qualificada negativamente, impor-
tando em transgressédo no plano divino e afastamento da vida espiritual. A
censura aqui decorrente a atos homossexuais € de todo Idgica, pois esses
carecem de finalidade reprodutiva e sao havidos fora do espaco matrimo-
nial. S&o tidos como ofensa ao Criador e & natureza, decorrentes da luxu-
ria e concupiscéncia.

'3 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre Homoafetividade.  Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 87.

4 Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/tendencia_demografica/analise _populacao/1940 2
000/comentarios.pdf. Acesso em 27 nov. 2010.

> DIAS, Unido homoafetiva..., p. 38.

'® |bid., p. 38.

" RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminacdo por orie  ntacdo sexual: a ho-
mossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
100-101.
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Importante esclarecer que ndo se pretende, com o presente trabalho, discutir sobre
a veracidade ou ndo da Biblia, mas sim informar que, a partir de interpretacdes bi-
blicas, o preconceito contra os homossexuais se aflorou de maneira inaceitavel em
um Estado Democratico de Direito. Essas interpretacdes seriam a literal e a histori-

co-critica. Assim,

... a primeira prega que nao ha interpretacdo do texto biblico, mas sua me-
ra leitura e compreenséo gramatical, ao passo que a segunda afirma que o
significado do texto decorre do entendimento daquele que o escreveu,
donde é necessario compreender o contexto historico do autor para a cor-
reta compreenséo da mensagem.18

Para Spencer'®, a Biblia ndo traz, em momento algum, prescricdes que pudessem
fazer da homossexualidade, por si sO, uma pratica reprovavel. Em outras palavras,
apenas algumas condutas ligadas a homossexualidade seriam reprovadas pela

Igreja Catdlica, tais como o adultério e a promiscuidade. Porém tal entendimento é
minoritario. Para outros doutrinadores, como Cavalcanti®®, cientista politico e bispo
anglicano, o homossexualismo, além de ser pecado, é tido como patologia e, mo-

ralmente, como conduta desviante. Vejamos:

Iniciamos o século 20 com um consenso sobre o homossexualismo: espiri-
tualmente, um pecado; moralmente, uma conduta desviante; clinicamente,
uma patologia.

Nessa linha de pensamento, o individuo que possui tendéncias homossexuais deve
negar o proprio desejo, ndo colocando em pratica seus instintos, mesmo que iSso
implique na sua insatisfacdo sexual ou afetiva. Essa € a interpretacdo que a maioria
dos cristdos faz da Biblia a qual, conforme o entendimento majoritario, condena a
homossexualidade, bastando mencionar a conhecida passagem sobre a destruicao

de Sodoma, sobre a qual assim se manifestou Vainfas®*:

A recusa de Lot em oferecer aos moradores da cidade os dois anjos que
havia hospedado, e o suposto desejo sexual que a todos animava quando
forcaram a porta daquele piedoso hebreu no encal¢o dos hdspedes, eis as

'8 VECCHIATTI, op. cit. p. 84.

¥ SPENCER, Collin. Homossexualidade: uma histéria. 2 ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 1999. p.
97.

% CAVALCANTI, Robinson. A Questdo Homossexual . Revista Ultimato. Vicosa, ano XXXVI, n. 284,
p. 42, set-out. 2003.

“LVAINFAS, Ronaldo. Trépico dos Pecados: moral, sexualidade e inquisicdo no Brasil Colonial. Rio
de Janeiro: Campus, 1989. p. 144.
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raizes da associacéo entre o castigo de Sodoma e a condenagéo judaica
das relagfes sexuais entre homens.

Assim, a grande maioria dos cristdos néo aceita a homossexualidade e, ainda que,
a cada dia mais, apresente-se, abertamente, na sociedade, continua a ser concebi-
da como uma conduta pecaminosa. Entretanto, como ja mencionado, ndo se trata
agui de discutir acerca da veracidade biblica, mas sim da influéncia da religido nas

decisdes estatais.

E sabido que, até a Republica, o catolicismo era considerado a religido oficial do
Brasil, sendo que as decisdes estatais sofriam grande influéncia da Igreja. Para a
Igreja Catdlica, o sexo s6 é aprovado em uma relacdo heterossexual, no seio do
matrimdnio e com o objetivo de multiplicar a espécie humana. Nesse diapasao, tor-
na-se compreensivel o fato de que, naquela época, o Estado ndo adotava nenhuma
medida no sentido de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo. Sobre a
influéncia das concepgdes religiosas dogmaticas, vale transcrever as palavras de

Barroso?%:

E, nos limites da Constituicdo e das leis, tém o direito de participar do de-
bate publico e de expressar 0os seus pontos de vista, que, em alguns ca-
sos, traduzem intolerancia ou dificuldade de compreender o outro, o dife-
rente, o homossexual.

Ocorre que, com o advento da primeira Constituicdo Republicana, em 1891, o Brasil
passou a ser um Estado laico. Essa postura permanece até o presente momento,
como se depreende do art. 19, |, da Constituicdo Federal vigente. Portanto o que
se espera de um Estado laico é que as concepcdes religiosas ndo determinem as
suas decisoes, principalmente quando forem de encontro aos direitos fundamentais,

constitucionalmente, garantidos.

Assim, especificamente no que concerne ao reconhecimento da unido homoafetiva
pelo Poder Judiciario, atualmente, ndo se pode admitir que pré-concepcdes religio-
sas de alguns juizes, por si s0, comprometam a decisao judicial no sentido de negar

tal reconhecimento por parte do Estado.

2 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: 0 reconhecimento juridico das relacées homoa-
fetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiquais_171109.pdf. Acesso em: 17 ago. 2010.
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1.2.2 A Homossexualidade como doenca

No século XIX, “a Medicina considerava 0 ‘homossexualismo’ uma doenca, enfer-
midade que acarretava a diminuicdo das faculdades mentais, mal contagioso decor-

rente de um defeito genético.”*

Com base nessa linha de raciocinio, os estudos meédicos eram direcionados no in-
tuito de tentar identificar alguma diferenga entre o funcionamento do corpo humano
dos homossexuais e dos heterossexuais, para verificar se havia alguma diferenca
gue pudesse caracteriza-los. Todavia os esforcos nao obtiverem éxito. Foram feitas
varias analises e experiéncias, com o0s mais diversos métodos medicinais, cujos

resultados foram nulos.

Como nao possuiam base material, uma vez nao ter sido possivel demonstrar dife-
renca funcional do corpo humano por causa da orientagcdo sexual, a Classificagao
Internacional de Doencas (CID) classificava o homossexualismo “como um desvio

ou transtorno sexual” 2*

, Classificacdo essa que ndo perdurou por muito tempo, pois,
em 1974, a Associacdo Americana de Psiquiatria, diante de pressdes de movimen-
tos de gays e de lésbicas, excluiu a homossexualidade da lista de doengcas men-
tais.” Porém, s6 em 1993, a OMS — Organizacdo Mundial da Saude retirou a ho-
mossexualidade da Classificacdo Internacional de Doencas, afirmando que: “a ori-

entacdo sexual por si s6 ndo é para ser considerada como um transtorno”®.

Sendo assim, a partir do momento em que houve uma maior aceitacdo da homos-
sexualidade, a sociedade parou de trata-la como doenca. Atualmente, entdo, nédo
se pode mais falar que a homossexualidade € uma enfermidade, passando a ser

encarada como “uma forma de ser diferente da maioria, diferenciando-se apenas no

2 DIAS, Unido homoafetiva..., 52.
** Ibid., p. 52.

%% |pid., p. 52/53.

%% Ibid., p. 53.
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relacionamento amoroso e sexual™’. Vale aqui transcrever parte de um discurso de

Mott*®, a favor da liberdade sexual, sem preconceito e discriminagao:

De certo sO se sabe uma verdade: que o homossexual é tdo normal como
os demais cidadaos. Nada distingue o gay e a lésbhica dos demais homens
e mulheres, a ndo ser que 0os homossexuais gostam do mesmo sexo, e 0S
heterossexuais do sexo oposto. E gosto ndo se discute!

Percebe-se que Mott tem razdo, pois a medicina ndo conseguiu explicar como se da

o homossexualismo. Por deixar de ser considerado doenca, o termo perdeu o refe-

n 29

rido sufixo “ismo” <7, passando a ser denominado homossexualidade. Todavia, se-

gundo Dias*’, a homossexualidade também n&o é uma opcao livre:

Enguanto a homossexualidade em si ndo é considerada uma escolha, po-
de-se dizer que o individuo de fato escolhe ser gay ou léshica quando
atravessa o rito de passagem: processo por meio do qual o homossexual
revela sua orientagdo sexual a outras pessoas, tornando-se visivel, cultu-
ralmente inteligivel e desafiando abertamente o discurso sexual hegemé-
nico. O sujeito faz a opcao de ser “socialmente” homossexual, nao de “de-
sejar” homossexualmente.

De acordo com o0 que assevera Barroso®, sé é importante tomar partido nesse de-
bate justamente para deixar claro que a homossexualidade é um fato da vida e néo,

uma opcao. E continua:

Deve-se destacar, ademais, que o fato do homossexualismo néo viola
gualguer norma juridica, nem é capaz, por si s6, de afetar a vida de tercei-
ros. Salvo, naturalmente, quando esses terceiros tenham a pretensdo de
ditar um modo de vida “correto” — o seu modo de vida — para os outros in-
dividuos.

Verifica-se, portanto, que a orientacdo homossexual existe ha muito tempo e assu-
mir um relacionamento afetivo com uma pessoa do mesmo sexo € algo que se situa
no ambito da liberdade e privacidade de cada um. Diante disso, a homossexualida-
de, ndo sendo mais considerada uma doenca e ndo violando qualquer norma juridi-

ca, nao pode justificar decisdes restritivas de direitos por parte do Estado. Muito

" DIAS, Unigo homoafetiva..., p. 53.

8 MOTT, Luiz. Homossexualidade: mitos e verdades. Salvador: Grupo Gay da Bahia Ed., 2003. p.
14,

9 DIAS, Unido homoafetiva..., p. 53.

30 .

Ibid., p. 59.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: 0 reconhecimento juridico das relacées homoa-
fetivas no Brasil. Disponivel em:

http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiquais_171109.pdf. Acesso em: 17 ago. 2010.
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pelo contrario, o Estado tem o dever de acolher aqueles que sdo vitimas de precon-

ceitos, como acontece no caso dos homossexuais.

1.2.3 A Homossexualidade como Transtorno Psicoldgic 0

Dias®** menciona que Freud, conhecido como “pai da Psicanalise”, ao falar da ho-
mossexualidade afirmou que tudo ocorre por acaso, sem um planejamento especifi-
co, de sorte que a orientacdo homossexual ndo deve ser considerada uma perver-
sdo, nem tampouco uma enfermidade. Outros autores entendem que a formacao da
orientacdo sexual dos individuos depende do ambiente em que se vive**, embora

ainda seja um desafio falar com qualquer margem de certeza sua origem.

Mas o entendimento de que a homossexualidade ndo € um distarbio néo é unanime
entre os psicélogos. Em 31/07/2009, a psicéloga Rozangela Alves Justino sofreu
uma censura publica por parte do Conselho Federal de Psicologia, pelo fato de ofe-
recer tratamento terapéutico para homossexuais que a procuravam com 0 objetivo

de reverterem sua orientacdo sexual**.

Essa censura decorreu da infracdo & Resolucéo n. 01/99% do Conselho Federal de
Psicologia, a qual proibe condutas discriminatorias, tentando evitar que os psicélo-
gos se utilizem de praticas terapéuticas com o objetivo de “curar” os homossexuais.
Tal Resolucéo, de 22/03/99, estabelece normas de atuacdo para psicélogos em re-
lacdo a questdo da orientacdo sexual. Nela esta disposto, expressamente, que a
homossexualidade nao constitui doenca, disturbio ou perversédo e que, por isso, 0s
psicologos ndo poderdo exercer qualquer acdo ou propor tratamento para “cura” da

homossexualidade.

Assim, verifica-se que, para o Conselho Federal de Psicologia, desde 1999, a ho-

mossexualidade ndo é considerada como doenca ou como um disturbio mental.

%2 DIAS, Unido homoafetiva..., p. 55

% Ipid., p. 57

3 Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL1250754-5598,00.html. Acesso em: 03
ago. 2010.

% CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA (Brasil). Resolugédo n. 001, de 22 de mar¢co de 1999.
Disponivel em: http://www.crpQ7.org.br.upload/legislacao/legislacao39.pdf. Acesso em: 03 ago. 2010.
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Nesse mesmo sentido, o Conselho Federal de Servigo Social, em 06/06/06, editou a
Resolucdo n. 489 que estabelece normas proibindo o assistente social, no exercicio
de sua funcao, de exercer condutas discriminatorias em relacédo a orientacao e ex-

pressdo sexual de pessoas do mesmo sexo.

Apds essas breves consideragfes, passa-se a falar sobre o conceito da homosse-

xualidade.

1.3 CONCEITO

A historiadora Louro®® afirma que a sexualidade “envolve rituais, linguagens, fanta-
sias, representacdes, simbolos, convencgdes... Processos profundamente culturais e
plurais”. A homossexualidade seria uma forma de expressar a sexualidade e, por-
tanto, sujeita a influéncia da cultura, do meio social e da historia, em um processo

dinamico.

Na doutrina, encontramos diversas conceituacdes para a homossexualidade. Por
exemplo, ensina Dias®’ que “o vocabulo homossexual tem origem etimolégica gre-
ga, significando “homo” ou “homoe”, que exprime a idéia de semelhanca, igual, ana-
logo, ou seja, homdélogo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja ter”. Para
Martinez*®, a homossexualidade deve ser vista como “comportamentos sociais, ges-
tos pessoais ou experiéncias amorosas intimas, em carater habitual ou permanente,
afetivas ou meramente sexuais, sucedidos entre seres humanos do mesmo sexo.”
Diferentemente, segundo as palavras de Vecchiatti®®, a homossexualidade é carac-

terizada como sendo um

... sentimento de amor romantico por uma pessoa do mesmo sexo. Tec-
nicamente pode ser definida como a atracao erético-afetiva que se sen-
te por uma pessoa do mesmo sexo. Da mesma forma, a heterossexuali-
dade caracteriza-se pelo sentimento de amor romantico que se sente

% L OURO, Guacira Lopes. Pedagogias da Sexualidade. In: LOURO, Guacira Lopes (org.). O CORPO
EDUCADO: Pedagogias da Sexualidade. Traducdo dos artigos: Tomaz Tadeu da Silva. 3 ed. Belo
Horizonte: Auténtica, 2010. p. 11.

" DIAS, Conversando sobre Homoafetividade |, p. 86.

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. A Unido Homoafetiva no Direito Previdenciario. Sao Paulo: LTr,
2008. p. 23.

% VECCHIATTI, op. cit., p. 76.
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por pessoas de sexo diverso, sendo assim, igualmente, a atracdo eroti-
co-afetiva que se sente por uma pessoa de sexo diverso.

O traco marcante que se pode extrair dessa conclusédo € a identificacdo exata do
gue vem a ser o chamado amor romantico. Tal concepcao afasta, claramente, a
ideia simplista de que 0 amor entre 0os homossexuais limita-se ao mero prazer car-

nal, ou seja, ao desejo sexual em si.

Esse entendimento traduz, com clareza, a intengdo do autor em atribuir ao amor
homossexual uma carga de unido muito maior do que a de um simples desejo. Vai
muito além. Encara a homossexualidade e o seu amor romantico como o desejo
dos individuos em construir uma familia e, com isso, constituirem uma unido aceita

pela sociedade em que vivemos.*

Observa-se, ainda, que a presente conceituacao foge a aplicacdo do rétulo de ho-
mossexual ou de heterossexual, haja vista que basta a questao da existéncia de um
amor romantico entre duas pessoas, independente dos sexos que se relacionam,

para que uma relacdo seja formada. A orientacdo sexual € um mero acaso.

Sob outro ponto de vista, muito mais especifico e teérico em relacdo ao conceito em
questdo, Rios* propde uma conceituacdo que se subdivide em quatro pontos de
estudo que devem ser analisados, quais sejam: a) homossexualismo como pecado;
b) a homossexualidade como doenca; ¢) a homossexualidade como critério neutro

de diferenciagéo e d) a homossexualidade como constru¢ao social.

Abordando o primeiro critério de classificacdo proposto, Rios apresenta uma concei-

tuacao que traz a ideia do pecado:

... a pratica de atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo é qualificada
como moralmente reprovavel e, no plano religioso, pecaminosa. Ela ndo
se estrutura a partir de padrdes de classificacdo dos individuos entre
heterossexualidade/homossexualidade, e tende a condenar todas as
manifestacbes sexuais e extraconjugais, bem como aquelas praticas
sexuais ndo reprodutivas (inclusive dentro do matriménio).

“O VECCHIATTI, op. cit., p. 76.
1 RIOS, op. cit., p. 99.



29

Nessa concepcéo, existe uma carga de influéncia historica muito grande, haja vista
a enorme participacdo da Igreja Catolica na formacao intelectual e sexual da menta-

lidade ocidental, tematica essa ja abordada anteriormente.

A segunda concepcao trazida por Rios* analisa a homossexualidade como doenca,
assim como ocorreu no inicio da civilizagdo. Tal abordagem classifica a homosse-
xualidade como o sintoma de uma doenca que acomete 0 homem e que possui co-
mo parametro de saude a heterossexualidade. Sob esse viés, o individuo saudavel
seria aquele que agisse de acordo com os preceitos da heterossexualidade, sendo
acometido de doenga aquele individuo que agisse em consonancia com 0s atos

tipicos da homossexualidade.

A partir da visdo do homossexualismo enquanto doencga, foi constatada uma sobre-
posicdo da mentalidade da comunidade cientifica sobre a religiosa, fato que permi-
tiu surgir o binbmio heterossexualidade/homossexualidade como um critério de dife-
renciacao entre individuos, fato que sequer era permitido segundo os preceitos da

comunidade religiosa.*®

Analisando-se o entendimento acima, observa-se que houve uma quebra de para-

digma em relacéo a concepcédo da homossexualidade como pecado.

J& a terceira concepgdo caracteriza-se pela homossexualidade enquanto critério

k44

neutro de diferenciacdo, que também foi estudada por Jenczak™ o qual afirma que

a homossexualidade

... envolve a consciéncia coletiva dos individuos homossexuais enquan-
to grupo social especifico, fruto das diversas transformacdes da socie-
dade. Nessas mudancas destacam-se o surgimento das grandes cida-
des no final do século XIX, a ascensdo do capitalismo, a formacéo de
‘comunidades homossexuais’, a influéncia do movimento feminista na
estrutura social urbana, a crise no modelo familiar que impunha padrdes
de moralidade, os protestos reivindicatorios de liberdade na década de
1960 e a revisdo de conceitos médicos e psicoldgicos.

2 RIOS, op. cit.,p. 105.
3 bid., p. 105.
“ JENCZAK, op. cit., p. 23.
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A partir dessa exposicéo, evidencia-se que a intencdo da classificacédo de Rios® foi
de, justamente, expor que a propria evolucdo humana enquanto sociedade civil or-
ganizada seria capaz de estabelecer e lutar por direitos iguais em prol dos indivi-
duos, ndo se admitindo a homossexualidade como um critério parcial de diferencia-
céo. Observa-se, pois, a homossexualidade como algo incapaz de estabelecer de-
sigualdades entre os individuos formadores de uma sociedade. *°

Por Ultimo, o quarto critério de conceituacéo apresentado por Rios*’ foi 0 da homos-
sexualidade como construgéo social. Diante das brilhantes palavras do referido au-

tor, mostra oportuno citar o seguinte trecho:

Conceber a homossexualidade como construcao social significa postular
gue a identificacdo de alguém ou a qualificacdo de seus atos sob uma
ou outra orientacao sexual s6 tem sentido na medida em que, num certo
contexto histdrico- cultural, houver a institucionalizacdo de papéis e de
praticas proprias para cada um dos sexos, onde a atragcao pelo sexo
oposto ou pelo mesmo sexo seja considerada um elemento relevante,
capaz inclusive de impor diferencas de tratamento entre os individuos.
Nesta perspectiva, relativiza-se a condicdo homo ou heterossexual co-
mo critério de distingdo, tanto que em outras culturas tal caracteristica
pode ser irrelevante ou assumir conotacdes diversas.

Essa analise, com um viés voltado para o posicionamento do bindmio homossexu-
al/heterossexual, traz, de forma categoérica, a desnecessidade de adotar tal binbmio
como critério de diferenciacdo, com excec¢ao das sociedades que assim a reivindi-

cam por questdes culturais.

No mesmo sentido, Jenczak*® expde que

...S0 tem sentido identificar alguém em funcado da orientacdo sexual na
medida em que os préprios atos de cada sexo estejam institucionaliza-
dos e onde a atracdo das pessoas pelo sexo oposto, ou pelo mesmo,
seja relevante a ponto de impor diferencas de tratamento.

Por fim, € possivel extrair dessas consideracdes que, apesar de toda a evolugao
historica das civilizagdes, ndo se consegue chegar a uma conceituacdo Unica e que

melhor reflita a esséncia da unido homoafetiva. Porém percebe-se que um ponto

> RIOS, op. cit., p. 99.

“° Ibid., p. 116.

" Ibid., p. 120.

8 JENCZAK, op. cit., p. 23.
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ficou bastante claro: a discriminacdo em razdo do sexo vem perdendo territério na
mentalidade ocidental, fato pelo qual o Direito deve demonstrar bastante zelo,

mesmo diante de antigos dogmas que influenciam o ordenamento juridico brasileiro.

Ante a atual realidade juridico-social- brasileira, o desafio se encontra em se definir
o que é familia e se a unido homoafetiva pode ser concebida como uma entidade
familiar, mediante a interpretacdo do texto constitucional vigente. Para tanto, é im-
portante que se vejam as mudancas ocorridas nos paradigmas constitucionais mo-
dernos e a interpretacdo adequada da Constituicdo, na busca de conformar a uniao
homoafetiva ao atual paradigma do Estado Democratico de Direito.
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2 A CONSTITUICAO NOS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS
MODERNOS

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Atualmente, a Constituicdo Federal garante os direitos fundamentais e, segundo
Canotilho®, trata-se de um conjunto complexo de normas juridicas, superiores as
demais regras, pois portam conteldos cujos valores sao atribuidos pela propria co-

munidade.

No mesmo sentido, Gama>® destaca que

A Constituicdo, como lei fundamental do Estado, retrata o perfil ideolégico
de um agrupamento humano (populacdo), ocupante de um certo espacgo
fisico (territdrio), submetido a autoridade instituida (governo), com objeti-
vos precisos e determinados (finalidade), quais sejam, a regulamentacéo
dos principais aspectos da vida em sociedade.

Justamente por essa superioridade em relacdo as demais leis e por retratar o pefrfil
ideolégico da populagéo, a CF tem o poder de vincular ndo so o legislador que ela-

bora as leis, como também o Poder Judiciario que as aplica ao caso concreto.

A Constituicdo Federal brasileira vigente dispde sobre diversos direitos fundamen-
tais que, segundo Lima Filho™, traduzem-se no “conjunto das necessidades, exi-
géncias, direitos e deveres que podem e devem servir como critérios minimos de

fundamentacé&o dos principios basicos de uma sociedade, de ordem juridica justa”.

Segundo Ferrajoli®?, os direitos fundamentais s&o

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 7.ed. 3
Reimpressao. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 1130/1131.

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Companheirismo: Uma espécie de familia. 2 ed. rev.
atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 46.

°L LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso & Justica e os Mecanismos Extrajudiciais de So-
lucdo de Conflitos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2003. p. 57.

2 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p.
19. Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres huma-
nos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectative positive (de prestaciones) o negative (de no
sufrir lesions) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de um sujeto, pre-
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... todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a
todos os seres humanos enquanto dotados do status de pessoas, de cida-
daos ou pessoas com capacidade de trabalhar; entendendo por direito
subjetivo qualquer expectativa positiva (de prestaces) ou negativa (de
ndo sofrer lesdes) adstrita a um sujeito por uma norma juridica; e por “sta-
tus” a condicdo de um suijeito, prevista deste modo por uma norma juridica
positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situacdes
juridicas e/ou autor dos atos que sdo exercicio destas. (traducdo nossa)

Entdo, pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo aqueles indispensaveis e
tidos como inerentes a todo ser humano. Logo, os direitos fundamentais também
aplicaveis ao direito de familia e, consequentemente, a unido homoafetiva, como
restard demonstrado ao longo da presente dissertacdo. Dentre esses direitos fun-
damentais pode-se destacar a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a

igualdade. Inclusive, esse ultimo principio € expresso diversas vezes no texto cons-

titucional.

Ja em seu preambulo, a CF traz a igualdade como valor supremo de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos. No artigo 3°, elenca entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre, jus-
ta e solitaria, além de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. No artigo 5°, ao tratar
dos direitos e deveres individuais e coletivos, estabelece que todos sao iguais pe-
rante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, tratando a igualdade como um direi-

to fundamental do cidadao.

Portanto, atualmente, é dever de todos os individuos e, inclusive, do Estado, tratar
0s homossexuais com dignidade e efetiva igualdade, embora seja preciso reconhe-
cer que isso nem sempre acontece na pratica, pois a heterossexualidade ainda é
concebida por muitos como padréo de normalidade, levando, consequentemente, a
rejeicdo da homossexualidade e exclusdo daqueles que manifestam o desejo por

pessoas do mesmo sexo.

vista asimismo por uma norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.
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Afirma Louro®®: “Como se a homossexualidade fosse ‘contagiosa’, cria-se uma
grande resisténcia em demonstrar simpatia para com 0s sujeitos homossexuais: a
aproximacéao pode ser interpretada como uma adesao a tal pratica ou identidade”.
Mas, se hoje temos direitos fundamentais expressamente garantidos na CF, que
sdo aplicaveis ao reconhecimento da unido homoafetiva, é porque a sociedade bra-
sileira tem-se modificado nas Ultimas décadas, e as concepcgdes acerca da homos-
sexualidade também, demandando, assim, a necessidade de uma interpretacéo

inclusiva dos principios constitucionais.

Nesse sentido, Bobbio™* afirma que os direitos do homem “s&o direitos histéricos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de no-
vas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas”. Entdo, sendo direitos historicos, os direitos
do homem estao sujeitos a sofrer mutagdes, a serem reinterpretados, sempre que a
realidade da sociedade assim o demandar. Com isso pode-se dizer que a mudan-
ca que hoje se observa em relagcdo a homossexualidade se deve, principalmente,
aos movimentos perpetrados por gays e Iésbicas, no sentido de se questionar o0 mo-
tivo pelo qual a nossa cultura celebra a heterossexualidade e discrimina a homos-

sexualidade®.

Wolkmer®® afirma que “os modelos culturais e normativos que justificaram o mundo
da vida, a organizagdo social e os critérios de cientificidade tornaram-se inadequa-
dos e reduzidos, abrindo espaco para se repensar padrbes novos de referéncia e
legitimacao”. Por isso, € essencial entendermos como a Constituicdo e, consequen-
temente, os direitos fundamentais devem ser interpretados atualmente, para, entéo,
aplica-los a questdo da unido homoafetiva como entidade familiar, tema esse que
carrega em si 0 peso da discriminacdo e que ainda nao foi reconhecido por nenhu-
ma lei federal no Brasil. As exigéncias da sociedade mudaram ao longo dos anos e,

por consequéncia, a concepcado acerca da homossexualidade e da Constituicao

*3 LOURO, op. cit., p. 29.

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho; Apres. de Celson Lafer.
Nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier. 2004. p. 25.

> WEEKS, op. cit., p. 46.

°® WOLKMER, Antonio Carlos. Introducéo ao Pensamento Juridico Critico. 5 ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2006. p. 185.
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também sofreram alteracdo, de modo que, atualmente, ndo se justifica a persistén-

cia na discriminagdo em relagdo a homoafetividade.

Assim, partindo do Estado Liberal, por ser o primeiro paradigma constitucional da
modernidade e por inaugurar a primeira dimensao dos direitos fundamentais, até os
dias atuais, veremos que a concepgéo acerca da Constituicdo e da aplicacdo dos

principios nela contidos, sofreu grande transformacao.

Mas, o0 que vem a ser um paradigma? Respondendo a essa pergunta, manifesta-se

Carvalho Netto sobre a nocéo de paradigma na Ciéncia®":

Tal nocdo apresenta um duplo aspecto. Por um lado, possibilita explicar o
desenvolvimento cientifico como um processo que se verifica mediante
rupturas, por meio da tematizacéo e explicitacdo de aspectos centrais dos
grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visées de mundo, con-
substanciados no pano de fundo naturalizado de siléncio assentado na
gramatica das praticas sociais, que a um sO tempo tornam possivel a lin-
guagem, a comunicacdo e limitam ou condicionam 0 nosso agir e a nossa
percepcao de nds mesmos e do mundo. Por outro, também padece de 6b-
vias simplificacdes, que s6 sdo validas na medida em que permitem que
se apresentem essas grades seletivas gerais pressupostas nas visfes de
mundo prevalentes e tendencialmente hegeménicas em determinadas so-
ciedades por certos periodos de tempo e em contextos determinados.

Dessa licao, extrai-se que o desenvolvimento cientifico ndo é neutro, mas esta su-
jeito as pré-compreensdes, valores e visdes de mundo compartilhados pelos ho-
mens em uma determinada época, direcionando a pesquisa cientifica. Assim, pode-
se dizer que a ciéncia evolui através da superacdo de paradigmas anteriores, na
medida em que a crescente heterogeneidade socioecondmica e cultural, bem como
a complexidade dos conflitos assim o exigem. No plano juridico, manifesta Wolkmer

o seu entendimento®®:

Os paradigmas que produziram um ethos, marcado pelo idealismo indivi-
dual, pelo racionalismo liberal e pelo formalismo positivista, bem como os
gue mantiveram a logicidade do discurso filoséfico, cientifico e juridico,
tém sua racionalidade questionada e substituida por novos modelos de re-
feréncia. Esses novos paradigmas estao diretamente vinculados “a cres-
cente complexidade dos conflitos, a heterogeneidade socioecondmica, a
concentracao e centralizagdo do capital, a expanséo do intervencionismo

> CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (org.). Jurisdicdo e
Hermenéutica Constitucional: no Estado Democrético de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos
Editora, 2004. p. 29.

*® WOLKMER, op. cit.., p. 2 e 183.
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estatal, & hipertrofia do Executivo, etc. A medida que a sociedade é vista
como um sistema necessariamente conflituoso, tenso e em permanente
transformacdo, toda e qualquer analise passa a ser considerada valida
apenas se for capaz de identificar os fatores de mudanca responsaveis
pela continua inadequacédo dos modelos culturais tradicionais — entre eles,
o Direito.

[...] a estrutura normativa do moderno Direito positivo-formal € pouco efi-
caz e ndo consegue atender a mundialidade competitiva das atuais socie-
dades periféricas que passam por distintas espécies de reproducao do ca-
pital, por acentuadas contradi¢cdes sociais e por fluxos que refletem tanto
crise de legitimidade quanto crise na efetivagdo da justica. Dai a obrigato-
riedade de se propor e introduzir discuss6es sobre a ‘crise dos paradig-
mas’ dominantes e as rupturas dos modelos de fundamentagéo, pois, co-
mo na correta observacdo de Thomas S. Kuhn, as crises sdo uma pré-
condicdo necessaria para a emergéncia de novas teorias e de novos refe-
renciais.

Essa nocdo de paradigma também influencia a interpretacdo/aplicacdo dos direitos

fundamentais. Observa Coura®®:

No ambito juridico, as discussdes acerca da interpretacdo e aplicacdo dos
direitos fundamentais, recorrentemente associadas a exigéncia de legiti-
midade das decisdes judiciais, também correspondem a reflexos de con-
cepcdes paradigmaticas. Como visto, toda interpretacéo, bem como qual-
guer atividade humana, vincula-se inevitavelmente, a um determinado con-
texto histdrico, pressupondo, por conseqiiéncia, um pano de fundo com-
partilhado, que ndo pode, simplesmente, ser descartado.

Importante ressaltar que, apesar de falar em desenvolvimento cientifico através de
rupturas, o préprio Carvalho Neto® admite que resquicios de paradigmas anterio-
res, apesar de ndo ser o ideal, ainda possam condicionar interpretacdes equivoca-

das da Constituicdo. Vejamos:

Aqui, no sentido de introduzirmos rapidamente a aplicacdo do conceito de
Direito Constitucional, sobretudo com vistas aos supostos da hermenéuti-
ca constitucional, reconstruiremos um Unico grande paradigma de Direito e
de organizagao politica para toda a antiguidade e ldade Média, como con-
traponto a modernidade, que, por sua vez, sera apresentada em trés
grandes paradigmas (o do Estado de Direito, o do Estado do Bem-Estar
Social e do Estado Democratico de Direito), que tendencialmente se suce-
dem, em um processo de superacdo e subsuncéo (aufheben), muito em-
bora aspectos relevantes dos paradigmas anteriores, inclusive o da anti-
guidade, ainda possam encontrar, no nivel fatico, curso dentre nés, a con-
dicionar leituras inadequadas dos textos constitucionais e legais.

* COURA, Alexandre de Castro. Hermenéutica Juridica e Jurisdicdo (In) Constitucio nal: Para
uma analise critica da “Jurisprudéncia de Valores”, a luz da Teoria Discursiva de Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 42.

® CARVALHO NETTO, op. cit.., p. 29/30.
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Assim, refor¢a-se a necessidade de se entender como a Constituicao era concebida
nos paradigmas do Estado Liberal ou de Direito; do Estado de Bem-Estar Social e
também no vigente paradigma do Estado Democratico de Direito para, posterior-
mente, analisarmos a questdo da possibilidade de se reconhecer a unido homoafe-

tiva como entidade familiar nos dias atuais.

2.2 A CONSTITUICAO NO PARADIGMA DO ESTADO LIBERAL

Originado a partir das revolugdes liberais (americana e francesa), influenciado pelas
ideias iluministas, no paradigma do Estado Liberal ou de Direito, houve uma grande
preocupacdo em se proteger a autonomia e a liberdade dos individuos em relacao
ao Estado. A Revolucédo Burguesa teve como principal objetivo conter os privilégios

gue eram concedidos ao Clero e a Nobreza.

Cabe salientar que no séc. XVIll, a sociedade francesa era dividida em clero, no-
breza e povo, sendo que nessa ultima categoria estavam inseridos a burguesia, os
camponeses e 0s artesdos. Enquanto o clero e a nobreza detinham privilégios, a
burguesia, os camponeses e 0s artesdos eram vitimas de opresséo e exploragado
por parte dos demais. Assim, a busca de uma melhoria econdmica, politica e social
desencadeou a revolucéo francesa, cujos ideais eram a liberdade, a igualdade e a

fraternidade, resultando na instalacdo do governo burgués.

Nesse periodo, através de uma postura nao intervencionista, o Estado buscava ga-
rantir o individualismo, a liberdade e a igualdade, chamados de direitos de primeira
geracado, que foram marcos desse paradigma constitucional liberal. Porém a sexua-
lidade era vista como uma questdo eminentemente privada que devia se restringir a
intimidade. Praticas homossexuais ndo deviam ser manifestadas publicamente, pois
nao era o tipo de comportamento aceito. Portanto ndo havia uma liberdade efetiva e
nem tampouco uma igualdade, pois o comportamento heterossexual era considera-

do a norma.

Em relacdo aos homossexuais, o entendimento da época € que o Estado somente
deveria assegurar que suas vidas privadas, no sentido estrito do termo, fossem res-

peitadas, sem, contudo, permitir qualquer reivindicacao de igualdade que fosse
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além do respeito & esfera intima do individuo.®*

Na verdade, o comportamento sexual era mais uma preocupacao da religido e da

filosofia moral, do que do Estado. Weeks® explica que

O dever da lei era regular a esfera publica e, em particular, manter a de-
céncia publica. Havia limites, entretanto, a obrigacao da lei de controlar a
esfera privada, a arena tradicional da moralidade pessoal. As Igrejas po-
deriam se esforcar para dizer as pessoas o que fazer no privado; ndo era
tarefa do Estado tentar fazer o mesmo. O Estado, no entanto, tinha pouco
espaco para fazer cumprir os padrdes privados, exceto (uma excecao de
grande importancia) quando houvesse uma ameaca de dano as outras
pessoas. Nessa abordagem, havia a suposicao implicita de que a socie-
dade nao era mais governada — se é que alguma vez o fora — por um con-
senso moral. A lei deveria, entdo, limitar-se a manter os padrdes comuns
de decéncia publica.

Dessa forma € que foram garantidos direitos aos cidadéos contra o Estado detentor

do poder, através da ideia de Constituicdo rigida e formal. A igualdade, como ja

dito, era apenas formal, ou, conforme menciona Ommati®®, “a igualdade era apenas

na lei, ndo importando se havia desigualdades faticas que impediam o livre desen-
volvimento das habilidades das pessoas”. Por conseguinte a igualdade entre os
homens se realizava na medida em que a lei era aplicada indistintamente, sem con-
siderar o caso concreto ou as caracteristicas particulares das pessoas que a ela se

submetiam.

Melhor explicando o que vem a ser a igualdade formal, ensina Hesse®*:

Igualdade juridica formal é igualdade diante da lei (art. 3, alinea I, da lei
Fundamental). Ela pede a realizacdo, sem excec¢do, do direito existente,
sem consideracao da pessoa: cada um &, em forma igual, obrigado e auto-
rizado pelas normalizacdes do direito, e, ao contrario, € proibido a todas
as autoridades estatais, nao aplicar direito existente em favor ou a custa
de algumas pessoas. Nesse ponto, 0 mandamento da igualdade juridica
deixa-se fixar, sem dificuldades, como postulado fundamental do estado
de direito.

®. BORRILLO, Daniel. Homofobia: Histéria e critica de um preconceito.  Trad. Guilherme Jodo de
Freitas Teixeira. Belo Horizonte: Auténtica, 2010. p. 76.

°2 WEEKS, op. cit., p. 75.

% OMMATI, José Emilio Medauar. A Igualdade no Paradigma do Estado Democratico de D ireito .
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Ed., 2004. p. 69.

® HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Fe  deral da Alemanha.
Trad. de Eduardo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 330.
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A liberdade, por sua vez, traduzia-se na ideia de que tudo o que a lei ndo proibisse
estaria permitido. Sendo assim, mais livres seriam as pessoas quanto menor fosse
0 numero de leis existentes. A liberdade garantida pelo Estado Liberal ndo estava
relacionada com a felicidade dos cidadéos, pois, conforme afirma Bobbio®®, “a ver-
dadeira finalidade do Estado deve ser apenas dar aos suditos tanta liberdade que

Ihes permita buscar, cada um deles, a seu modo, a sua prépria felicidade”.

O Direito, segundo Carvalho Neto®, era visto como “um conjunto de regras que
delimitam os espacos de liberdade dos individuos — as linhas demarcatérias da fron-
teira em que termina a liberdade de um individuo e em que se inicia a liberdade de
outro”. A lei, como ja mencionado, limitava-se a manter o padrdo de decéncia pu-
blica e, como o padrédo de decéncia era o heterossexual, 0 homossexual ficava a

margem do Direito, ndo sendo reconhecido pelos detentores do Poder.

Verifica-se, pois, que nesse paradigma, tanto a Constituicio como também o Direito
eram encarados pelo aspecto meramente formal, de conteudo reduzido e rigido, ou
seja, valorizava-se a normatividade em detrimento das circunstancias faticas. Nas
palavras de Omatti®’, a constituicdo e o Direito eram vistos como “um corpo de leis
gerais, abstratas e validas para todos, que assegurariam direitos universais e inalie-

naveis aos cidadaos, agora positivados”.

A nocéo de Estado Liberal incluia, ainda, a limitag&o juridica do poder, sendo que a
possibilidade de assuncéo de reivindicagbes contrarias a burguesia dominante era
vista como um incobmodo. Nesse ponto, importante destacar que, segundo 0 socio-

logo Weeks®®

...a propria idéia de “sexualidade” como dominio unificado é essencialmen-
te idéia burguesa, desenvolvida como parte da auto-afirmagdo de uma
classe ansiosa para diferenciar a si mesma da imoralidade da aristocracia
e da promiscuidade supostamente irrestrita das classes inferiores. Era ba-
sicamente um projeto colonizador, buscando remodelar tanto a politica
gquanto o comportamento sexual a sua propria imagem. Os padrbes res-
peitaveis de vida familiar desenvolvidos no século XIX (os “valores vitoria-
nos”) - com a demarcacgéao crescente entre papéis masculinos e femininos,

®> BOBBIO, A Era dos Direitos ... p. 103.
®® CARVALHO NETTO, op. cit., p. 33.

*” OMMATI, op. cit., p. 70.

8 WEEKS, op. cit., p. 55.
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uma énfase nova na necessidade de elevar o comportamento publico aos
melhores padrdes da vida privada e um agudo interesse no policiamento
publico da sexualidade n&do conjugal, ndo heterossexual - tornaram-se,
crescentemente, a norma pela qual todo comportamento era julgado.

Verifica-se, portanto, que o homossexual, tido como pervertido, era submetido ao
controle social e repressivo da classe dominante. Weeks®™ ressalta que “havia, de
fato, uma grande dose de hipocrisia moral, ja que os individuos (especialmente ho-
mens) e a sociedade aparentavam respeitabilidade, mas faziam algo bem diverso”.
Acredita-se que o século XVIII foi um periodo em que a homossexualidade foi mais
condenada, uma vez que, conforme entendimento da época, 0 homossexual, além
de ndo se encaixar na norma, também nao possuia vigor fisico suficiente a acumu-

lacdo de riqueza’.

Por outro lado, a constituicdo n&o era dotada de um poder transformador da socie-
dade. Sendo assim, ao juiz ndo era dado o poder de interpretar a lei, mas, simples-
mente, declarar a vontade dela, ou seja, do que estivesse expressamente positiva-
do. Diante disso, o conteudo dos direitos fundamentais ficava, exclusivamente, a

mercé do legislador, justificando condutas arbitrarias, conforme destaca Rios’*:

Especificamente no dmbito dos direitos fundamentais, onde se insere o
principio da igualdade, admitiu-se a definicdo do conteldo dos direitos
fundamentais pelo legislador. O esvaziamento material deste conteldo,
cujos contornos ficavam a mercé da legislacdo, acabou por tolerar a ado-
¢do de medidas flagrantemente contrarias a dignidade humana, como cla-
ramente ilustra a admisséo de discriminacdes pelo regime nazista, mesmo
no quadro de um ordenamento juridico onde previsto o principio da igual-
dade. Diante dessa concepcgao, verificou-se a mais completa ineficacia
dos direitos fundamentais que, muito além de uma perspectiva formal, re-
clamam conteudo e disciplina juridica préprios.

No mesmo sentido, Omatti’® explica que se entendia a constituicdo e as leis politi-
cas como frutos de uma vontade geral, racional, perfeita, indestrutivel e ndo passi-
vel de erro. Sendo assim, as leis funcionariam como uma maquina perfeita, fruto de

um legislador racional (a vontade geral), 0 que n&o passou de uma mera ilusao.

9 WEEKS, op. cit., p. 53.

" VECCHIATTI, op. cit., p. 58.
" RIOS, op. cit., p. 36.

2 OMMATI, op. cit., p. 72.
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Na pratica, esse paradigma constitucional se caracterizou como um periodo de
grande exploracéo social e econdmica, pois a aplicacao do texto normativo era igual
para todos os destinatarios da norma e respectivas situacdes, nao se considerando

as semelhancas e diferencas porventura existentes. Assim explica Comparato”>:

Mas essa isonomia cedo revelou-se uma pomposa inutilidade para a legi-
ao crescente de trabalhadores compelidos a se empregarem nas empre-
sas capitalistas. Patrdes e operarios eram considerados, pela majestade
da lei, como contratantes perfeitamente iguais em direitos, com inteira li-
berdade para estipular o salario e as demais condic8es de trabalho. Fora
da relacdo de emprego assalariado, a lei assegurava imparcialmente a to-
dos, ricos e pobres, jovens e ancidos, homens e mulheres, a possibilidade
juridica de prover livremente a sua subsisténcia e enfrentar as adversida-
des da vida, mediante um comportamento disciplinado e o habito da pou-
panca.

O resultado dessa atomizacao social, como ndo poderia deixar de ser, foi
a brutal pauperizacdo das massas proletarias, ja na primeira metade do
século XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignacao dos espiritos bem
formados e a provocar a indispensavel organizacao da classe trabalhado-
ra.

Nesse cenario, visando a assegurar 0s anseios do operariado que lutava pela ga-
rantia eficaz de seus direitos, por uma liberdade e igualdade material, foi necessaria

uma revisao de conceitos, levando a decadéncia o Estado Liberal.

2.3 A CONSTITUICAO NO PARADIGMA DO ESTADO SOCIAL

Com a crise do Estado Liberal, foi instituido o Estado Social ou do Bem-Estar Soci-
al, intervencionista e assistencialista, preocupado com a criagéo de direitos sociais,
em que os direitos fundamentais foram utilizados pelo Estado para regular as rela-
cOes, inclusive, de Direito privado. Essa ruptura com o Estado Liberal se materiali-
zou através do inconformismo do operariado que, conforme ensina Fabriz’*, “ao se
organizar e pleitear um minimo de direitos que lhe proporcionasse seguranca eco-
ndmica e justica social, desloca o conceito de liberdade e igualdade para outra esfe-

ra paradigmatica”.

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 6 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 53/54.

" FABRIZ, Daury César. Bioética e direitos fundamentais:  a bioconstituicio como paradigma do
biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 198.



42

Nesse contexto, o Estado Social passou a buscar uma sociedade efetivamente mais
igualitaria, motivo pelo qual foram garantidos direitos sociais e econdmicos aos ci-
dadaos, tais como, o direito a educacao, previdéncia e saude, chamados de direitos
de segunda geracdo. A igualdade passou a ser vista em seu aspecto material e ndo
somente como observancia das formas juridicas. Porém essa igualdade era voltada
para o aspecto socioecondmico do individuo, de modo que o homossexual continu-
ava a ser tratado com desigualdade. A heterossexualidade ainda era a norma tida

como referéncia a ser seguida.

Foi nesse cenario que se passou a exigir o tratamento igual nos casos iguais e 0
tratamento diferenciado em hipoéteses distintas, objetivando, assim, o nivelamento
das desigualdades apresentadas no meio social. Significa dizer que a Constituicdo
passou a se preocupar com 0s anseios da sociedade, o que, além da formalidade
em sua formacéo, dava-lhe a necesséria legitimidade. Porém, ainda assim, ndo se
levava em consideracdo o caso concreto e as caracteristicas do individuo que se

submetia a lei, pois a igualdade tinha um conteudo pré-determinado pela mesma.

Buscando uma correspondéncia da Constituicdo com a realidade social, nesse pa-
radigma, foi conferido ao juiz o poder de interpretar as leis, através de parametros
construidos pela ciéncia juridica, pois passou-se a entender que a lei nem sempre
era clara. Segundo Ommati’®, “a ciéncia juridica teria o papel de dar uma moldura
com todas as possibilidades de interpretacdo, através de métodos claros e anteri-
ormente assentados, tais como os métodos gramatical, l6gico-sistematico, histérico,
e teleoldégico”. Entretanto, no final, era o juiz quem detinha o poder de dizer o direi-
to, o que possibilitava um alto grau de discricionariedade, justificando decisfes poli-

ticas e arbitrarias, diminuindo a seguranca juridica.

Importante ressaltar, conforme afirma Coura’®, que o paradigma do Estado Social
foi profundamente marcado pela “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen que con-
cebia o ordenamento juridico como um conjunto fechado e hierarquizado de regras
gue, ainda hoje, influencia as decisGes de varios juizes e tribunais e favorece o de-

cisionismo juridico. Ainda, segundo Coura, para o positivismo kelseniano o que im-

> OMMATI, op. cit., p.81.
® COURA, op. cit., p.56/57.
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porta sdo as normas juridicas em seu aspecto geral, o que implica na desconside-
racao dos aspectos particulares de cada caso.

A discriminacdo em relacdo aos homossexuais continuava e partia tanto das clas-

ses mais abastadas quanto do proletariado, conforme afirma Borrillo””:

Se, para a corporacdo dos médicos do inicio do século XX, a explicacédo
das degenerescéncias sexuais (entre as quais aparece a homossexuali-
dade) encontra-se do lado das classes populares, em compensacao, para
0s porta-vozes politicos do movimento operario, ela resulta do carater de-
cadente das sociedades capitalistas e burguesas.

Verifica-se, pois, que a homossexualidade, apesar de ser uma realidade, continuava
a ser encarada como algo fora do normal, uma degenerescéncia sexual, que deve-
ria ser combatida. Porém, apesar da homossexualidade continuar a margem do al-
cance da lei, foi nessa época que se iniciou, publicamente, a reacdo dos homosse-
xuais contra a discriminagédo e as injusticas sofridas ao longo de tantos anos. O
movimento dos homossexuais em prol da liberacdo buscava o seu reconhecimento
enquanto pessoas dignas de respeito e consideracado, tanto no plano pessoal como

no social.

Mundialmente, a luta homossexual teve como importante marco a rebelido “Motim
de Stonewall”, ocorrida em Nova lorque, em 28 de junho de 1969, que se caracteri-
Zou por intensas brigas com a policia, durante o periodo de uma semana. Essa data

ficou institucionalizada como o “Dia do Orgulho Gay”’®.

Porém Weeks’ informa que, desde o final do século XIX, j& havia movimentos de
reconhecimento, ressaltando o julgamento do famoso caso envolvendo Oscar Wil-

de, um popular escritor da Inglaterra:

Na Inglaterra, a rajada de escandalos e casos levados aos tribunais, cul-
minando no mais famoso de todos, o julgamento de Oscar Wilde, em
1895, revelou para um publico estupefato a existéncia de um ja complexo
submundo sexual, ao lado da nova respeitabilidade sexual hegemonica.

" BORRILLO, op. cit., p. 78.
"® DIAS, Unigo homoafetiva ..., p. 43.
" WEEKS, op. cit., p. 67.
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Esses movimentos homossexuais ganharam forca e deram inicio a um questiona-
mento acerca dos pressupostos da lei que privilegiam os heterossexuais e que, se-
gundo Parker®, gerou a “...coesdo e o desejo politicos necessarios para alterar as

normas e os valores ocidentais sobre a sexualidade”.

Com efeito, a discriminagdo em relacdo aos homossexuais diminuiu, 0 que s6 vem
comprovar que a sexualidade e a forma de encara-la estado sujeitas a processos de
mudancas ocorridos na sociedade ao longo da histéria. Nesse sentido, vale trans-

crever as seguintes palavras do antropélogo Parker®:

Isso coloca uma atencao renovada no fato de que a desigualdade de gé-
nero e a opressao sexual ndo séo fatos imutaveis da natureza, mas sim
artefatos da historia, ajudando a nos fazer lembrar que as estruturas da
desigualdade e da injustica, que tdo frequientemente parecem organizar o
campo sexual, bem como outras formas de injustica social, podem, de fa-
to, ser transformadas através da agdo intencional e de iniciativas politicas
progressistas.

Em relacdo a homossexualidade, essas iniciativas politicas ndo foram efetivamente
implementadas. Como dito anteriormente, o Estado Social se preocupou mais com
0 aspecto econdmico dos individuos e, nem por esse Vviés, 0 seu objetivo foi atingi-
do. Ommati® destaca que “o Estado Social conseguiu, no méaximo, criar clientes do
Estado, acostumados a receber tudo de graca, ndo se importando com a qualidade

dos servicos prestados”.

Ja Comparato®® menciona que “no final do século XX, o que se verificou, em todas
as partes do mundo, € que a massa trabalhadora havia se tornado um insumo per-
feitamente dispensavel no sistema capitalista de producdo”. Além disso, a busca
exacerbada da correspondéncia entre constituicdo juridica e realidade social aca-
bou por enfraquecer a sua eficacia normativa, pois tornou-a vulneravel a qualquer
alteracdo social, chegando-se a conclusédo de que nem o formalismo do Estado Li-

beral e nem o materialismo do Estado Social eram ideais, e que deveria haver um

% PARKER, Richard. Cultura, Economia Politica e Construgdo Social da Sexualidade. In: LOURO,
Guacira Lopes (org.). O CORPO EDUCADO: Pedagogias da Sexualidade. Traducdo dos artigos:
Tomaz Tadeu da Silva. 3 ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2010. p. 140.
81 .

Ibid., p. 144.
82 OMMATI, op. cit., p.84.
% COMPARATO, op. cit., p.66.
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equilibrio capaz de resgatar a normatividade da Constituicdo, até entdo enfraqueci-
da.

2.4 A CONSTITUICAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Com a crise do paradigma do Bem-Estar Social, consolidou-se o paradigma do Es-
tado Democratico de Direito, adotado na atual Constituicdo Brasileira, verdadeiro
marco de redemocratizacao no pais, que tem a sua legitimidade na soberania popu-
lar, onde o povo que atua na elaboracdo do ordenamento juridico, também a ele se
submete. A democracia, destaca Fabriz®*, mostra-se como “um modo de organizar
a sociedade politica, de maneira que a pluralidade das manifestacbes sociais possa
fazer-se presente nas decisdes que devem ser abertas a participacdo popular, legi-
timada pelo direito de associacéo e livre discussdo como fundamento dessa partici-

pacéo”.

Nesse paradigma, entdo, busca-se atender aos anseios de uma sociedade pluralis-
ta, viabilizando uma estrutura normativa capaz de atender as suas necessidades
essenciais, onde os direitos individuais sdo reconhecidos e garantidos. Vale aqui
ressaltar as palavras de Bobbio® acerca da estreita ligacdo entre a garantia dos
direitos do homem e democracia, quando diz que “sem direitos do homem reconhe-
cidos e efetivamente protegidos ndo existe democracia, sem democracia nao exis-

tem as condigBes minimas para a solucéo pacifica dos conflitos”.

O pluralismo juridico, segundo Wolkmer®®, é designado como “a multiplicidade de
praticas existentes num espacgo sociopolitico, interagidas por conflitos ou consen-
sos, podendo ser ou nao oficiais e tendo sua razdo de ser nas necessidades exis-

tenciais, materiais e culturais”.

Assim, visando a construcdo de uma sociedade pluralista, democratica e solidaria,
no Estado Democratico de Direito, 0 respeito e a protecdo efetiva aos direitos fun-

damentais inseridos no texto constitucional passam a ser uma grande preocupacao.

% FABRIZ, op. cit.., p. 202.
% BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 223.
% WOLKMER, op. cit., p. 188.
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O fato de os direitos fundamentais estarem contidos na Constituigdo, segundo

Cambi®’, gera as seguintes consequéncias:

(i) vinculagao do legislador, de forma permanente, a sua realizagdo (impo-
sicdo constitucional); (ii) vinculagdo positiva de todos os 6rgaos concreti-
zadores (Executivo, Legislativo e Judiciario), os quais devem toma-las
como diretivas materiais permanentes; (iii) servirem de limites materiais
negativos dos poderes publicos, devendo ser considerados inconstitucio-

nais os atos que a contrariam.
Nesse contexto, ultrapassando o sentido que se tinha no Estado Liberal e no Estado
Social, os direitos de primeira e segunda geracéo, segundo Carvalho Netto®, ga-

nham novo significado:

Liberdade e igualdade s&o retomados como direitos que expressam e
possibilitam uma comunidade de principios, integrada por membros que
reciprocamente se reconhecem pessoas livres e iguais, coautores das leis
que regem sua vida em comum. Esses direitos fundamentais adquirem
uma conotacéo de forte cunho procedimental que cobra de imediato a ci-
dadania, o direito de participacdo, ainda que institucionalmente mediatiza-
da, no debate publico constitutivo e conformador da soberania democrati-
ca do novo paradigma, o paradigma constitucional do Estado Democratico
de Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto.

Além disso, justifica-se o fato de que, no paradigma do Estado Democratico de Di-
reito, surgiram os direitos difusos, chamados de direitos de terceira geracao, tais
como, o direito do consumidor, ambiental e da crianca e do adolescente, além de

abranger os direitos de primeira e de segunda geragéo.

Reconhecendo-se como pessoas verdadeiramente livres e iguais, 0s homossexuais
intensificaram 0s movimentos em busca de aceitacdo, de respeito as diferencas e,
consequentemente, do fim da discriminacéo. De fato, o avancgo tem sido gradativo e
consideravel. Alguns paises ja admitem até o casamento entre duas pessoas do
mesmo sexo. No Brasil, nem pela jurisprudéncia a uniao estavel tem sido reconhe-
cida de forma unanime. Com excec¢ao da Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) que se
refere a violéncia domeéstica, nenhuma outra lei federal trata a unido homoafetiva

como entidade familiar. Desde 1995, tramita no Congresso Nacional o Projeto de

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
E)grofessor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 665.

CARVALHO NETTO, op. cit., p. 37.
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Lei 1.151, sobre a parceria civil registrada, mas, até o presente ano de 2010, nao foi

aprovado e nem tem previsao de ser.

Porém a luta dos homossexuais continua. Em 31 de janeiro de 1995, foi criada a
Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais —
ABGLT, que tem como objetivo “promover a cidadania e defender os direitos de
lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, contribuindo para a construcao
de uma democracia sem quaisquer formas de discriminacdo, afirmando a livre ori-

entacdo sexual e identidades de género™®.

Essa associacao, fundada em 1995 com 31 grupos, hoje ja se constitui em uma re-
de nacional de 237 organizacdes afiliadas, com intensas programacdes por varios
estados brasileiros. Um dos eventos mais conhecidos é a Parada Gay de Sao Paulo
que teve inicio em 1997 com a participacdo de 2000 pessoas, sendo que, neste
ano de 2010, contou com a presenca de 3,3 milhdes de manifestantes, conforme

estimativa da Associacéo da Parada do Orgulho GLBT de S&o Paulo®.

Isso mostra que o movimento LGBTTTS € atuante e 0S poucos avangos consegui-
dos se devem aos seus esforgos. Com efeito, em sede administrativa, j& foram ga-
rantidos alguns direitos aos companheiros homoafetivos. Por exemplo, através da
Instrucdo Normativa 25/2000, o INSS garantiu o direito a pensao por morte e o0 auxi-
lio reclusdo. A Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, através da Circu-
lar 257/2004 regulamentou o direito ao recebimento do Seguro DPVAT pelo compa-
nheiro sobrevivente. Recentemente, a Receita Federal, por meio do Parecer
PGFN/CAT/1503/2010 de 19 de julho de 2010, consentiu que o parceiro homosse-
xual, com mais de cinco anos de convivéncia, seja incluido como dependente no

Imposto de Renda®.

Esses ndo séo os unicos direitos alcancados pelos homossexuais no Brasil. Apenas

foram enfatizados os direitos garantidos em todo o pais. Além desses, alguns Es-

89 Disponivel em: http://www.abglt.org.br/port/index.php. Acesso em: 25 ago. 2010.

% Disponivel em: http://www.paradasp.org.br/progamacao.php. Acesso em: 25 ago. 2010.

o Disponivel em:
http://www.receita.fazenda.gov.br/AutomaticoSRFsinot/2010/08/02/2010 08 02 13 02 22 8766012
16.html. Acesso em: 25 ago. 2010.
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tados também tém assegurado direitos aos homossexuais, seja administrativa ou
judicialmente, inclusive reconhecendo a unido homoafetiva como entidade familiar.

Porém a relagcdo homossexual ainda nédo € tdo reconhecida ou aceita como a hete-

rossexual. Conforme afirma Weeks®, “até o momento, entretanto, tem sido apenas

num grau limitado que esse reconhecimento tem-se transformado numa aceitagcao

positiva da diversidade e do pluralismo moral”.

Com efeito, o Codigo Civil Brasileiro e a Constituicdo Federal vigente sé se manifes-
taram expressamente sobre o reconhecimento da unido estavel entre homem e mu-
lher, omitindo-se em relagdo a unido homoafetiva. Entretanto esse tipo de relacio-
namento € cada vez mais comum na sociedade e os conflitos decorrentes acabam
por chegar ao Poder Judiciario. Ante a auséncia de lei especifica que trate a uniao
homoafetiva como entidade familiar, garantindo todos os direitos dela advindos, al-
guns juizes preferem extinguir o feito sem resolucdo do mérito ou julgar com base

no direito das obrigacdes, negando o carater familiar da relacéo.

Para demonstrar a divergéncia na jurisprudéncia brasileira sobre o tema, colacio-

namos abaixo dois pronunciamentos judiciais em sentido opostos:

APELAGAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. INVIABILIDADE
DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO JUDICIAL POR AUSENCIA DE
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ENTIDADE FAMILIAR. NAO
CARACTERIZACAO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 226, § 3, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL E 1.723 DO CODIGO CIVIL QUE TIPIFICAM A UNI-
AO ESTAVEL SOMENTE ENTRE HOMEM E MULHER. Ao contrario da
legislagdo de alguns paises, como € o caso, por exemplo, da Alemanha
(LPaetG), Franca, Suécia, Dinamarca ou Holanda, pais este que prevé
mesmo o casamento homossexual, o direito brasileiro ndo prevé a unido
estavel e, muito menos casamento, entre pessoas do mesmo sexo. Hip6-
tese em que a interpretacéo judicial ndo tem alcance de criar direito mate-
rial, sob pena de invasao da esfera de competéncia do Poder Legislativo e
violacdo do principio republicano de separacéo dos poderes. APELACAO
DESPROVIDA (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N°
70028838308, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Conrado de Souza Junior, Julgado em 24/06/2009).

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E
de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas
mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A ho-
mossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos,
ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicio-

%2 WEEKS, op. cit., p. 79.
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nal a uniées que, enlacadas pelo afeto, assumem feicao de familia. A uni-
ao pelo amor € que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas diversi-
dade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de
forma que a marginalizacdo das relacdes homoafetivas constitui afronta
aos direitos humanos por ser forma de privacdo do direito a vida, violando
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apelo. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N°
70012836755, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 21/12/2006).93

Ambas as jurisprudéncias séo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que foi
o primeiro tribunal do Pais a reconhecer a unido estavel homoafetiva. Ainda assim,
dentro desse mesmo tribunal, existem posi¢cdes divergentes, o que demonstra a

complexidade do tema.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ainda ndo se manifestou sobre o mérito
da questdo. Os recursos gque chegaram ao STF acabaram por ter o seguimento
negado, por falta de requisito de admissibilidade. Porém encontra-se em tramitacao
naquele Excelso Pretério, ainda pendente de julgamento, a A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade n° 4277/09, cujo requerente é o Procurador Geral da Republica a qual
tem como objeto o art. 1723 do CCB, visando a tornar obrigatéria no Brasil a unido
entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os re-
quisitos exigidos para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher, e que
0s mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendam-se

aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.*

No entanto posi¢6es como a do Desembargador José Conrado de Souza do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul ndo encontram respaldo no atual Estado De-
mocratico de Direito, uma vez que ha de ser feita uma interpretacdo de acordo com
0s principios constitucionais da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa
humana, levando-se em conta, também, o caso concreto. Verifica-se, no paradigma
vigente, uma nova concepc¢ao acerca da Constituicdo e de seus principios, bem
como de seu carater vinculativo no ordenamento juridico, rompendo a visdo que se

tinha, até entdo, de que a Constituicdo ndo passava de uma “folha de papel”, de

% Disponivel em: http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris. Acesso em: 25 ago. 2010.

“Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4277&processo=4277.
Acesso em: 04 dez. 2010.
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natureza meramente politica. A partir de 1988, a Constituicdo Brasileira passa a ter

forca normativa, conforme afirma Barroso®:

O debate acerca da forca normativa da Constituicdo s6 chegou ao Brasil,
de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as
resisténcias previsiveis. Além das complexidades inerentes a concretiza-
¢do de qualquer ordem juridica, padecia o pais de patologias crénicas, li-
gadas ao autoritarismo e a insinceridade constitucional. N&ao é surpresa,
portanto, que as ConstituicBes tivessem sido, até entdo, repositorios de
promessas vagas e de exortacdes ao legislador infraconstitucional, sem
aplicabilidade direita e imediata. Coube a Constituicao de 1988, bem como
a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulga-
¢do, o mérito elevado de romper com a posi¢éo mais retrégrada.

Com forca normativa, o contetdo da Constituicdo passou a ser dotado de imperati-
vidade, tendo prevaléncia em relacéo aos cédigos. Devido a essa preponderancia, a
Constituicao, ainda, passou a ter o poder de vincular os atos do proprio Estado e de
seus respectivos poderes, evitando abusos por parte do mesmo. Em decorréncia,
os demais ramos de Direito passaram a ser interpretados de acordo com a Constitu-
icdo. Alvim® atribui a supremacia da Constituicdo em relacdo as demais normas ao
fato de que nela estédo contidas todas as aspiracdes essenciais de um povo, em um

momento historico determinado. Vejamos:

Esta colocacao da Constituicdo no apice do edificio juridico decorre da cir-
cunstancia dela encerrar, ou pretender encerrar, todas as aspiracdes es-
senciais de um povo, num dado momento histérico [...]. A Constituicdo as-
pira a mutacdes significativas na sociedade. Ela se constitui no repositério
dos bens havidos como fundamentais a coexisténcia social, sendo por isso
hierarquicamente superior as outras leis; vale dizer, tem ela a misséo juri-
dico-politica de balizar a vida social, ndo permitindo que outras leis infrin-
jam as suas regras, que valem como postulados, e dai terem na ordem ju-
ridica a mais incontrastavel validade

Ainda sobre a supremacia da Constituicdo, que contém em seu texto a garantia dos
direitos e liberdades fundamentais, a luz do Paradigma Democratico de Direito, é

importante transcrever a licio de Fabriz®":

A supremacia da Constituicdo decorre de sua propria natureza, na medida
em que esse documento estabelece as normas que estruturam a convi-
véncia na Comunidade.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Dir eito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrin/texto.asp?id=7547. Acesso em: 19 jul. 2010.

° ALVIM, ARRUDA. Tratado de Direito Processual Civil. 2. Ed. S&o Paulo: RT, 1990. v. 1. p. 170.
% FABRIZ, op. cit., p. 182.
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A supremacia constitucional compreende o Direito e a politica como imbri-
cados fendbmenos que estabelecem as bases para realizacdo dos direitos
fundamentais. Devemaos, no entanto, entender o significado de supremacia
em sentido de grandeza primeira, de uma dada sociedade organizada. A
supremacia da Constituicdo e sua rigidez encontram-se mais no desejo de
constituicdo de um determinado povo do que propriamente em suas for-
malidades estabelecidas.

A supremacia da Constituicdo nos remete a conscientizacdo de que so-
mos destinatarios de normas de direitos fundamentais inviolaveis e irre-
nunciaveis.

Essa vontade de constituicdo, que esté intimamente relacionada a normatividade da
Constituicdo, segundo Hesse®®, esta baseada na compreenséo da necessidade e
do valor de uma ordem juridica inquebrantavel; na compreensao de que uma ordem
constituida ndo é apenas legitimada pelos fatos e que essa ordem s6 sera eficaz
com o concurso da vontade humana. Assim, para Hesse, a Constituicdo somente se
transformara em forca viva se houver a disposicéo por parte da sociedade e do Po-
der Publico de cumprir a ordem nela estabelecida, indo ao encontro dos anseios

sociais.

Canotilho®, ao tratar da forca normativa da Constituicéo, estabelece uma vincula-

cao entre a normatividade e sua efetividade e aplicabilidade:

A forca normativa da constituicdo visa exprimir, muito simplesmente, que a
constituicdo sendo uma lei como lei deve ser aplicada. Afasta-se a tese
generalizadamente aceita nos fins do século XIX e nas primeiras décadas

do século XX que atribuia a constituicdo um “valor declaratério”, “uma na-
tureza de simples direcgdo politica”, um caracter programatico despido da
forca juridica actual caracterizadora das verdadeiras leis.”

Portanto, no paradigma do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo passa a
ser dotada de normatividade e, mesmo que a norma nao venha acompanhada de
uma sancdo correspondente, ela deve ser obedecida, em um esfor¢co continuo e

coletivo de se concretizarem os preceitos nela contidos.

Porém, como a eficacia da normatividade da Constituicdo depende do “desejo de
constituicdo de um determinado povo”, para que a Constituicdo atinja uma 6tima
forgca normativa, deve-se levar em conta o estado espiritual de seu tempo, adaptan-

do-se, consequentemente, as mudancas ocorridas na realidade fatica.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo.  Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed, 1991. p. 19.
% CANOTILHO, op. cit., p. 1150.
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Conforme salienta Fabriz!®

, “Constituicdo e realidade ndo podem ficar isoladas.
Sempre que se verifigue uma realidade inconstitucional, devem-se despender es-
forcos, no sentido de se viabilizar a concordancia entre realidade e Constituicao”.
Portanto ndo se deve separar a Constituicdo das condi¢fes historicas de sua reali-
zacdo e nem de sua atualizacdo, pois essas também sdo condi¢cdes para uma me-

Ihor eficacia daquela.

Por outro lado, essas condi¢fes histéricas ndo podem ser encaradas como condi-
¢Oes Unicas de concretizagdo da norma constitucional, jA que a constituicdo tam-
bém representa um dever-ser, principalmente no sentido de se promover a diminui-
cdo das desigualdades, assegurando a dignidade da pessoa humana. Ou seja, a
constituicdo, de forma flexivel, também deve orientar as condutas, visando a trans-

formar a realidade, de acordo com a ordem nela estabelecida.

Assim, ndo se defende aqui a revisdo da constituicdo sempre que for preciso adap-
ta-la a realidade histérica concreta, ja que isso enfraqueceria a sua normatividade,
mas, sim, uma interpretacdo adequada da mesma, objetivando a sua melhor aplica-
bilidade e eficacia. Diante disso, é dever do Estado, através do Poder Judiciario, ao
realizar a interpretacdo constitucional, primar pela concretizacdo dos preceitos con-
tidos na lei maior, levando em conta o caso concreto e a realidade historica de seu

tempo e, consequentemente, o Estado Democratico de Direito em que vivemos.

Vale destacar, ainda, que no Estado Democratico, fundado na soberania popular,
nao ha apenas a preocupacao com o direito de participacdo das maiorias, mas tam-
bém com a protecdo das minorias, tais como 0s homossexuais, limitando-se o po-

der do Estado, conforme explana Gustavo Binenbojm®*:

O Estado Democratico de Direito é a sintese histérica de duas idéias origi-
nariamente antagOnicas: democracia e constitucionalismo. Com efeito,
enquanto a idéia de democracia se funda na soberania popular, o consti-
tucionalismo tem sua origem ligada a nocdo de limitagdo do poder. A de-
mocracia constitucional, conquanto proclamada neste final de século como
regime de governo ideal, vive sob o influxo de uma tenséo latente entre a
vontade majoritaria e a vontade superior expressa na Constituicao.

10 EABRIZ, op. cit., p. 178.
191 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo, 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 246.
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Essa protecdo as minorias acontece atraves da aplicacdo dos direitos fundamentais
contidos na Constituicdo, que sdo verdadeiros pilares do Estado Democratico de
Direito e expressam a vontade superior a que se refere Binenbojm. A Constituicao

garante, portanto, a liberdade do cidadao frente ao poder estatal.

A protecdo as minorias esta intimamente ligada ao respeito as diferencas, a liberta-
¢cdo e a inclusédo dos individuos historicamente e culturalmente excluidos, ou, nas

palavras de Wolkmer*®?, & ética da alteridade:

A ética da alteridade nédo se prende a engenharias “ontoldgicas” e a juizos
a priori universais, posto para serem aplicados a situacdes vividas, mas
traduz concepcgdes valorativas que emergem das proprias lutas, conflitos e
interesses de novos sujeitos insurgentes em permanente afirmacao.

A ética da alteridade é uma ética antropoldgica da solidariedade que parte
das necessidades dos segmentos excluidos e se propde gerar uma pratica
pedagdgica, capaz de emancipar os sujeitos oprimidos, injusticados e ex-
propriados. Por ser uma ética comprometida com a dignidade do “outro”,
encontra seus subsidios teéricos tanto nas praticas sociais cotidianas
quanto em pressupostos advindos da “filosofia da libertacdo”.

Uma das formas de se concretizar esse processo emancipatorio, como ja dito ante-
riormente, é atraves da interpretacéo e aplicacédo correta dos direitos fundamentais,
gue sédo sustentaculos do Estado Democratico de Direito. No Brasil, foi através da
Constituicdo Federal de 1988 que os direitos fundamentais, que possuem o carater
de principios, ganharam ascenséao, inclusive, porque passaram a ter aplicacédo ime-

diata.

Porém, para que esse Estado Democratico e os direitos abrangidos por ele se con-
cretizem de fato, mister se faz um esfor¢co continuo de todos os membros da socie-
dade e, principalmente, do Poder Publico, no sentido de aplicar os preceitos consti-
tucionais de forma adequada. Para tanto, merece destaque a jurisdicdo constitucio-

nal, conforme veremos a seguir.

2.4.1 Constituicdo Aberta e sua Interpretacdo pelo Poder Judiciario

%2 WOLKMER, op. cit., p. 197.
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Na concepgéo atual, o Direito deixa de ser encarado como um conjunto fechado de
regras e passa a ser concebido como um sistema juridico aberto de regras e princi-
pios, sendo que esses fornecem as diretrizes para o comportamento de todo o sis-

tema juridico. Dizer que o sistema juridico é aberto, na licdo de Canotilho®®®

, signifi-
ca que a sua estrutura é “traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendiza-
gem das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem

abertas as concepc¢des cambiantes da verdade e da justica”.

Assim, o sistema juridico aberto permite que 0s preceitos constitucionais se adap-
tem as mudancas sociais, como no caso das familias homoafetivas que, atualmen-
te, apresentam-se, abertamente, na sociedade. S&o justamente 0s principios que
proporcionam a flexibilizacdo do texto em razdo da alteracdo dos fatores reais, sem

enfraquecer a for¢ga normativa da Constitui¢ao.

Nesse mesmo sentido, destaca Repolés'® que a Constituicdo e o Paradigma do
Estado Democratico de Direito “sé@o projetos inacabados e em constante construcao
gue necessitam a todo momento ter o seu sistema de direitos atualizados, isto €,
interpreta-los, institucionaliza-los, e esgotar o seu contetdo cada vez mais adequa-

damente”.

A interpretacdo, dessa forma, mostra-se muito importante, uma vez que o Direito
tem como caracteristica essencial o seu carater textual. Busca-se, entdo, através
da interpretagdo de textos normativos, discursivamente construidos e reconstruidos,

0 acesso a norma. E o que também se depreende das palavras de Pedra’®®:

No paradigma atual ha a superagdo de uma concepgédo tradicional, em
que a interpretacdo era compreendida apenas como a descoberta do sen-
tido do texto normativo, para uma outra concepc¢do, na qual se verifica um
processo criativo de producao de norma, ou seja, 0 que se tem é uma atri-
buicdo e ndo uma descoberta de uma significado preexistente do enuncia-
do linguiistico.

198 CANOTILHO, op. cit., p. 1159.

% REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Habermas e a desobediéncia civil.  Belo Horizonte: Man-
damentos, 2003. p. 133.

195 pEDRA, Adriano Sant'Ana. Concretizagdo de Direitos Fundamentais Sociais. In: LIMA, Fernando
Rister de Sousa; PORT, Otavio Henrique Martins; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. (Coord.). Poder
judicidrio, direitos sociais e racionalidade juridi ca. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 4.
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Portanto, no paradigma do Estado Democratico de Direito, € concedido ao juiz o
poder de interpretacéo na aplicacdo do Direito, tarefa essa deveras complexa, uma
vez que a simples subsuncéo do fato ao texto legal pode ser insuficiente para resol-
ver certos problemas juridicos. E o que ocorre no caso das unides homoafetivas,
uma vez que o art. 226 da CF e o art. 1723 do CCB s06 se manifestam acerca da

unido estavel heterossexual.

Assim, o papel do julgador é de fundamental importancia no sentido de se concreti-
zar a norma. Porém néo basta dizer que os juizes podem interpretar o texto norma-
tivo, pois essa interpretacdo devera ser realizada levando-se em conta 0 caso con-
creto, e de acordo com a Constituicdo vigente. Segundo Pedra’®®, “a norma juridica
s6 se movimenta ante um fato concreto, pela acado do aplicador do direito, que é o
intermediario entre a norma e os fatos da vida. Por outro lado, o intérprete constitu-
cional ndo pode dar sentidos de forma arbitraria aos textos, pois texto e norma nao

estao separados”.

Sendo assim, as decisGes dos juizes devem atender tanto ao critério de certeza
juridica que decorre da tomada de decisdes de acordo com o Direito vigente, como
ao critério de aceitabilidade racional, que decorre da adequabilidade ao caso con-

creto. Nesse sentido se manifesta Oliveira®’:

Em outros termos, o principio da certeza juridica requer decisbes que po-
dem ser consistentemente tomadas no quadro do Direito vigente e a pre-
tensdo de legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisbes
consistentes ndo apenas com o tratamento anterior de casos analogos e
com o sistema de normas vigentes, mas pressupfe igualmente que sejam
racionalmente fundadas nos casos concretos, de tal modo que os cida-
daos possam aceita-las como decisdes racionais.

Certamente, saber qual a melhor forma de se interpretar os textos normativos, apli-
cando a Constituicdo e os direitos fundamentais por ela consagrados, e como se

limitar os poderes dos juizes, garantindo segurancga e certeza em relacdo as deci-

1% pEDRA, op. cit., p. 4.

197 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Estado De-
mocratico de Direito: Um ensaio de teoria da interpretacdo enquanto teoria discursiva da argumenta-
¢do juridica de aplicagdo. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (org.). Jurisdicdo e Herme-
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sOes por eles tomadas, tém sido uns dos grandes problemas da atualidade e, con-

sequentemente, alvo de intensas discussoes juridicas.

O problema do reconhecimento da unido homoafetiva pode ser usado como exem-
plo, na medida em que ndo ha uma lei especifica sobre o assunto e o Poder Legis-
lativo, que é o competente para legislar, mantém-se silente nesse caso. O Poder
Judiciario, por sua vez, muitas vezes deixa de reconhecer a unidao homoafetiva justi-
ficando-se na falta de previsdo legal e na impossibilidade de invadir a esfera de
competéncia do Legislativo. O fato € que, seja por questdes religiosas, tradicao,
costumes, seja por ndo se encaixar no padrédo considerado como “normal”, a uniao
entre homossexuais continua a margem da lei e, ndo raras vezes, também privada

da tutela jurisdicional que a reconheca como entidade familiar.

Porém a Constituicdo Federal vigente e os principios da dignidade da pessoa hu-
mana, da igualdade e da liberdade nela previstos, se interpretados e aplicados ade-
guadamente, sdo aptos a justificarem a possibilidade de reconhecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. A postura de se negar direitos aos casais
homossexuais, mediante uma interpretacéo literal do art. 226 da CF, como vem a-
contecendo em Varios casos, € inaceitavel, uma vez que a Constituicdo, como ja
vimos, € dotada de normatividade e de supremacia em relacdo as demais leis, além
de conter em seu texto principios, sobretudo no que concerne a promocéao da igual-
dade, da liberdade e da dignidade humana que se aplicam, inclusive, as minorias,
para que se alcance o seu objetivo fundamental que € a constru¢cdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria. Sendo assim, o Poder Judiciario, mesmo diante da
omissao do Legislativo, pode reconhecer a unido homoafetiva como entidade famili-
ar, utilizando-se dos principios constitucionais e da visdo do Direito como integrida-

de, conforme licdo de Dworkin que veremos a seguir.

Para Dworkin, o ideal é que os juizes ndo criem um novo direito, mas que apliquem
o direito criado por outras instituicbes. Porém, apesar de entender que esse é o ide-

al, o jusfilésofo americano admite que nem sempre esse ideal é concretizado na

néutica Constitucional no Estado Democratico de Dir eito. Belo Horizonte: Mandamentos Editora,
2004. p.51.
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pratica’®. Na concepcdo de Dworkin, quando os juizes se deparam com um caso
dificil, como a unido homoafetiva, para a qual ndo ha previsao legal, eles devem
criar um novo direito para o caso concreto. Para tanto, os juizes “devem agir como

se fossem delegados do poder legislativo™®

, atuando como os legisladores deveri-
am atuar se estivessem diante do mesmo problema. Porém, para Dworkin, € dever
do juiz, quando estiver diante de um caso dificil, construir a norma para o caso con-

creto, mas sempre vinculado a argumentos de principios™°.

Assim, é dever dos juizes, exercendo seu papel dentro da nova interpretacdo cons-
titucional, nos casos dificeis, tal como ocorre na falta de uma lei especifica que re-
gule o caso, interpretar o texto constitucional e aplicar os principios contidos na CF
vigente, considerando os elementos faticos do caso concreto, fazendo um esforco

de tornar a Constituicdo viva, conforme dispde Piovesan'!:

A Constituicdo s6 se torna viva, s6 permanece viva, quando ha o esforco em
conferir-lhe realizagéo, que ndo se coaduna com a omissdo inconstitucional,
inviabilizadora de sua eficacia. A tarefa de realizagdo das normas constitu-
cionais deve, ademais, estar em consonancia com o sentido essencial dos
principios consagrados pela Constituicéo, refletindo, assim, a consciéncia da
necessidade e do valor especifico de uma ordem normativa, bem como a
convic¢ao de que se trata de uma ordem a realizar, através de atos de von-
tade dos implicados no processo constitucional.

Portanto, a partir do Estado Democratico de Direito, aumentaram as exigéncias em
relacdo ao papel dos juizes ao aplicar o Direito ao caso concreto, tendo em vista a
complexidade da sociedade moderna e a necessidade de que as decisfes contem-
plem, ao mesmo tempo, a aceitabilidade racional e a seguranca juridica que decorre
do fato de que as decisdes judiciais devem ser proferidas de acordo com o ordena-
mento juridico. Sobre esse incremento relativo a fungédo dos responsaveis pela tute-

la jurisdicional, assim se manifesta Carvalho Neto'**:

Desse modo, no Paradigma Demaocratico de Direito, é de se requerer do
Judiciario que tome decisdes que, ao retrabalharem construtivamente os
principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfacam, a um sé

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério . Trad. Nelson Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 128.

19 BWORKIN, Levando os Direitos a Sério . p. 128/129.

1% BWORKIN, Levando os Direitos a Sério . p. 135.

1 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omissdes Legislativas:  ac&o direta de inconstitu-
cionalidade por omissdo e mandado de injuncéo. 2 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: RT, 2003. p. 18.
112 CARVALHO NETO, op. cit., p.38.
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tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crenca tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao
sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da deciséo
as particularidades do caso concreto.

Para tanto, é necessario que os juizes compreendam que, diferentemente do que
pregava o positivismo juridico, o nosso ordenamento juridico ndo se resume, sim-
plesmente, a um conjunto hierarquizado de regras, mas se trata de um sistema a-

berto de regras e principios que devem ser interpretados adequadamente.

Porém a concepcédo acerca dos principios ndo é pacifica. Alguns autores, como
Alexy, defendem que o os principios sdo mandados de otimiza¢do. Outros, como
Dworkin, a quem nos filiamos, entendem os principios como comandos deontoldgi-
cos. Veremos a seguir essas duas correntes, justificando a escolha desses autores

por serem atuais e estarem entre 0s mais renomados acerca do tema.

113

Vejamos a distincdo que Alexy ° tece sobre regras e principios:

O ponto decisivo para a distingéo entre regras e principios € que 0s princi-
pios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto,
os principios sdo mandados de otimizacdo, que estao caracterizados pelo
fato de que podem ser cumpridos em grau diferente e que a medida do
seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais, mas também
das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras opostos.

Ao contrario, as regras sao normas que sO podem ser cumpridas ou nao.
Se uma regra € valida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige,
nem mais nem menos. Por outro lado, as regras contém determinacdes no
ambito do fatico e juridicamente possivel. Isso significa que a diferenca en-
tre regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma ou é uma
regra ou é um principio. (traducéo livre)

113 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . Madri: Centro de Esttdios Politicos y

Constitucionales, 2002. p. 86/87. No original: El punto decisivo para la distincion entre reglas y princi-
pios es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos
de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que puden ser cumplidos em diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas. El ambito de las posibilidades es determinado por los principios y reglas
opuestas. Em cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
vélida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones em en ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio.
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Ocorre que, se os principios forem considerados como mandados de otimizacgéo, e,
como tais, que suas prescricbes devem ser cumpridas da melhor forma possivel, a
depender das possibilidades praticas e juridicas, eles podem simplesmente, depen-
dendo da situacdo, ndo serem aplicados. Nesse caso, a forca normativa desses

principios e, consequentemente, da constituicdo, estaria totalmente descaracteriza-

da. Vejamos o que diz Ommati***:

Perder-se-a o sentido de normatividade do Direito, uma aquisi¢ao historica
custosa, vitéria dos cidaddos contra os abusos do poder real. E por isso
gue a Constituicdo e seus principios ndo podem ser entendidos como va-
lores, mas como normas, comandos deontoldgicos e, enquanto tais, nao
admitem ponderagdo nem comando de otimizacdo, mas sim um trabalho
de adequacéo do principio correto para o caso.

Além disso, Alexy'™ concebe a Constituicdo como uma ordem concreta de valores,
e 0s principios como comandos axiolégicos, sendo que, no caso de colisdo entre
principios devera prevalecer o de maior peso, através de um processo de pondera-

cao a ser realizado mediante o arbitrio do julgador:

As colisBes de principios devem ser solucionadas de maneira totalmente
distinta. Quando os principios entram em colisdo — tal como é o caso
quando segundo um principio algo esta proibido e, segundo outro princi-
pio, esta permitido — um dos dois principios tem que ceder. Isso nao signi-
fica declarar invalido o principio desprezado, nem que se deva introduzir
nele uma clausula de excecdo. O que sucede é que, sob certas circuns-
téncias, um dos principios precede ao outro. Em outras circunstancias, a
guestdo da precedéncia pode ser solucionada de maneira inversa. Isso &
0 que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0s princi-
pios tém diferente peso e que prevalece o principio com maior peso. Os
conflitos de regras se resolvem na dimensdo da validade; a colisédo de
principios — como sé podem entrar em coliséo principios validos — tem lu-
gar ndo na dimenséo da validade, mas na dimensdo do peso. (traducéo li-
vre)

Ao dizer que, em um caso concreto, deve prevalecer o principio de maior peso,

14 OMMATI, op. cit., p. 96/97.

15 ALEXY, op. cit., p. 89. No original: Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera
totalmente distinta. Cuando dos principios entran em colision — tal como es el caso cuando segin um
principio algo esta prohibido y, segln outro principio, esta permitido — uno de los dos principios tiene
que ceder ante el outro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que em el
principio desplazado haya que introducir uma clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que,
bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al outro. Bajo otras circunstancias, la cuesti-
on de la precedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuan-
do se afirma que em los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio
com mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo em la dimension de la validez; la colision
de principios - como solo pueden entrar em colisién principios validos — tiene lugar méas alla de la
dimension de la validez, em la dimensién del peso.
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Alexy deixa ao arbitrio do juiz fazer a ponderacao e decidir qual a melhor solucédo a
ser adotada. O problema é que nem todos os juizes pensam de uma mesma forma,
0 que gera uma grande inseguranca juridica. Na realidade, entender a constituicao
e 0s principios nela contidos como uma ordem de valores ajuda a disfarcar o deci-
sionismo judicial.

Nas palavras de Dworkin'®, “as pessoas freqiientemente se véem na iminéncia de
ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que
de qualquer norma geral que provenha do legislativo”. Porém o individuo que se

submete a decisao judicial ndo pode ficar a mercé de tamanho subijetivismo.

Como se pode observar, as criticas de Ommatti vado ao encontro da teoria de Dwor-
kin, para quem os principios sdo comandos deontolégicos e nédo valores, e, dessa
forma, ndo podem ser aplicados da melhor forma possivel, como passaremos a
demonstrar.

Dworkint’

conceitua principio como sendo “um padrdo que deve ser observado,
nao porque VA promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou al-

guma outra dimenséo da moralidade”.

Quanto a distincdo entre regras e principios, Dworkin afirma ser de natureza ldgica,
sendo que as regras, de forma geral, sdo normas aplicadas a maneira do tudo ou
nada, ou seja, se estiverem presentes 0s pressupostos de fato previstos, a regra
sera valida e, consequentemente, devera ser aceita, ou sera invalida e, portanto,
nao devera ser aplicada a decisdo. No caso de conflitos entre regras, apenas uma

subsistira.

Por outro lado, os principios ndo se resolvem a maneira do tudo ou nada, todavia na

dimensao do peso ou importancia. Vejamos:

1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007. p. 3.
7 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério... p. 36.
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A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logi-
ca. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisfes particulares
acerca da obrigacao juridica em circunstancias, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicadas a manei-
ra do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a re-
gra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao.

(-..)

Os principios possuem uma dimensao que as regras nado tém — a dimen-
sdo do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por e-
xemplo, a politica de prote¢do aos compradores de automdveis se opde
aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um prin-
cipio ou uma politica particular € mais importante que outra freqiientemen-
te sera objeto de controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma parte
integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar
que peso ele tem ou quéo importante ele é."°

Assim, no caso de conflito entre principios, € o caso concreto que determinara qual
o principio mais importante e que devera ser utilizado na deciséo, o que nao signifi-
ca dizer que o principio descartado perdera sua normatividade. Para Dworkin, ndo
existe hierarquia entre principios e regras e nem tampouco entre um principio e ou-
tro. A definicdo de qual norma devera ser aplicada vai depender, como ja mencio-

nado, da adequabilidade ao caso concreto.

O doutrinador americano critica veementemente o poder discricionario dos juizes.

Segundo Dworkin'*®

, “0 juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis de
descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo inventar novos direitos retroativa-
mente”. Portanto juiz ndo tem poder discricionario ao decidir um caso concreto, ja
que ele, na concretizagdo da norma, devera encontrar e aplicar a Unica deciséo cor-

reta existente.

Omatti*?° explica o sentido de Gnica decisdo correta como sendo “aquela construida
pelas partes, em um processo gue se desenvolve com seus principios e com suas
limitacBes”. Portanto ndo se trata de uma decisao imutavel, mas uma deciséao cons-
truida argumentativamente dentro de um processo justo em que é garantido as par-

tes o contraditério e a ampla defesa.

18 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério , p. 39,42 a 43.
19 1hid., p. 127.
120 OMMATI, op. cit., p. 105.
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Para encontrar essa Unica decisdo correta, o juiz devera se colocar no lugar das

partes, buscando a norma mais adequada para o caso concreto, conforme ensina

Carvalho Neto'?!:

Por isso mesmo, aqui, no dominio dos discursos de aplicagdo normativa,
faz-se justica ndo somente na medida em que o julgador seja capaz de
tomar uma decisdo consistente com o Direito vigente, mas para isso ele
tem que ser igualmente capaz de se colocar no lugar de cada um desses
envolvidos, de buscar ver a questdo de todos os angulos possiveis e as-
sim, proceder racional ou fundamentalmente a escolha da Unica norma
plenamente adequada a complexibilidade e a unicidade da situacao de
aplicacdo que se apresenta.

Essa norma a ser utilizada podera tanto ser uma regra como um principio, a depen-
der do caso concreto, sendo que o julgador devera optar pela norma que for ade-
quada ao caso sob exame. Nesse contexto, o decisionismo judicial, proprio do posi-
tivismo, que era um sistema fechado de regras, tende a ser limitado. Nesse sentido,

manifesta-se Oliveira’??:

Na verdade, o juiz ndo possui discricionariedade. Da perspectiva do juiz,
aplicar o Direito € aplica-lo a um caso concreto, caso, esse, como todo
evento histdrico, um evento Unico, irrepetivel. Ndo é que haja varias inter-
pretacbes possiveis para o Direito, ou em termos mais precisos, varias
normas validas, que a principio poderiam vir a regular esse caso, mas €
que, para interpretar o Direito, para aplica-lo, é necessario levar em consi-
deracdo, e isso € justamente o que Kelsen nédo faz, o caso concreto. Que
varias interpretagfes sejam possiveis ou que varias normas sejam validas,
isso ndo quer dizer que todas elas sejam adequadas ao caso concreto. A
reconstrugdo do caso concreto, argumentativamente realizada através e
nos limites do processo jurisdicional, deve ser tomada como parte inte-
grante do proprio processo de reconstrugcao ou determinagdo da norma a
aplicar. Afinal, o processo jurisdicional implica uma série de atos que, rea-
lizados em contraditério entre as partes, prepara o provimento jurisdicio-
nal.

Carvalho Netto'®®

afirma que, no paradigma do Estado Democréatico de Direito, €
necessario que os juizes, no procedimento de adequabilidade das normas, ao toma-
rem suas decisdes, retrabalhem construtivamente tanto os principios como as re-

gras do Direito vigente:

Para tanto, é necessario que o decisor saiba que a prépria composicéo es-
trutural do ordenamento juridico € mais complexa que a de um mero con-

2L CARVALHO NETTO, op. cit., p. 40.

122 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Processual Constitucional.  Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 59 a 60.

122 CARVALHO NETTO, op. cit., p. 38/39.
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junto de hierarquizado de regras, em que acreditava o positivismo juridico:
ordenamento de regras, ou seja, de normas aplicaveis a maneira do tudo
ou nada, porque capazes de regular as suas proprias condicdes de aplica-
¢do na medida em que portadoras daquela estrutura descrita por Kelsen
como a estrutura mesma da norma juridica: “Se é A, deve ser B.” Ora, os
principios também sdo normas juridicas, muito embora ndo apresentem
essa estrutura. Operam ativamente no ordenamento ao condicionarem a
leitura das regras, suas contextualizacfes e interrelacdes, e ao possibilita-
rem a integracao construtiva da decisdo adequada de um “hard case”. Os
principios, ao contrario das regras, como demonstra Dworkin, podem ser
contrarios sem ser contraditérios, sem se eliminarem reciprocamente. E,
assim, subsistem no ordenamento principios contrarios que estao sempre
em concorréncia entre si para reger uma determinada situacdo. A sensibi-
lidade do juiz para as especificidades do caso concreto que tem diante de
si € fundamental, portanto, para que possa encontrar a norma adequada a
produzir justica naquela situacéo especifica. E precisamente a diferenca
entre os discursos legislativos de justificacdo, regidos pelas exigéncias de
universalidade e abstracdo, e os discursos judiciais e executivos de apli-
cacdo, regidos pelas exigéncias de respeito as especificidades e a concre-
tude de cada caso, ao densificarem as normas gerais e abstratas na pro-
ducédo das normas individuais e concretas, que fornece o substrato do que
Klauss Gunther denomina senso de adequabilidade, que, no Estado De-
mocratico de Direito, € de se exigir do concretizador do ordenamento ao
tomar suas decisdes.

Portanto verifica-se que o jusfilésofo americano parte de uma concepcéo interpreta-
tiva e argumentativa do Direito que € a integridade. Essa foi a forma encontrada por
ele para que os juizes, seguindo determinados padrdes, ao resolverem casos com-
plexos, profiram decisdes previsiveis e justas. Vejamos o que Dworkin*?* diz acerca

da integridade:

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o0 mesmo do Es-
tado ou da comunidade considerados como agentes morais, quando insis-
timos em que o Estado aja segundo um conjunto Gnico e coerente de prin-
cipios mesmo quando seus cidadaos estdo divididos quanto a natureza
exata dos principios de justica e equidade corretos. Tanto no caso indivi-
dual quanto no politico, admitimos a possibilidade de reconhecer que os
atos das outras pessoas expressam uma concepcdo de equidade, justica
ou decéncia mesmo quando nds proprios ndo endossamos tal concepgéo.
Essa capacidade é uma parte importante de nossa capacidade mais geral
de tratar os outros com respeito, sendo, portanto, um requisito prévio de
civilizacao.

Importante essa licdo no que diz respeito ao reconhecimento da unido entre casais
do mesmo sexo, pois, considerando o direito como integridade, mesmo que algu-
mas pessoas ndo endossem tal pratica, ndo lhes deverdo negar esse direito, tendo

em vista o principio da igualdade e da justica, requisitos prévios de civilizacéo. Isso

porque, “segundo o direito como integridade, as proposicdes juridicas sao verdadei-

124 DWORKIN, O Império do Direito , p. 202.



64

ras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido proces-

so legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da co-

munidade™?.

Portanto, para realizagcdo da integridade, a comunidade, como um agente moral,
deverd estar engajada no sentido de fomentar os principios da equidade, justica e

devido processo legal.

O Direito como integridade difere do convencionalismo e do pragmatismo. O con-
vencionalismo volta-se para o passado, na medida em que requer dos juizes que
estudem quais foram as decisbes tomadas anteriormente por aquelas instituicbes
que possuem poder legislativo. O pragmatismo, por sua vez, exige dos juizes a
adocao de programas instrumentais voltados para melhores regras para o futuro.
Ja o Direito como integridade se volta tanto para o passado como para o futuro, pois

“@é tanto o produto da interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto a sua fonte

de inspiracao™?°.

Conforme ensina Dworkin, o direito como integridade € essencialmente interpretati-

VO:

O programa que se apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é es-
sencialmente, ndo apenas contingentemente, interpretativo; o direito como
integridade pede-lhes que continuem interpretando o mesmo material que
ele proprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se como a conti-
nuidade — e como origem — das interpretacdes mais detalhadas que reco-
menda.

(...

O direito como integridade, portanto, comega no presente e soO se volta pa-
ra o passado na medida em que seu enfoque contemporéaneo assim o de-
termine. N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, o ideal ou
os objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim,
justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que dis-
seram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que
traz consigo uma afirmacéo complexa: a de que a prética atual pode ser
organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para ofe-
recer um futuro honrado.*’

125 DWORKIN, O Império do Direito , p. 272.
128 |hid., p. 273.
2 bid., p. 273/274.
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Ao tomar suas decisdes o0s juizes devem levar em consideracao os direitos e deve-
res legais vigentes na época em que determinado fato foi praticado. Para tanto, os
juizes devem interpretar novamente o material ja anteriormente interpretado, ade-
qguando a deciséo ao caso concreto e as normas juridicas vigentes, afastando-a dos
argumentos de politica que influenciam a sociedade.

Dworkin?®

compara a interpretacao juridica a um romance em cadeia, no qual cada
romancista da cadeia deve tentar criar o melhor romance possivel, como se ele fos-

se escrito por um s6 autor e ndo por varios. Para tanto, o romancista

. interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo,
gue é entdo acrescentado ao que recebe do romancista seguinte, e assim
por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboragdo, e a complexibilidade dessa
tarefa reproduz a complexibilidade de decidir um caso dificil de direito co-
mo integridade.

Nesse sentido, cada momento histérico € encarado como um capitulo do romance,
sendo que o0 nexo logico entre os capitulos é dado pelo romancista. Porém né&o
significa que na interpretacédo juridica o juiz apenas devera buscar o significado de
decisbes anteriores, pois, como disse Dworkin, o direito como integridade s6 se vol-
ta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determi-
ne. Logo, se as situacdes de fato, juridicas ou sociais contemporaneas requererem,

0 juiz podera deixar de repetir decisdes anteriores. Justifica Dworkin:

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas
e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢cdo. Uma instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ird, por esta razao, afastar-se da estreita linha
das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos
como mais fundamentais a esse sistema como um todo.

Isso porque, conforme explica Omatti*?°, “os juizes devem dar livre curso aos prin-

cipios morais, juridicizados através dos direitos fundamentais, para que tenha livre
curso a idéia de que homens livres e iguais se dao normas para regerem suas vidas

em sociedade”.

128 DWORKIN, O Império do Direito , p. 276.
129 OMATTI, op. cit., p. 113.
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Assim, verifica-se que o direito como integridade baseia-se em um procedimenta-
lismo democrético que torna possivel o debate entre diversas formas de pensar,
possibilitando, também, a construcdo e a reconstrucdo de seus conteudos, assegu-
rando a legitimidade mediante a integracéo da esfera publica e da sociedade civil. O
aplicador da norma, ao contrario do legislador, deve estar atento as especificidades
do caso concreto, adotando uma postura adequada a compreender o qudo comple-
X0 € 0 ordenamento de principios em tensao, e retirar dele a Unica solu¢cdo adequa-
da.

Para atingir esse objetivo, os juizes devem fundamentar suas decis6es de forma
coerente, com argumentos de principio € ndo com argumentos de politica, como
fazem os legisladores. Os argumentos de principio, segundo Dworkin**°, “sdo com-
pativeis com os principios democraticos”. Os argumentos de principios delineiam
direitos individuais, ndo obstante os direitos da coletividade. Sobre os direitos indivi-

duais, ensina Dworkin®3':

Os individuos tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo comum
ndo configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, en-
guanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo ha uma justificati-
va suficiente para Ihes impor alguma perda ou dano.

No caso da homossexualidade, é importante ressaltar o elevado indice de discrimi-
nacao existente na sociedade, que influencia, até mesmo, a decisdo judicial. Por
isso, tem sido constante a luta da comunidade LGBTTTS contra 0 desrespeito a
integridade psiquica de seus membros, abalada por um sentimento de injustica que

leva a uma autoimagem reducionista.

Como ja dito anteriormente, a unido homoafetiva € um caso de dificil resolucao, pois
nao ha nenhuma regra regulando a matéria, além de carregar o peso de longos

anos de discriminacdo. Mas nem por isso 0s juizes podem negar aos homossexu-
ais o direito ao reconhecimento judicial de uma situagdo de fato existente, nos

mesmos moldes como ocorre com casais heterossexuais.

% DWORKIN, Levando os Direitos a Sério , p. XVI.
3 bid., p. XV.
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Destarte, o direito ndo pode regular somente as relagbes entre heterossexuais.
Nesse sentido, vale transcrever a licdo de Repolés'®:

Isso porque, embora o Direito se destine a um circulo limitado de pessoas,
ele tem que regular as condutas no igual interesse de todos os seus desti-
natarios e ndo apenas de grupos especificos. Pressupondo um pluralismo
ético-social moderno, isso s é possivel se ele se abrir a razbes de carater
universalizante.

133

Como ja dito, segundo Dworkin™*, nesses casos dificeis, as decisdes judiciais de-

vem ser geradas por argumentos de principio, sendo que esses

... justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em fa-
vor das leis contra a discriminacdo, aquele segundo o qual uma minoria
tem direito a igualdade de consideragdo e respeito, € um argumento de
principio.
Ser tratado com dignidade e igualdade é um direito de pessoas que vivem uma uni-
ao homoafetiva. A negativa de reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo nao pode ser justificada a partir de nenhum conjunto coerente de principios.
Muito pelo contrario, encarando o direito como integridade, a aplicacdo do principio
da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, constitucionalmente
previstos, sao suficientes para fundamentar o reconhecimento da unidao homoafeti-
va.
Veremos a seguir cada um desses principios e como devem ser entendidos no atual
paradigma do Estado Democrético de Direito, principalmente em relacdo a unido

estavel homoafetiva.

2.4.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Quando buscamos situar a expressao dignidade da pessoa humana no contexto
historico- mundial, invariavelmente, observamos uma nitida vinculacdo, até mesmo
indissociavel, a nocéo de direitos fundamentais, na qual se assenta o direito consti-

tucional contemporaneo.

132 REPOLES, op. cit., p. 106 a 107.
133 DWORKIN, Levando os Direitos a Sério , p. 129/130.
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Nesse sentido, destaca Sarlet™*

gue a previsdo da dignidade humana no texto
constitucional torna-se imprescindivel, ainda que de forma Unica, ndo tenha a pos-
sibilidade de assegurar o devido respeito e protecao a esse direito intrinseco a pes-

soa humana.

Assim, na linha defendida pelo mencionado autor, temos 0 compromisso assumido,
formalmente pelo constituinte o qual gera uma perspectiva concreta de efetivacéo
da dignidade da pessoa humana por meio de orgaos jurisdicionais, na medida em
que esses asseguram as condi¢des basicas para tal intento. Imbuidos nesse pen-
samento, faz-se certa e presente a premissa de que a dignidade se constitui em
uma qualidade intrinseca de qualquer ser humano, o que torna a protecéo e o res-
peito a dignidade da pessoa verdadeiros pilares do Estado Democratico de Direito

e, assim, meta a ser perseguida constantemente.

Em resumo, essa é a nogao a ser repassada a seguir, destacando que, como pes-
soas humanas, os homossexuais devem ter respeitada e protegida a dignidade,
sendo-lhes, nesse sentido, assegurados seus direitos, independentemente, de sua

orientacao sexual.

2.4.2.1 Uma visao constitucional sobre o tema

Primeiramente, cabe destacar que uma conceituagéo nitida e inconteste do que se-
ja dignidade, especialmente para seu enquadramento como norma fundamental,
revela-se como tarefa, de certa forma ardua, pois o termo possui contornos vagos e

ambiguos e, por isso, muitas vezes, imprecisos.

A dignidade da pessoa humana, como ocorre com as demais normas juridicas fun-
damentais, como o direito a integridade fisica e a vida, ndo revela aspectos mais ou
menos especificos da pessoa humana, mas sim de uma qualidade intrinseca e ine-
rente a qualquer ser humano, de sorte que a dignidade da pessoa humana passou

a ser definida como constituinte do valor préprio que identifica 0 ser humano como

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais  na Constitu-

icdo Federal de 1988 . 7 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 28.
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tal, conceito esse que, todavia, ndo chancelou a definicdo do que seria, efetivamen-

te, 0 &mbito de protecdo da dignidade, em seu conceito juridico-normativo.

Assim, buscando concretizar a singular tarefa de construir um conceito juridico-
normativo para a dignidade da pessoa humana, a doutrina procurou, ao longo do
tempo, criar, a0 menos, algumas bases de seus conceitos, bem como tornar con-
creto 0 seu conteudo. Nesse contexto, consoante 0s ensinamentos doutrinarios,
certo € que a dignidade ndo podera ser conceituada de modo “engessado”, haja
vista possuir um contetdo axiolégico aberto, que se encontra diretamente ligado a
diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas contempo-
raneas, sendo, assim, um conceito em constante processo de construcdes e desen-

volvimento.

Nesse sentido, é importante salientar que a dignidade da pessoa humana ndo € um
principio estanque. Ele se realiza de acordo com os valores aceitos em determinado
momento histérico. No liberalismo, a dignidade consistia em se respeitar a igualda-
de e a liberdade formal; no Estado Social, em atribuir a pessoa a igualdade e liber-
dade material; no Estado Democratico de Direito pode-se dizer que a dignidade da
pessoa humana também se materializa na liberdade de se exercer a orientagédo se-
xual, bem como no direito a igualdade de tratamento entre heteros e homossexuais.
Assim, fica remetida a pratica constitucional e, por conseguinte, aos 0rgaos estatais,
a tarefa de delimitar e concretizar o conceito de dignidade constantemente. Entre-
tanto, isso nao significa dizer que nao se deva buscar fundamentar o que vem a ser
dignidade da pessoa humana ou deixar de procurar construir um conceito que sirva
135

de referéncia para a sua concretizacdo, pois, se isso ocorresse, afirma Sarlet

resultaria “em uma aplicagdo arbitraria e voluntarista da no¢éo de dignidade”.

Dessa forma, buscando encontrar argumentos que impecam a interpretacao arbitra-
ria acerca da nocao de dignidade da pessoa humana, cabe destacar o ensinamento
preconizado por Sarlet de que, precipuamente, a dignidade da pessoa humana se

constitui em qualidade irrenunciavel e inalienavel que qualifica 0 ser humano como

1% SARLET, op. cit., p. 46.
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tal e dele ndo pode ser destacado. Vale transcrever a posicao de Sarlet™ sobre a

compreensao de dignidade:

Esta, portanto, compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel
da prépria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida, e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora emprega-
do) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que
existe em cada ser humano como algo que lhe é inerente.

Nesse mesmo sentido, Lobo™*’

ensina que “a dignidade da pessoa humana é o nu-
cleo existencial que é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como
membros iguais do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, prote-
céo e intocabilidade”. Assim, verifica-se que a dignidade ndo existe apenas onde se
encontra positivada pelo texto normativo-juridico, nem somente possui 0s contornos
que esse texto lhe empresta. No entanto, mesmo diante dessa identificacéo, per-
manece a necessidade de se verificar, de modo mais claro, o que se entende por
dignidade da pessoa humana, principalmente para que se possa constatar e, de
modo mais importante, coibir possiveis violagdes a esse atributo da pessoa huma-
na.

Nesse contexto, analisando o que assevera Sarlet'*

, tem-se que, diversamente do
que é facilmente requisitado dos filésofos (um distanciamento no trato da matéria),
para a jurisdicdo constitucional, quando provocada a solucionar conflitos concretos
acerca da dignidade, ndo é dada a possibilidade de recusar a manifestacdo, sendo,
portanto, dela requisitada a prolagcdo de uma decisao, do que se percebe que nao
ha como se olvidar da estipulacdo de um conceito juridico de dignidade da pessoa
humana, uma vez que, a partir dessa noc¢ao, norteada pelas especificidades do ca-
so concreto em exame, deverdo ser extraidas determinadas consequéncias juridi-

cas, externadas, justamente, pela deciséo a ser proferida.

Concluindo esse pensamento, merecem, ainda, ser transcritas as palavras do men-

cionado autor, para quem

1 SARLET, op. cit., p. 47.
37 L6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 2 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 37.
1% SARLET, op. cit., p. 49.
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... Nao se deverd olvidar que a dignidade — ao menos de acordo com o que
parece ser a opinido largamente majoritaria — independe das circunstan-
cias concretas, ja que inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto
que, em principio, todos — mesmo o maior dos criminosos — sao iguais em
dignidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoas - ainda que
ndo se portem de forma igualmente digna nas suas relagcdes com seus
semelhantes, inclusive consigo mesmos. Assim, mesmo que se possa
compreender a dignidade da pessoa humana — na esteira do que lembra
José Afonso da Silva — como forma de comportamento (admitindo-se,
pois, atos dignos e indignos), ainda assim, exatamente por constituir — no
sentido aqui escolhido — atributo intrinseco da pessoa humana (mas néo
propriamente inerente a sua natureza, como se fosse um atributo fisico!) e
expressar o seu valor absoluto, € que a dignidade de todas as pessoas,
mesmo daquelas que cometem agées mais indignas e infames, ndo pode-
ra ser objeto de desconsideracdo.™®

Ha, ainda, quem defenda néo se tratar a dignidade, puramente, de atributo inerente
a condicdo humana, contudo, também, de um conceito construido por meio do tra-
balho de varias geracdes e da humanidade como um todo, motivo pelo qual a di-
mensao cultural e a natural da pessoa humana se interagem e se complementam.
Nesse contexto, menciona Sarlet que a dignidade da pessoa mantém sempre sua
condicao de valor proprio, de modo que a dignidade possui uma dimensé&o cultural
relativa, apresentando, também, tracos e caracteristicas universais. Melhor expli-
cando, Sarlet*® diz que “para que a nocdo de dignidade ndo se desvaneca como
mero apelo ético, impde-se que seu conteudo seja determinado no contexto da situ-

acao concreta da conduta estatal e do comportamento da pessoa humana”.

De acordo com esse pensamento, é possivel concluir que a dignidade da pessoa
humana é, ao mesmo tempo, limite e tarefa dos poderes estatais e dos particulares

em geral. Nesse sentido, destacam-se, ainda, as palavras de Moraes'*, para quem

O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignida-
de da pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepc¢do. Primeira-
mente, prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao préprio Es-
tado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabe-
lece verdadeiro dever de tratamento igualitario dos préprios semelhantes.
Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a dignidade
de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe respeitem
a propria.

%9 SARLET, op. cit., 49.

149 hid., p. 52.

"I MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais:  teoria geral, comentarios aos arts. 1
a 5 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 8 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 46.
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Enquanto limite da atividade estatal, a dignidade se apresenta como algo que per-
tence a cada pessoa e que nao pode ser dela retirado, visando a impedir que essa
mesma pessoa sofra humilhacées ou ofensas. Nesse sentido, afirma Sarmento'*?,
que

... @ licito afirmar que todo e qualquer ato normativo, administrativo ou ju-

risdicional que se revelar atentatério a dignidade humana sera invalido e
desprovido de eficacia juridica, ainda que ndo colida frontalmente com

qualquer dispositivo constitucional.

Enquanto tarefa, enquanto prestacao, a dignidade revela a necessidade de o Esta-
do atuar no sentido de preservar a dignidade existente, assim como no sentido de
promover a dignidade, criando condi¢cdes que possibilitem a pessoa humana o ple-
no e efetivo exercicio desse atributo e garantindo o desenvolvimento de sua perso-

nalidade. Mais uma vez, destacam-se as palavras de Sarmento**?:

O Estado tem ndo apenas o dever de se abster de praticar atos que aten-
tem contra a dignidade humana, como também o de promover esta digni-
dade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para ca-
da ser humano em seu territério. O homem tem a sua dignidade aviltada
ndo apenas quando se vé privado de alguma das suas liberdades funda-
mentais, como também quando ndo tem acesso a alimentagéo, educacao
bésica, saude, moradia etc.

Entdo, a dignidade da pessoa humana se apresenta como preceito da ordem fun-
damental do Estado Brasileiro, sendo, assim, pedra basilar do ordenamento consti-
tucional. Por tal razdo, deve a ordem juridica zelar para que todos recebam igual
consideracao e respeito por parte do Estado e da comunidade em geral, haja vista
gue todos séo iguais em dignidade e, por isso, merecem a tutela que é inerente a
essa qualidade humana.

Todavia, por vezes, apresenta-se como tarefa ardua ao ordenamento juridico e, as-
sim, aos proprios juizes, definir, efetivamente, quando essa tdo importante figura —
dignidade humana — restaria violada ou comprometida. No intuito de aferir esse in-
tento, considerando o pensamento de Sarlet, a violacdo ocorreria sempre que a
pessoa fosse diminuida a condicdo de objeto e, nesse contexto, deixasse de ser

encarada como sujeito de direitos.

192 SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de Interesses na Constituicio Federal . 1 ed. 2tir. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 71.
%8 SARMENTO, op. cit., p. 71.
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Em suma, o que se conclui, com o apoio dos ensinamentos doutrindrios aqui apon-
tados, é que a dignidade da pessoa humana se apresenta como base de nossa or-
dem juridica fundamental, de modo que, onde n&o houver respeito pelo ser huma-
no, onde a ele ndo se conferirem condigcdes minimas de existéncia digna, onde a
liberdade, a autonomia e os direitos fundamentais ndo forem minimamente assegu-
rados, havera o risco de a pessoa humana ser transformada em mero objeto de in-

justicas.

Finalizando esse tépico, destaca-se o conceito de dignidade formulado pelo préprio

144

Sarlet™ que, propriamente, menciona tratar-se de um conceito em construcao.

Nesse sentido, destaca o ilustre doutrinador tratar-se a dignidade da pessoa huma-

na de

... qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e de-
veres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante ou desumano, como venham a garantir as con-
digBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacéo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos, medi-
ante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Por fim, destaca-se, ainda, o conceito empregado por Moraes**:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se mani-
festa singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das de-
mais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, pos-
sam ser feitas limitagfes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.

2.4.2.2 Dignidade da pessoa humana como norma fundamental no Estado Demo-

cratico de Direito

1“4 SARLET, op. cit., p. 67.
> MORAES, Alexandre, Direitos Humanos Fundamentais..., p. 46.
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Como ja foi dito, a dignidade da pessoa humana entrelaga-se diretamente aos direi-
tos basicos do ser humano e, como tal, deve ser protegido e garantido pela ordem
juridica. Assim, verifica-se que, mais que uma noc¢ao de dificil delimitacdo pratica,
mais que um conceito aberto, a dignidade humana reflete atributo intrinseco a qua-
lidade pessoal que, por aludida razao, perfaz-se como alicerce da ordem constitu-

cional.

Imbuido nessa realidade, o legislador constituinte de 1988 entendeu por néo inserir
a dignidade humana no rol dos direitos e garantias fundamentais, erigindo-a a cate-
goria de principio fundamental, destacando, assim, a singular importancia desse

atributo pessoal para o alicerce da liberdade e da democracia.

Assim dispde o art. 1°, lll, da Constituicdo Federal Brasileira™*®:

Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

(.)

Il — a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, verifica-se que a Republica Federativa do Brasil possui como um de
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, sendo essa, por conclusdo, um

principio fundamental do Estado Soberano.

Importante salientar que o art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal n&do traz em seu bojo
tdo somente um conteudo ético e moral, mas consiste, também, em uma norma ju-
ridica positivada, dotada de status constitucional, do ponto de vista formal e materi-
al, e, assim, dotada de plena eficacia, abarcando toda a sociedade indistintamente,

inclusive os poderes legislativo, judiciario e executivo.

Desse modo, 0s organismos estatais, em especial os de cunho legislativo e jurisdi-
cional, devem estar em constante acdo para que a plena eficacia da dignidade da
pessoa humana, enquanto principio fundamental, possa ser realizada no plano fati-

co, quando da necessidade de analise e julgamento de questdes concretas, para

146 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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que esse atributo intrinseco da pessoa humana ndo fique a mercé de violagdes,

seja pelo Estado, seja por particulares.

Nesse diapasdo, mais uma vez destacam-se 0s ensinamentos preconizados por
Sarlet, em sua obra aqui referenciada, no sentido de que o principio da dignidade
da pessoa humana deve ser, reconhecidamente, o principio maior em toda a estru-
tura da hierarquia das normas, referendando, assim, a importancia do mesmo e a

sua caracteristica de valor fundante de nossa Carta Constitucional.

Entéo, para que se possa verificar no plano fatico toda a nocao afeta a dignidade da
pessoa humana e, assim, a sua protecdo como valor fundamental, € necessario ter
em mente que a gama de direitos fundamentais tutelados pela ordem constitucional
ndo se limita a um rol taxativo descrito no Titulo Il de nossa Lei maior, mas revela-

-se por um catalogo aberto de direitos positivados em outras partes do texto consti-
tucional, bem como em tratados internacionais relativamente aos direitos humanos
e, até mesmo, implicitos em direitos efetivamente positivados, conforme se verifica
no paragrafo segundo do artigo 5° da Constituicdo Federal, que estabelece que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que

a Republica Federativa do Brasil seja parte™*’.

Porém a tarefa de delimitar as posi¢des juridico-fundamentais fora do titulo consti-
tucional especifico, bem como vislumbrar os direitos fundamentais implicitos, ndo é

tdo simples. Na consecucédo dessa tarefa, afirma Sarlet'*®

gue o0 primeiro passo € a
analise do caso concreto e, posteriormente, construir um conceito material do que
seria direito fundamental. Nesse sentido, deve-se ter em mente que somente mere-
cerdo ser elevados a categoria de direitos fundamentais, aquelas posicdes juridicas
implicita ou explicitamente consagradas e que, efetivamente, sejam relevantes em

seu conteudo e significado.

No entanto, cabe mencionar o alerta de Sarlet ao destacar que a dignidade e, as-

sim, o proprio texto constitucional ndo devem ser vislumbrados como mecanismos

1T BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

18 SARLET, op. cit.., p. 109/110.



76

propiciadores dos resultados (diretos e imediatos) que se almejam, sob pena de a
propria nogdo de dignidade e sua for¢ca normativa correrem o risco de serem banali-
zadas.

149

Concluindo esse pensamento, Sarlet™ explica que

O que se pretende demonstrar, neste contexto, é que o principio da digni-
dade da pessoa humana assume posicdo de destaque, servindo como di-
retriz material para a identificacdo de direitos implicitos (tanto de cunho
defensivo como prestacional) e, de modo especial, sediados em outras
partes da Constituicdo. Cuida-se, em verdade, de critério basilar, mas ndo
exclusivo, ja que em diversos casos outros referenciais podem ser utiliza-
dos (como, por exemplo, o direito a vida e a salde na hipétese do meio
ambiente, ou mesmo a ampla defesa e os recursos a ela inerentes, no ca-
so da fundamentacdo das decisdes judiciais e administrativas). Assim, o
fato é que — e isto temos por certo — sempre que se puder detectar, mes-
mo para além de outros critérios que possam incidir na espécie, estamos
diante de uma posicéo juridica diretamente embasada e relacionada (no
sentido de essencial a sua protecdo) a dignidade da pessoa, inequivoca-
mente estaremos diante de uma norma de direito fundamental, sem des-
considerar a evidéncia de que tal tarefa ndo prescinde do acurado exame
de cada caso.

De todo o exposto, verifica-se que a relagcdo que se estabelece entre a dignidade e
os direitos fundamentais é intima, haja vista que a dignidade assume, ao mesmo
tempo, tracos de elemento e de medida dos direitos fundamentais, de modo que
uma violagdo a um direito fundamental estard, de certo, ligada a uma ofensa a pro-
pria dignidade humana. Assim, a chamada clausula geral da dignidade humana

acaba por ser, efetivamente, concretizada por meio dos direitos fundamentais (ndo

somente aqueles descritos no titulo constitucional respectivo).

Um exemplo citado pelo ilustre autor revela-se na existéncia de varios direitos da
personalidade consagrados em legislacéo infra-constitucional, sendo aqui citado o
Cadigo Civil, os quais ndo se encontram diretamente positivados na Constituicdo, o
mesmo se verificando com o direito aos alimentos, outro direito de natureza essen-

cial para o ser humano.

Seguindo essa linha de raciocinio, chega-se ao ponto fulcral da presente disserta-

cdo, ao revelar-se que, por for¢ca dos entendimentos, até entdo, preconizados, ja se

199 SARLET, op. cit., p. 111.
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vem admitindo, embora néo seja a regra, o postulado de ser reconhecido o direito a
livre orientacdo sexual, de onde se advém alguns exemplos praticos, como, por

exemplo, o reconhecimento e a protecédo as unides homoafetivas.

Assim, ainda que ndo expressamente disposto no texto constitucional, o direito a
livre orientacdo sexual e, consequentemente, o direito ao reconhecimento das uni-
0es homoafetivas, revela-se como verdadeira expressao do principio fundamental
da dignidade humana, devendo ser, pois, respeitado pelo Estado e pelos particula-
res. De tal forma, conforme assevera Sarmento'*°, “pretensdes cuja concretizacdo
se afigure essencial a vida humana afirmam-se como direitos fundamentais, ainda

gue ndo encontrem previsao explicita no texto constitucional”.

N&o ha como se realizar como ser humano, sem que se tenha o direito de, livre-
mente, exercer sua sexualidade. Nesse sentido, importante destacar as palavras de

Pereira®":

A sexualidade humana esta ordenada a totalidade da pessoa e ndo deve
ser reduzida a mera genitalidade, que é o instinto bioldgico em conexéao
com os 6rgaos sexuais. Ela é muito mais abrangente, € a dimensédo mas-
culina ou feminina que informa toda a realidade do individuo, desde os
primeiros momentos da vida até o ultimo. A energia libidinal € que nos faz
viver, trabalhar, querer, ndo querer, produzir, divertir... enfim, desejar. E
este desejo que sustenta a vida.

Realizar-se como ser humano, também engloba o direito a livre orientacado sexual,

152 «sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercicio da se-

pois, segundo Dias
xualidade, sem opc¢ao sexual livre, o proprio género humano ndo consegue alcancar

a felicidade”.

Ainda, vale aqui ser destacado o ensinamento de Fachin e Ruzyk®*® os quais de-
fendem que a dignidade da pessoa humana nao deve se esgotar no texto positivado

e que o sistema juridico deve ser sensivel a esse fato, permitindo, por meio de um

%0 SARMENTO, op. cit., p. 73.

*! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Sexualidade vista pelos Tribunais. 2 ed. rev., atual. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 27.

%2 DIAS, Unido homoafetiva..., p. 99.

133 EACHIN, Luiz Edson e RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos Fundamentais, dignidade da
Pessoa Humana e o Novo Cdédigo Civil: uma andlise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Cons-
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sistema aberto, a protecéo e efetivagdo das necessidades da pessoa em suas rela-

¢cOes concretas, existindo ou ndo modelos juridicos respectivos.

Como concluséo desse pensamento, destacam que “o0 modelo é instrumento, e ndo
um fim em si mesmo. Por isso, ele ndo deve esgotar as possibilidades do juridico,
sob pena de o direito se afastar cada vez mais das demandas impostas pela reali-

dade dos fatos”

Desse modo, cabe ao Estado, além do respeito e protecdo a dignidade, aqui espe-
cialmente incidente sobre a questdo da orientacdo sexual, também promover, con-
cretamente, acdes e programas que tornem efetiva a vida com dignidade. De igual
sorte, também os demais individuos encontram-se vinculados a necessidade de
protecdo e promocao efetiva da dignidade humana.

Assim, como assevera Sarlet>

, se da dignidade decorrem direitos subjetivos a sua
protecdo, respeito e promocao, também devera restar presente a circunstancia de
que a dignidade implica, em ultima analise, por forca de sua dimensao intersubjeti-
va, a existéncia de um dever geral de respeito por parte de todos, e de cada um,
isoladamente, os integrantes da comunidade de pessoas para com os demais e,

até, para consigo mesmos.

E claro que a promocao efetiva de uma vida com dignidade para todos, indistinta-
mente, ndo é tarefa de facil concretizagdo. Ao contrario. Aspectos como posi¢ao
econdmica, status social, nivel de formacgéo de escolaridade configuram-se em ver-
dadeiros obstaculos ao intento acima exposto. Todavia, com o passar dos anos, a
histéria vem mostrando uma mudanca no pensamento mundial acerca de temas
como o versado neste estudo, sendo essa mudanca lenta, mas, gradativamente,

acompanhada pelo Estado, principalmente enquanto poder legislativo e judiciario.

tituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Ed., 2006. p. 115
1 SARLET, op. cit., p. 125.
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2.4.3 Principio da Igualdade

Conforme ja dito, o principio da igualdade no Estado Liberal era encarado em seu
aspecto meramente formal, ou seja, a igualdade perante a lei que ndo levava em
consideracdo 0 caso concreto e nem as caracteristicas especificas das pessoas
que se sujeitavam a lei. Essa nog¢do formalista da igualdade deixava ao encargo do
legislador estabelecer quem seriam os iguais, e a Constituicdo, por sua vez, ndo era

dotada de um poder transformador da sociedade.

Naquela época, ao contrario do que acontece atualmente, a Constituicdo € que era
interpretada de acordo com a lei, o que dificultou a aplicag&o dos direitos fundamen-
tais, uma vez que o legislador possuia o poder de definir o conteudo desses direi-
tos. Assim, arbitrariamente, justificavam-se discrimina¢des, como no caso dos ho-
mossexuais que ndo tinham um tratamento igualitario, pois a conduta tida como

normal e merecedora de tratamento isondmico era a heterossexual.

Verificou-se, portanto, que esse tipo de igualdade ndo era o ideal. Moraes™® men-
ciona gue essa igualdade meramente formal “era insuficiente para atingir o fim de-
sejado, isto é, nao privilegiar e nem discriminar, uma vez que as pessoas nao detém

idénticas condic¢des sociais, econdmicas ou psicoldgicas”.

No Estado Social, passou-se a exigir, entdo, o tratamento igual em casos iguais, e 0
tratamento diferenciado em hipéteses distintas, adotando-se a chamada igualdade
material. Porém o Estado estava preocupado com o aspecto socioeconémico do
hipossuficiente, sendo que o homossexual continuava a ser vitima de preconceito e

discriminacgéo, pois a conduta heterossexual era a norma a ser seguida.

Portanto a igualdade material ndo alcancava as relagbes homossexuais, pois, con-

156

forme Omatti—", a igualdade possuia “um conteudo certo e determinado” e a homo-

afetividade ndo se enquadrava nele. Apesar de ndo se enquadrarem na ‘norma’, as

* MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conte-

Gdo normativo. In;: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 120.
%6 OMATTI, op.cit., p. 84.
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relacdes homoafetivas, cada vez mais, mostravam-se na sociedade, e seus adep-
tos, juntamente com outras classes excluidas, na luta por verem reconhecidos seus
direitos, deslocam a igualdade para outra esfera paradigmatica, a do Estado Demo-

cratico de Direito.

Quanto ao principio da igualdade no Estado Democratico de Direito, pode-se dizer
que ele passou a ser concebido tanto na sua concepcao formal, como em sua con-

cepcdo material. Conforme ensina Rios™’

, “0 ordenamento juridico atual acolhe o
principio da igualdade em sua dupla feicdo, formal e material, inclusive quanto a
especial e aguda proibicdo de discriminagBes consoante os critérios mencionados
no texto constitucional”.

158

Dworkin=" chega a dizer que a igualdade ¢é a virtude soberana de uma comunidade

politica, sem a qual o governo padece de legitimidade:

Nenhum governo € legitimo a menos que demonstre igual consideracao
pelo destino de todos os cidaddos sobre os quais afirme seu dominio e
aos quais reivindique fidelidade. A consideracéo igualitaria é a virtude so-
berana da comunidade politica — sem ela o0 governo nédo passa de tirania.

Dessa forma, a igualdade entre os homens, assim como a liberdade, € um ideal a

ser perseguido constantemente. Como afirma Bobbio'*®

, a igualdade e a liberdade
“ndo sdo um ser, mas um dever ser”. Omatti*®°, seguindo a linha de Dworkin, diz
gue “o conteudo juridico da igualdade no paradigma do Estado Democrético de Di-
reito € apenas um: tratar a todos com a mesma consideracao e respeito”. Tratar o
outro com igual consideracdo e respeito implica em se respeitar as diferencas, co-

mo seré demonstrado a seguir.

2.4.3.1 O principio da igualdade e o direito a diferenca

Como ja dito, no Paradigma do Estado Democratico de Direito ndo se admite que a

igualdade seja meramente formal ou tenha um conteudo certo e determinado pela

7T RIOS, op. cit., p. 63.

1% DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simées.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.IX.

%9 BOBBIO, A Era dos Direitos , p. 49.

%0 OMATTI, op. cit., p. 128.
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lei. Muito pelo contrario, tendo em vista a complexidade e a pluralidade da socieda-
de contemporéanea, o principio da igualdade “deve ser aberto, amplo, para que dis-

cursivamente possibilite a inclus&o de todos™®*.

Nesse sentido, a igualdade ndo mais é aplicada somente ao sujeito genérico e abs-
trato, mas também ao sujeito de direito concreto, com todas as suas particularida-

des, ao que Bobbio*®?

chama de especificacdo que “consiste na passagem gradual,
porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinacédo dos sujeitos titula-

res de direitos”.

Nessa especificacdo do sujeito, passam-se a reconhecer as diferencas existentes

entre as pessoas, tipicas do mundo plural em que vivemos. Dias destaca que:

Nao basta que a lei seja aplicada igualmente para todos, € também im-
prescindivel que a lei em si considere a todos igualmente, ressalvadas as
desigualdades que devem ser sopesadas para o prevalecimento da igual-
dade material em detrimento da obtusa igualdade formal.

No caso em questdo, é importante ressaltar que o direito ao tratamento igualitario
ndo pode depender da orientacdo sexual do individuo. A diferenca de orientagédo
sexual é algo que deve ser respeitado e que nao comporta tratamento desigual. A
unido que se firma entre heterossexuais € analoga aquela firmada entre homosse-
xuais. Tratar essas situacdes de forma diferenciada acarreta profundas injusticas,

como bem adverte Pereira®®:

As decisbes aqui trazidas sdo apenas uma mostra de como os julgamen-
tos em Direito de Familia sdo relativizados de acordo com a posi¢do “mo-
ral sexual” de cada julgador.

Em nome de uma moral sexual dita civilizatoria, muita injustica tem sido
cometida. O Direito, como instrumento ideol6gico e de poder, em nome
da moral e dos bons costumes, ja excluiu muitos do lago social.

Isso nado significa dizer que ndo sao admitidos certos tratamentos diferenciados,

mas € importante saber que, no Estado Democratico de Direito, a igualdade € a re-

gra e, portanto, o tratamento desigual deve ser justificado®®.

L OMATTI, op. cit., p. 130.

162 BOBBIO, A Era dos Direitos , p. 78.

13 PEREIRA, op. cit., p. 251.

184BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 2 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 10.
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Conforme explica Vecchiatti'®, o tratamento diferenciado sé deve ser aplicado

quando, no caso concreto, verificar-se que ha “uma fundamentacéo l6gico-racional
que o justifique, sendo que, na inexisténcia de fundamentacao suficiente ou valida,
a isonomia imp8e a aplicacdo do mesmo regime juridico a todas as situacdes”.
Qualquer tratamento diferenciado sem que haja essa fundamentacgéo logico-racional
que o justifique n&o vai passar de uma flagrante discriminacao.

166

Discriminagao, segundo Piovesan, Piovesan e Sato™", significa:

... toda distincéo, excluséo, restricdo ou preferéncia que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condicBes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
nos campos politicos, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer
outro campo. Logo a discriminacao significa sempre desigualdade.

Dai a urgéncia em se erradicar todas as formas de discriminacao, basea-
das em género, raca, cor, etnia, idade, nacionalidade, religido e demais
critérios. A eliminacdo e o combate a discriminacdo sao medidas funda-
mentais para que se garanta a todos o pleno exercicio dos direitos civis e
politicos, como também dos direitos sociais, econémicos e culturais.

O art. 3° 1V, da Constituicdo Federal brasileira vigente veda a diferenciacdo com
base na origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
A abertura do artigo ao se referir a outras formas de discriminacéo deixa claro o re-
pudio a discriminacdo contra os homossexuais. Porém, para que ndo pairem duvi-
das, Moraes'®’ destaca que ndo ha fundamentacao juridica racional que justifique o

tratamento diferenciado baseado na orientacao sexual.

Ressalta-se, ainda, que a ndo discriminacdo em relacdo & homossexualidade esta

168 caracteriza-se

ligada a exigéncia da pratica da tolerancia que, segundo Bobbio
pelo “reconhecimento, por parte de quem se considera depositario da verdade, do

direito ao erro, pelo menos do direito ao erro de boa-fé”. Portanto, mesmo para

165 VECCHIATTI, op. cit., p. 118.

1%% pIOVESAN, Flavia; PIOVESAN, Luciana; SATO, Priscila Kei. Implementagédo do Direito a Igualda-
de. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 187.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conte-
Gdo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 123.

18 BOBBIO, A Era dos Direitos , p. 215.
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aqueles que ainda concebem a homossexualidade como pecado, a tolerancia deve
ser praticada, no sentido de se permitir que outras opinides, no caso a dos homos-

sexuais e simpatizantes, expressem-se.

Assim, o principio da igualdade impde o respeito as diferencas, sem se permitir que

tais diferencas, nas palavras de L6bo*®®

, legitimem “tratamento juridico assimeétrico
ou desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou com o

nacleo intangivel da dignidade de cada membro da familia”.

O respeito as diferencas contribui para uma identidade constitucional satisfatoria,
conforme demonstra Rosenfeld™;
Ao passo que ao constitucionalismo importam o pluralismo e a heteroge-
neidade, a identidade constitucional ndo pode ser reduzida a mera relacdo
de semelhanca. Precisamente porque a identidade constitucional deve
preencher o vazio, o hiato entre o “eu” e o “outro”, ela deve incorporar as

diferencas por meio da contextualizagdo para evitar a subordinacdo de
uns aos outros no interior do mesmo regime constitucional.

Portanto impde-se o principio da igualdade a todos os individuos e ao Estado, sen-
do vedado qualquer tipo de discriminacao nao justificavel. Desse modo, como pra-
tica discriminatoria também se pode entender o fato de o Poder Judiciario, muitas
vezes, nao reconhecer a unido estavel homoafetiva nos mesmos moldes que reco-

nhece a unido estavel entre pessoas de sexos opostos.
Tal pratica ndo merece continuar prosperando, pois vai de encontro ao principio da
igualdade, na acepcéo juridica que o termo possui no atual Paradigma do Estado

Democréatico de Direito.

2.4.3.2 A igualdade na Constituicdo brasileira de 1988

A CF de 1988, no Titulo Il que dispbe sobre os Direitos e Garantias Fundamentais,

consagrou o principio da igualdade ao estabelecer no art. 5°, caput, que:

%9 6BO, op,, cit., p. 44.
17 ROSENFELD, Michel. A identidade do Sujeito Constitucional.  Trad. de Menelick de Carvalho
Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 74.
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Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos se-
guintes termos: [...]*"*

No predmbulo da Constituicdo, o legislador constituinte ja demonstrou preocupacgao
em assegurar a igualdade como valor supremo de uma sociedade fraterna, pluralis-
ta e sem preconceitos. Também no art. 3°, ao dispor sobre os objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, incluiu a promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao,

0 que, implicitamente, também se traduz em igualdade.

Em relacdo a familia, a Constituicdo Federal trouxe um grande avanco ao dispor no
art. 5°, I, que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes. Logo os di-
reitos e deveres referentes a sociedade conjugal deverao ser exercidos, igualmente,

pelo homem e pela mulher, colocando um fim a supremacia do cénjuge varao.

A igualdade também se faz presente no art. 227, § 6°, ao estabelecer a igualdade
entre os filhos havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adoc¢ao, vedando
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo. Ainda, no caput do art.
226, verifica-se a igualdade de tratamento entre as familias, sem restricdo de qual-

quer espécie.

Verifica-se, pois, que a Constituicdo é contraria a toda forma de discriminagédo e
preconceito, o que abrange o repudio pelo tratamento desigual decorrente da orien-

tacao sexual dos individuos.

O fato de o principio da igualdade estar enquadrado como um direito fundamental
do individuo, torna-o aplicavel, de imediato, independentemente de regulamenta-

cao. Assim, tem entendido o Supremo Tribunal Federal:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — susce-
tivel de regulamentacéo ou de complementacdo normativa. Esse principio
— cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacées do
Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua funcéo de obstar

I BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto:
(a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na
lei — que opera numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui
exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formacao, nela
ndo poderd incluir fatores de discriminagéo, responsaveis pela ruptura da
ordem isondémica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposicédo destinada aos demais poderes estatais, que,
na aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que en-
sejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia
desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e
produzido a eiva de insconstitucionalidade. (Pleno — Ml n 58/DF — rel.
p/Acérddo Min. Celso de Mello, Diario de Justica, Sec¢éo I, 19 abr. 1991, p.
4.580).'"

Dessa forma, tal principio esta direcionado para o legislador, no sentido de que néao
sejam editadas normas que o contrariem: para a administracdo publica, a fim de
gue sejam adotadas politicas publicas para a superacéo das desigualdades existen-
tes; para o Poder Judiciario, com o objetivo de que as decisdes ndo sejam macula-
das pela discriminagéo e para as pessoas, de forma geral, para que tratem uns aos
outros com igual consideracdo e respeito. Nesse sentido, importante destacar o
ensinamento de Moraes'’® acerca da triplice funcao limitadora do principio da igual-
dade:

O legislador no exercicio de sua funcao constitucional de edicdo normativa
ndo podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante in-
constitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciacées abusivas,
arbitrarias, sem qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a
Constituicdo Federal.

O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar as leis e atos normati-
VOS aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbi-
trarias. Ressalte-se que , em especial o Poder Judiciario, no exercicio de
sua funcao jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto, devera utilizar
0S mecanismos constitucionais no sentido de dar uma interpretagao Unica
e igualitaria as normas juridicas. Nesse sentido a intencao do legislador
constituinte ao prever o recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Fede-
ral (uniformizacdo na interpretacdo da Constituicdo Federal) e o recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica (uniformizacdo na interpretacéo
da legislagédo federal). Além disso, sempre em respeito ao principio da
igualdade, a legislacdo processual devera estabelecer mecanismos de
uniformizacao de jurisprudéncia a todos os tribunais.

Finalmente, o particular ndo podera pautar-se por condutas discriminat6-
rias, preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e pe-
nal, nos termos da legislacdo em vigor.

Depreende-se dai que o principio constitucional da igualdade se desdobra em uma
obrigacdo negativa de ndo discriminar e em uma obrigac&o positiva que é o dever

de igualar. No plano negativo, a Constituicdo ndo admite que pessoas recebam tra-

172

1s Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 02/09/2010.

MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais ..., p. 84.
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tamento diferenciado, sem que haja uma fundamentacdo racional para tanto. Por
outro lado, no plano positivo, a Constituicdo exige que o Estado adote medidas vi-
sando a inclusdo dos excluidos ou 0 bem-estar de pessoas que estejam em situa-

cao de desvantagem, propiciando-lhes iguais oportunidades.

Conforme ja mencionado, o principio da igualdade no atual paradigma do Estado
Democratico de Direito, tendo em vista a pluralidade da sociedade, impde o respeito
a diferenca. Portanto, destaca Marmelstein*’*, “a Constituicdo consagra o direito de
cada pessoa ser tratada com igualdade em relagdo a sua identidade cultural, ainda

guando esta se distancie dos padrbes hegemonicos da sociedade envolvente”.

Dessa forma, o Poder Judiciario ao nao reconhecer a unido estavel homoafetiva, vai
de encontro ao principio da igualdade, pois ndo ha justificativa plausivel para se
tratar o homossexual de maneira diferenciada do heterossexual, simplesmente em
decorréncia da sua orientacdo sexual. Segundo Barroso'’®, “a exclusdo dos homos-
sexuais do regime de unido estavel significaria declarar que eles ndo sdo merece-
dores de igual respeito, que seu universo afetivo e juridico é de “menos-valia”: me-

nos importante, menos correto, menos digno”.

Porém, como o preconceito subsiste, o Estado deveria legislar acerca do reconhe-
cimento da unido estavel homoafetiva, acabando com a celeuma que envolve o te-
ma. Entretanto, enquanto o Poder Legislativo se silencia, o Poder Judiciario, de
acordo com a teoria de Dworkin, ndo esta impedido de reconhecer a unido homoa-
fetiva como entidade familiar, devendo utilizar-se, para tanto, de argumentos de
principios. Assim, basta a aplicacdo dos direitos fundamentais da dignidade da pes-
soa humana, igualdade e liberdade para se concluir que a unido estavel entre pes-

soas do mesmo sexo € possivel de ser reconhecida juridicamente.

" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p.
416.

7> BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagées homoa-
fetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.lIrbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais 171109.pdf. Acesso em: 02 set. 2010.
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2.4.4 Principio da Liberdade

Assim como a dignidade da pessoa humana e a igualdade, ja destacadas neste es-
tudo, o direito a liberdade configura-se em verdadeiro postulado inerente aos direi-
tos da personalidade, sendo certo que, nessa qualidade, deve ser por todos obser-
vado, sob pena de clara e direta violagdo a um preceito constitucional.

Como ja mencionado, no Estado Liberal a nocéo de liberdade consistia em se poder
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibisse, de forma que mais livres seriam as pesso-
as, quanto menos leis existissem. O Estado n&o estava preocupado em garantir a
liberdade como forma de promover a felicidade dos individuos. Sendo assim, a ho-
mossexualidade, como nédo era 0 modelo de comportamento a ser seguido, deveria

ficar restrita a intimidade dos envolvidos.

No Estado Social, da mesma forma, ndo foi garantida uma efetiva liberdade em re-
lacdo aos relacionamentos homossexuais. Salienta-se, mais uma vez, que o0 para-
digma do Estado Social foi marcado pelo positivismo kelseniano que concebia o
ordenamento juridico como um conjunto fechado de regras. Contudo, como nao
havia regra regulamentando as relacdes entre pessoas do mesmo sexo, o Estado,
também, ndo garantia a liberdade desses individuos.

Inclusive, destaca Lébo'"®

que “o direito de familia anterior era extremamente rigido
e estatico, ndo admitindo o exercicio da liberdade de seus membros, que contrari-

asse o0 exclusivo modelo matrimonial e patriarcal”.

Assim, importante vislumbrar o que a doutrina nos referencia acerca da liberdade na
concepcao paradigmatica do Estado Democréatico de Direito, pois transformacgdes
ocorreram no seio familiar e aumentaram, sensivelmente, o exercicio da liberdade

para todos os envolvidos.

76| OBO, op cit., p. 46.
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Bobbio conceitua a liberdade sob duas vertentes as quais chamou de liberdade po-
sitiva e liberdade negativa. Acerca da liberdade positiva, conceitua Bobbio*”" ser
ela:
...a situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de orientar seu proprio
querer no sentido de uma finalidade de tomar decisdes, sem ser determi-

nado pelo querer dos outros. Essa forma de liberdade é também chamada
de autodeterminacéo ou, ainda, mais propriamente, de autonomia.

Autodeterminar-se significa, assim, ndo depender de outros para tomar as proprias
decisdes. Nas palavras de Marmelstein'’®, a autonomia da vontade deve ser enten-
dida como “a faculdade que o individuo possui para tomar decisfes na sua esfera
particular de acordo com seus préprios interesses e preferéncias”.

Ainda nessa esteira de pensamento, Bobbio*"

menciona que a noc¢ao classica de
liberdade positiva foi desenvolvida por Rousseau, para quem a liberdade consiste
no fato de o homem, como membro do que chamou de eu comum, nédo obedece a
outros e, sim, a si mesmo, sendo autbnomo no sentido especifico da palavra, ja que

confere leis a si préprio e obedece a essas mesmas leis.

Com relacéo & liberdade negativa, Bobbio™°® diz que ela “compreende tanto a au-
séncia de impedimento, ou seja, a possibilidade de fazer, quanto a auséncia de
constrangimento, ou seja, a possibilidade de néao fazer”. Atesta-a como uma qualifi-
cacao da acéo, distinguindo-a, portanto, da liberdade positiva, o0 que entende ser
uma qualificacdo da vontade. Nesse contexto, a liberdade de acdo se externaria
como a possibilidade de o homem néo ser obstaculizado de realizar determinada
acao.

Nesse sentido, assevera Andrade®®!

gue essa liberdade, que essa autonomia, so-
bretudo em seu aspecto formal, n&o seria, por si s0, suficiente para garantir a felici-

dade dos individuos, chegando a afirmar que “a paz social, 0 bem estar coletivo, a

"BOBBIO, Igualdade e Liberdade, p. 51.

"8 MARMELSTEIN, op. cit., p. 94.

79 BOBBIO, Igualdade e Liberdade, p. 51.

180 |hid. p. 49.

81 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos, Liberdades e Garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. p. 275.
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justica e a propria liberdade ndo podem realizar-se, espontaneamente, numa socie-

dade, economicamente, desenvolvida, complexa, dividida, dissimétrica e conflitual”.

Nessa esteira de pensamento, o citado autor conclui ser necessario que o Estado
proteja os mais fracos e desfavorecidos, de modo a tornar a sociedade um “comple-
X0” comunitariamente desenvolvido e verdadeiramente imbuido na busca do bem-

-estar, de modo a atingir a liberdade, ndo somente em seu aspecto formal, mas em

sua concepc¢ao material e efetiva.

Para tanto, ressalta-se, também, ser necessaria a prote¢cdo do individuo ndo so-
mente em relacdo ao Estado, de modo a fazer com que esse nao tolha a autonomia
da vontade, mas ainda a protecdo perante outros individuos ou entidades particula-
res, a0 menos, perante aqueles que possuem, no plano real, condi¢bes de, sobre
ele, individuo, exercerem certa pressao, seja fatica ou juridica.

182

Acerca desse ponto, Andrade"“ chega a afirmar que:

Os direitos fundamentais deveriam valer como direitos subjectivos contra
entidades privadas que constituam verdadeiros poderes sociais ou mesmo
perante individuos que disponham, na relagdo com outros, de uma situa-
¢cao real de poder que possa equiparar-se, nesse ponto concreto, a su-
premacia do Estado.

Barroso, no mesmo sentido, consigna que, “um Estado Democratico de Direito deve
nao apenas assegurar ao individuo o seu direito de escolha entre varias alternativas
possiveis, como, igualmente, deve propiciar condicdes objetivas para que essas

escolhas possam se concretizar™®3,

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana, nele arraigado o principio da
liberdade do individuo, continua a ser ponto de partida para a consecucéao do obijeti-
VO aqui expresso, todavia, ndo se tomando como parametro o individuo visto isola-
damente, mas verificando a dignidade da pessoa humana como livre desenvolvi-

mento da personalidade dos homens solidarios, integrados no meio social.

182 ANDRADE, op. cit., p. 279.

183 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoa-
fetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiguais 171109.pdf. Acesso em: 10 out. 2010.
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Com fulcro, entdo, nessa premissa de liberdade do individuo perante o Estado e,
também, perante os particulares, como meio de efetivacdo da liberdade em seu
sentido material, concreto, € que se passa a inserir a sua significacdo, sobretudo

juridico-constitucional, ao cerne das relagbes homoafetivas.

2.4.4.1 O direito de exercer livremente a orientagao sexual

Seguindo o pensamento de liberdade como ato de externar a autonomia da vonta-
de, preceito inerente a condicdo humana, tem-se que, por essa razdo, ao ser hu-
mano € plenamente possivel determinar seu préprio destino, fazendo escolhas alu-
sivas ao seu desenvolvimento humano, como, por exemplo, a decisdo de casar-se,
de ter filhos ou ndo, sua opcéo religiosa e, inclusive, exercer e demonstrar sua ori-

entacao sexual.

Marmelstein'®*, acerca da possibilidade da livre determinacédo da orientacdo sexual,
como demonstracdo de aplicacao fatica dessa premissa, cita uma deciséo proferida
pela Suprema Corte norte-americana, no ano de 2003, sobre a qual se passa a dis-

correr resumidamente.

Acerca dessa deciséo, a cupula do Judiciario norte-americano, ao analisar o caso
Lawrence vs. Texas, anulou uma lei daquele Estado que criminalizava a pratica do
homossexualismo. Como cerne da decisdo, prevaleceu, justamente, o entendimento
acerca do direito de autodeterminacao do individuo, sendo a sexualidade uma ques-
tdo intima, ndo cabendo ao Estado intervir nessa autonomia, quando expressa
“consensualmente por pessoas adultas e plenamente capazes, ja que no coracao

da liberdade esta o direito de definir o préprio direito de existéncia™®.

Ainda, analisando a questdo sob o foco do direito comparado, acrescentam-se al-

186

gumas licdes trazidas por Dworkin™", em sua obra “A Virtude Soberana” que, logo

de inicio, indaga-nos ser ou ndo possivel o que chamou de “maioridade moral” limi-

8 MARMELSTEIN, op. cit., p. 95.
1% bid., p. 95.
8 DWORKIN, A Virtude Soberana, p. 645.
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tar a liberdade individual dos cidadaos sem outra justificativa que nao fosse a clara
desaprovacédo das escolhas pessoais desses individuos.

Sobre esse ponto, conclui, até em forma de critica a limitacdo injustificada, que a
“moralidade sexual é também essencial & vida e & personalidade™?®’. E continua
indagando se os adultos devem ter a liberdade de tomar suas proprias decisdes

sobre sexo, quando tais decisdes ndo atingirem outras pessoas diretamente.

Os americanos admitiram que algumas formas de discriminacao privada sao assun-
tos publicos, e que a lei deve garantir, em muitas esferas, a igualdade de tratamento

para negros, mulheres e deficientes. Por que ndo para homossexuais também?*

Ainda nesse contexto, destaca o0 mencionado autor que muitos americanos acaba-
ram por se sentir envergonhados em razdo das desvantagens juridicas, econémicas
e sociais que os homossexuais amargam no pais, o que fez com que, nas ultimas
décadas, acabassem por apoiar normas que proibem ou limitam aludida discrimina-

céo.

No entanto Dworkin assevera que esse pensamento ainda nao foi por todos en-
campado, citando um claro exemplo de normatizacéo do preconceito sexual ao des-
tacar a inclusdo na Constituicdo do Estado do Colorado, por meio de referendo

ocorrido em 1992, da “Emenda 2", que normatizou a inexisténcia de qualquer prote-

cdo para orientacdo homossexual.'®

Em razdo dessa determinacdo normativa, um grupo de homossexuais daquele Es-
tado ajuizou acao em um Tribunal de Denwer (Evans vs. Romer), solicitando que
fosse declarada a violagdo da Emenda 2 a Constituicdo dos Estados Unidos, ante a

flagrante discriminacéo existente naquele indigitado conteddo normativo.

Apds vérios debates, discussdo de teses alusivas ao enquadramento ou nédo dos
homossexuais nas chamadas “categorias suspeitas’ (espécie de categoria hipossu-

87 DWORKIN, A Virtude Soberana , p. 646.
188 bid., p. 646.
189 bid. p. 650.
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ficiente), direitos fundamentais e existéncia de niveis diversos de escrutinio, decidiu
a Suprema Corte, embasada no parecer do juiz Antony Kenedy, acompanhado pela
maioria, que a referida Emenda privava os homossexuais de obterem qualquer pro-
tecdo, a ndo ser por meio de emenda constitucional, contra qualquer forma de dis-
criminagao, por mais prejudicial que fosse.

190 "o veredicto firmado consolidou-se em

Nesse contexto, como salienta Dworkin
“uma vitoria para o grupo da integridade e para a convicgdo de que a igualdade é
um principio ndo s6 de justica, mas também de direito constitucional”. A concluséo
externada pelo jusfilésofo americano ndo sé exalta a igualdade entre os seres como
primado constitucional, como também revela a prevaléncia e a necessidade de ob-
servancia da autonomia individual, pelo Estado e por particulares, firmando-a, inclu-
sive, como postulado erigido ao patamar de preceito garantido pela ordem normati-
va suprema do Estado Democratico de Direito. Importante, aqui, ressaltar que, para

Lobo™*, o principio da liberdade “esta visceralmente ligado ao da igualdade”.

Também o direito patrio, tanto em sua doutrina quanto em suas decisdes judicialis,
comecou, h4 alguns anos, ainda que de forma timida, a discorrer e a, efetivamente,
consagrar o direito a liberdade e a autonomia individuais, também com relacdo aos

homossexuais, e consequentemente, as relagcdes homoafetivas.

2.4.4.2 A liberdade na Constituicdo Brasileira de 1988

Primeiramente, é importante destacar a seguinte consideracéo tecida por Lobo®?

relativa ao principio da liberdade no ambito familiar:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autono-
mia de constituicdo, realizacdo e extingcdo de entidade familiar, sem impo-
sicdo ou restricbes externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a
livre aquisicdo e administracdo do patrimdnio familiar; ao livre planejamen-
to familiar; a livre definicdo dos modelos educacionais, dos valores cultu-
rais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que respeitadas suas
dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral.

1% DWORKIN, A Virtude Soberana, p. 663.
91 OBO, op. cit., p. 47.
92 bid. p. 46.
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Portanto essa liberdade, no que se refere a familia, consiste, principalmente, no po-
der de escolha do individuo em relagdo a forma de constituicdo, manutencéo e ex-
tincdo da entidade familiar; bem como no livre planejamento familiar. Lobo'* diz,
ainda, que o principio da liberdade diz respeito a permanente reinvengdo dos arran-

jos familiares.

Na Constituicado Federal vigente, vislumbra-se o principio da liberdade no art. 226, §
§ 3°, 4% e 79 art. 39, |, da CF e também no predmbulo do texto constitucional. Mere-
ce, aqui, ser frisado o entendimento de Tepedino™®* que, ao analisar os paragrafos
39, 4° e 7° do art. 226 da Constituicdo Federal brasileira, destacou o reconhecimen-
to e a protecdo constitucional “a pluralidade de entidades familiares garantidora do
respeito a liberdade e as diferencas individuais, mediante indicacdo nao taxativa do
rol de entidades familiares dignas de tutela”.

Tepedino'®® ainda destaca que a Constituicdo Federal enunciou “a liberdade (de
forma) para a constituicdo da familia, vinculada a funcionalizagdo (desta mesma
liberdade individual de planejar a convivéncia familiar) ao principio da dignidade da
pessoa humana”. Conclui sua consideragéo destacando que as entidades familiares
encontram-se, constitucionalmente, tuteladas, justamente porque se configuram em
reais instrumentos aptos a realizacdo da personalidade humana na solidariedade

constitucional.

O pensamento externado pelo autor baseia-se, indiscutivelmente, no principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana o qual guarda intima relagdo com o direi-
to a liberdade individual e a igualdade, no¢cbes diametralmente opostas a qualquer

pratica de discriminagéo, inclusive aquela originada da orientacéo sexual.

Ademais, ha de se ressaltar que o respeito a orientacao sexual de cada individuo e

a possibilidade de pessoas do mesmo sexo unirem-se, formando uma entidade fa-

198 | OBO, op. cit., p. 47.

1% TEPEDINO, Gustavo. Unido das pessoas do mesmo sexo a luz do direito civil-constitucional. In:
DIAS, Maria Berenice (org.). DIREITO DAS FAMILIAS: Contributo do IBDFAM em homen agem a
Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: RT, 2010. p.  215.

%5 TEPEDINO, op. cit., p. 215.
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miliar, traduz, em verdade, na propria solidariedade do grupo social para com essas
escolhas, tornando-as, assim, protegidas e respeitadas, tanto enquanto entidades,

tanto enquanto pessoas singularmente consideradas.

Esse entendimento, afirma Tepedino'®, expressa

...ndo somente a liberdade de viver em familia como um direito fundamen-
tal a ter uma familia, dai decorrendo a inconstitucionalidade de qualquer
ato estatal — praticado pelo Legislativo, Judiciario ou Executivo — que limi-
tasse tais escolhas pessoais, circunscrevendo o rol de entidades familia-
res, segundo entendimentos pré-concebidos, as mais das vezes arraiga-
dos a pré-conceitos de natureza cultural, religiosa, politica ou ideoldgica.

De acordo com esse pensamento, tem-se, entdo, a latente inconstitucionalidade de
qualquer ato normativo tendente a restringir, ou mesmo, a impedir a formacéo de
entidades familiares em raz&o da orientacdo sexual dos sujeitos que a compdem.
Isso porque, segundo Dias'®’, o Estado “deve garantir muito mais liberdades do que

promover invasoes ilegitimas na esfera pessoal do cidadao”.

Sendo assim, o art. 226 da CF e o art. 1723 do Cdodigo Civil brasileiro devem ser
interpretados, néo literal e restritivamente, mas sim a luz dos principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, impondo-se, por
conseguinte, o exato e fiel cumprimento dos aludidos preceitos, quando colocada a

analise, no cenario fatico, a questao ora externada.

A interpretacdo de tais artigos de acordo com o0s principios constitucionais antes
mencionados leva a conclusdo de que a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo também deve ser reconhecida como entidade familiar. Entender de modo di-

verso seria respaldar uma grande injustica, conforme afirma Dias'®:

Sustentar que o mundo afetivo é habitado somente por seres humanos de
sexos diferentes é causar ruptura aos principios constitucionais, da proibi-
¢do da discriminacdo entre os sexos, da cidadania, da afetividade, da li-
berdade, da tolerancia, da dignidade humana. Na negacdo da homoafeti-
vidade reside, talvez, a maior tirania do legislador constituinte e derivado,
porque destrdi os mundos afetivo e ontoldgico de milhdes de brasileiros,
fazendo com que essa intransigéncia se reflita no comportamento indivi-

1S TEPEDINO, op. cit., p. 217.
¥7DIAS, Unido Homoafetiva.... p. 105.
198 bid., p. 105.
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dual, familiar e social, visto que quem nao respeita o préximo na relagao
familiar atuard da mesma forma na relagéo social em geral.

Por derradeiro, ndo se pode deixar de apontar algumas consideragdes tecidas por
Dias™®® acerca do binémio “liberdade sexual x direitos humanos”. A respeito dessa
dicotomia, destaca a autora convolar-se a liberdade sexual em direta consequéncia
da liberdade individual, reconhecendo-se essa como um direito inerente a propria

personalidade humana.

Nesse sentido, apresenta a liberdade sexual sob trés aspectos, para tanto conside-
rando a classificacdo dos direitos individuais em “geracdes”. No que respeita 0s
direitos de primeira geracgdo, a liberdade sexual apresenta-se como direito inaliena-
vel e imprescindivel. Na medida em que a orientacdo sexual acaba por dar lugar a
uma categoria que deve ser protegida, acaba esse direito sendo visualizado como
sendo de segunda geracdo. Nesse sentido, localiza 0 homossexual como hipossufi-
ciente — assim como o idoso, a crianga, a mulher, dentre outros — constatando que
essa hipossuficiéncia social acaba, também, redundando em verdadeira hipossufi-
ciéncia juridica, ante a mingua de legislacao apta a proteger e tutelar essa categoria
social. Por fim, destaca a autora a liberdade sexual como direito de terceira gera-
¢do, haja vista o direito de todo ser humano de exigir o respeito a sexualidade. Em

suas palavras, destaca que:

...6 um direito de todos e de cada um que deve ser garantido a cada indi-
viduo por todos os individuos, solidariamente. E um direito de solidarieda-
de, sem cuja implementacao a condicdo humana nao se realiza, ndo se in-
tegraliza, fica tolhida, fracionada.?®

Assim, a fim de solidificar e efetivar o direito a liberdade sexual, devem, entdo, dou-
trina, legislacdo e jurisprudéncia atuar como agentes transformadores de conceitos

arcaicos e estagnados na sociedade.

Acerca disso, inclusive, ndo se deve esquecer que a sociedade e, mais precisamen-

te, os valores sociais se apresentam sob constante mudanca, adequando-se ao

19 DIAS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e os Direitos Humanos. Revista Jur  idica da Universi-
dade de Franca , Franca, ano 2000, n 5, p. 163/165, novembro 2000.

20p|AS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e os Direitos Humanos. Revista Jur  idica da Universi-
dade de Franca , Franca, ano 2000, n 5, p. 164, nhovembro 2000.
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momento histérico-cultural em que sao requisitados, e que cabe ao Direito, nesse
contexto, propiciar normas materiais ou conteudos hermenéuticos que permitam

uma atualizada e eficaz tutela do bem juridico eventualmente em voga.

A par dessa realidade, temos que a possibilidade de reconhecimento de unido de
pessoas do mesmo sexo configura-se em tema que desafia o Poder Judiciario a
uma resposta premente e despreconceituosa, haja vista que, conforme preleciona
Dias®™, “tal qual as relacdes heterossexuais, as homossexuais séo afetivas, deven-
do-se reconhecer a unido estavel como um género que comporta mais de uma es-
pécie: a unido heterossexual e a unido homossexual’. Ambas fazem jus a mesma
protecdo e, enquanto ndo surgir legislacdo que trate, especificamente, da unido
homossexual, ha de se aplicar os principios constitucionais vigentes, conforme au-

toriza a teoria de Dworkin.

Nesse diapaséo, imprescindivel se torna, pois, reconhecer que as relagdes homoa-
fetivas ndo expressam, tdo somente, relacbes homossexuais, podendo ser nelas
verificados todos os requisitos configuradores de uma entidade familiar, devendo
essa entidade ser, constitucionalmente, respeitada e tutelada enquanto nucleo soci-
al, bem como os seres que a compdem, serem respeitados em seu direito individual

a liberdade e, por que néo dizer, a propria felicidade.

21 H|AS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e os Direitos Humanos. Revista Jur  idica da Universi-
dade de Franca , Franca, ano 2000, n 5, p. 164, nhovembro 2000.
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3 TRANSFORMACAO DA FAMILIA BRASILEIRA

3.1 DA FAMILIA PATRIARCAL A FAMILIA BASEADA NO AFETO

Como ja mencionado, a familia brasileira passou por uma intensa transformacéo ao

longo do tempo, para se chegar até a concepc¢do atual. Como bem definiu Fa-

202

chin“*“, o ente familiar ndo é estatico, mas sim “um corpo que se reconhece no tem-

po. Uma agregacao historica e cultural, como espaco de poder, de lacos e de liber-
dade”. Sendo assim, verifica-se que as modificacbes ocorridas nos ultimos tempos
no ambito do Direito de Familia, assim como a concepc¢do acerca dos direitos fun-
damentais, justificam-se pelas alteragbes apresentadas no meio da propria socie-

dade, podendo-se dizer que a familia também é uma construcdo social.

No Brasil, o grau mais elevado da evolugcéo constitucional relativo a familia foi atin-

gido com o art. 226 da Constituicdo Federal vigente, que assim dispde:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a sua celebragéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da pater-
nidade responsavel, o planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de ins-
tituicBes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas rela(;(”)es.203

O referido artigo prevé em seu caput a especial protecédo a familia por parte do Es-
tado sem, contudo, conceitua-la. Como norma aberta, o art. 226 nao restringiu a

familia ao modelo matrimonial e nem a qualquer outro, deixando para o intérprete,

292 EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos Criticos a Luz do Novo Cédigo Civil. 2 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 2-3.
293 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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no momento da concretizagdo da norma, a tarefa de adequar o conceito ao caso

concreto.

Assim, para uma interpretacdo adequada do art. 226 da Constituicdo Federal, ne-
cessario se faz analisar os modelos familiare-se, atualmente, na sociedade. L6bo?**
destaca, na realidade brasileira, trés periodos nos quais o direito de familia refletiu

as condi¢cdes e modelos sociais, morais e religiosos dominantes na sociedade:

| — do direito de familia religioso, ou do direito canénico, que perdurou por

guase quatrocentos anos, que abrange a Coldnia e o Império (1500-1889),

de predominio do modelo patriarcal;

Il — do direito de familia laico, instituido com o advento da Republica

(1889) e que perdurou até a Constituicdo de 1988, de reducado progressiva

do modelo patriarcal;

Il — do direito de familia igualitario e solidario, instituido pela Constituicao

de 1988.
Portanto, no primeiro periodo, predominou no Brasil o modelo de familia patriarcal,
representado pela unido matrimonial de pessoas de sexos opostos, do qual geral-
mente decorria a concepc¢ao de filhos e onde a figura do homem exercia o poder,
tanto sobre os filhos, como também sobre a mulher. Nesse mesmo periodo, o con-
trole da familia era realizado pela Igreja Catélica, com todos os seus dogmas religi-
0sos. N&o somente no controle da familia, a Igreja também foi determinante na
formacdo do homem brasileiro, em sua forma de pensar e de agir, sendo que, mais

poder detinha 0 homem quanto maior fosse a familia que ele comandava.

No segundo periodo, com o advento da Republica, o controle da Igreja na vida pri-
vada comecou a diminuir como, por exemplo, com destituicdo do efeito civil do ca-
samento religioso. Apesar de haver uma reducéo das desigualdades, ainda foi um
periodo marcado pelo patriarcalismo, sustentado pelo poder marital, desigualdades
entre os filhos, dominio absoluto do pai sobre a prole e da ado¢cdo do casamento

como Unica forma legitima de constituicdo da familia.

No modelo patriarcal de familia imperava a regra da indissolubilidade do casamen-

to, como forma de manutengcao do patrimonio, pouco importando a realizacdo pes-

2041 6BO, op. cit., p.20-21.
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soal e a felicidade dos individuos envolvidos. Como bem destacam Farias e Ro-

205
d

senvald“™, naquele modelo

...compreendia-se a familia como unidade de producéo, realcados os lagos
patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formagéo de
patriménio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco importan-
do os lagos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugdo do vinculo, pois a
desagregacgédo da familia corresponderia a desagregacao da propria socie-
dade.

As Constituicbes brasileiras de 1824 e 1891, afirma Lobo**

, “sdo marcadamente
liberais e individualistas, ndo tutelando as relacdes familiares”. Afirma, ainda, que
“desde a primeira Constituicdo social, em 1934, até a Constituicdo de 1988, a fami-
lia é destinataria de normas crescentemente tutelares, que assegurem a liberdade e

a igualdade materiais, inserindo-as no projeto da modernidade”.

O Cddigo Civil promulgado no ano de 1916, portanto, no inicio do século XX, era
voltado para aquela familia tradicional, monolitica, hierarquizada, patrimonializada,
institucionalizada, e para fins de reproducdo. SO era considerada legitima aquela
familia constituida pelo casamento. Entretanto, como o proprio homem que compde
a familia mudou, da mesma forma, essa sofreu mudancas, adaptando-se aos valo-
res vigentes. Assim, nos ultimos anos de vigéncia do Cédigo Civil de 1916, as re-
gras nele contidas ndo eram suficientes para regular todas as novas situagoes

apresentadas na sociedade em relacdo a constituicdo dos nucleos familiares.

Verifica-se, portanto, que mesmo antes da Constituicdo de 1988, j& se notava o en-
fraquecimento do paradigma da familia patriarcal, quando, por exemplo, em 1949,
foi promulgada a Lei 883, permitindo o reconhecimento dos filhos nascidos fora do
casamento; em 1962, a Lei 4.121 retirou da mulher casada a condicdo de subalter-
na de seu marido, saindo, dessa forma, da condicdo de relativamente incapaz de
participar na cena juridico-judiciaria sem autorizagdo do marido e, em 1977, com a
promulgacéo da Lei 6.515, foi permitido o divorcio, oportunizando aos casais sepa-

rados a reconstrucdo de suas vidas com novos parceiros.

295 EARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: LU-
men Jdris, 2008. p.4.
2% 6BO, op. cit., p. 6.
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O fato de o modelo patriarcal familiar ter enfraquecido nao significa, entretanto, que
a familia esteja em crise, pois ela ainda € considerada como a base da sociedade.
O que vemos, atualmente, na sociedade € que as pessoas continuam procurando
estabelecer vinculos afetivos, com o objetivo de constituir familia sem, entretanto,
optarem, necessariamente, pelo casamento. Essa foi a conclusdo a que Golden-
berg?®’ chegou, apds pesquisa realizada no ano de 1998, com homens e mulheres

de camadas médias urbanas do Rio de Janeiro. Segundo a referida antropéloga

“... 0 que esta ocorrendo é, na verdade, a multiplicidade e flexibilidade dos
atuais arranjos conjugais. Assim, 0 que estaria em crise € um determinado
modelo de familia e de casamento. Como o modelo hegeménico perma-
nece como um valor enraizado em cada um, fortalecido pela socializacao
e educacao e pela Igreja, muitos dos que vivem outras formas de relacio-
namento conjugal sentem-se, ainda hoje, desviantes. A pluralidade de
formas de casamentos e familias existentes em nossa cultura, demonstra
gue homens e mulheres continuam querendo casar e constituir familias,
sem, no entanto, reproduzir o modelo tradicional de conjugalidade”.

Com efeito, de acordo com dados demograficos, desde 1986 verifica-se no Brasil
uma diminuicdo da nupcialidade legal e, segundo a demégrafa Berqué®®®, esse de-
clinio é sistematico, prosseguindo até os dias de hoje. Séo as transformacfes ocor-
ridas na maneira de as pessoas conceberem a vida que acabam por condicionar
novas possibilidades, inclusive no ambito familiar. Segundo a Berqué®®®, “oportuni-
dades e fatalidades que se sucedem ao longo do ciclo vital das pessoas modelam
suas biografias, e as situacbes em que ocorrem refletem-se nas configuracdes fami-

liares, quando examinadas em um momento dado”.

Uma das mudangas ocorridas na sociedade que mais influenciou na estrutura da
familia e na consequente multiplicidade dos arranjos familiares foi, justamente, a
emancipacao da mulher, principalmente da mulher casada que, apds a vigéncia do
Estatuto da Mulher Casada, em 1962, adquiriu plena capacidade de exercer os atos
da vida civil, sem necessidade de anuéncia do seu marido. Importante destacar,
também, a insercdo da mulher no mercado de trabalho, o que levou a diminuicéo da

sua dependéncia econémica e da desigualdade havida em relacdo ao homem. De

27 GONDENBERG, Mirian. Novas familias nas camadas médias urbanas.  Disponivel em:

http://miriangoldenberg.com.br/images/stories/pdf/conjugalidades.pdf. Acesso em 30 nov. 2010.

% BERQUO, Elza. Arranjos familiares no Brasil: Uma visdo demogréfica. In: NOVAIS, Fernando A.

(org. geral da colecao); SCHWACZ, Lilia Moritz (org. do volume). Histéria da Vida Privada do Bra-

%L Iljc)_?jntras‘tlelssda intimidade contemporanea. Vol. 4. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 413.
id., p. .
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acordo com Berqué?™®

, €ssa mudanca “da posicéo relativa da mulher e os novos
padrbes de relacionamento entre os membros da familia”, sdo fatores que assina-

lam grandes transformacdes no nucleo familiar.

Nota-se, portanto, que as mudancgas na familia tém estreita ligacdo com o desen-
volvimento da propria sociedade. Nesse sentido, vale transcrever as palavras de

Fachin®'!:

Parece inegavel que a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na
sua evolucéo histérica, desde a familia patriarcal romana até a familia nu-
clear da sociedade industrial contemporanea, intima ligacao com as trans-
formacdes operadas nos fenbmenos sociais.

Assim, foi-se desenvolvendo um direito de familia a margem daquele contido no
Caddigo Civil, principalmente no sentido de contemplar os anseios presentes na so-
ciedade e ndo abarcados pela lei civil, com uma mudanca do eixo que antes girava
em torno da familia detentora de patrimonio, para girar em torno de uma familia vis-

ta como entidade ligada a esfera afetiva e psicologica das pessoas envolvidas.

Porém, somente no terceiro periodo, apos a promulgacdo da CF de 1988, que a
familia, realmente, passou a ser encarada a partir de uma concep¢ao mais ampla,
baseada, fundamentalmente, no afeto e na solidariedade. O principio da dignidade
da pessoa humana foi destacado em detrimento dos valores patrimoniais e matri-

moniais até entdo dominantes.

d212

Conforme ensina Farias e Rosenvald“™“, a familia passa de unidade econémica pa-

ra nucleo fundado no afeto, propicio ao desenvolvimento da personalidade humana:

A transicdo da familia como unidade econémica para uma compreensao
igualitaria, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de
seus membros, reafirma uma nova feicdo, agora fundada no afeto. Seu
novo balizamento evidencia um espago privilegiado para que 0s seres
humanos se complementem. Abandona-se, assim, uma visdo instituciona-
lizada, pela qual a familia era, apenas, uma célula social fundamental, pa-
ra que seja compreendida como nucleo privilegiado para o desenvolvimen-
to da personalidade humana.

219 BERQUO, op. cit., p. 414.
2L EACHIN, op. cit., p. 49.
12 EARIAS e ROSENVALD, op. cit., p.5.
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Com essa nova concepcao, a familia rompe com o modelo patriarcal tradicional,
passando a ser um modelo plural, igualitario, democrético e, muitas vezes, desma-
trimonializado, que visa a promover a felicidade e o desenvolvimento da personali-
dade humana. A familia passa a ter, entdo, uma concepc¢ao mais ampla, tanto que
muitos doutrinadores se referem a familias, no plural, na tentativa de abranger

agueles nucleos familiares para os quais ainda nao existe previsao legal.

Atualmente, um dos principais elementos que identificam uma entidade familiar é o

afeto, conforme afirma Nahas?*3:

A realidade social que circunda a Constituicdo ampliou a concepcao de
familia, de forma a reconhecer, como pressuposto para o seu reconheci-
mento, a existéncia de um vinculo de afeto entre os integrantes. A familia
€ 0 espago de realizagdo individual, e o respeito as diferentes formas de
manifestacdo familiar decorre da preservagéo da dignidade de seus mem-
bros.

Assim, na identificacdo de uma familia atual, leva-se em consideragdo o vinculo
afetivo que se sobrepfe aos aspectos patrimoniais e sanguineos, pois, segundo
L6bo**, o principio da afetividade “fundamenta o direito de familia na estabilidade
das relacbes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre as conside-
racOes de carater patrimonial ou biologico”.

Segundo Dias?'®, “a afetividade n&o é indiferente ao Direito, pois é 0 que aproxima
as pessoas, dando origem aos relacionamentos que geram as relacdes juridicas,
fazendo jus ao status de familia”. Nessa medida é que o principio da afetividade foi,
implicitamente, abrigado pela Constituicdo Federal, o que se deduz das seguintes

referéncias citadas por Lobo*®:

a) todos os filhos séo iguais, independentemente da sua origem (art. 227,
§ 6°); b) a adocéo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano
da igualdade de direitos (art. 227, 88§ 5° e 6°); c) a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem
a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, §
49); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica é prioridade absolu-
ta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

“I3NAHAS, Luciana Faisca. Unido Homossexual: Protecdo Constitucional. Curitiba: Jurua, 2006. p.
135.

14| 6BO, op. cit., p. 47.

215 DIAS, Unido homoafetiva..., p. 129.

1% GBO, op. cit., p. 48.
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Com a mudanca ocorrida nos seios familiares, a doutrina, ao conceituar a familia na
atualidade, trata-a como 0 meio propicio para que seus integrantes sejam felizes.

Nesse sentido é a licdo de Oliveira e Hironaka®*":

Na idéia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros e a
todos a um s6 tempo — é exatamente pertencer ao seu amago, é estar na-
guele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperancas e
valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizacao de seu
projeto pessoal de felicidade.

Sendo assim, apesar de, ainda, ndo haver lei reconhecendo a unido homoafetiva,
ndo h&d como se negar a condicdo familiar aos relacionamentos existentes entre
pessoas do mesmo sexo, pois esses também sédo baseados na afetividade e bus-
cam a realizacdo pessoal dos envolvidos. Conforme ja mencionado, o legislador
constituinte ndo estabeleceu um conceito para a familia. Mas, diante da necessida-
de de adaptacédo dos institutos juridicos a atual sociedade, aumentou a abrangéncia
da protecdo. Com efeito, a CF de 1988, em seu art. 226, para efeito de protecédo do
Estado, contemplou expressamente como entidade familiar, além do casamento,
tanto a unido estavel entre homem e mulher como a comunidade monoparental, ou

seja, aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Surge, portanto, na Constituicdo, o pluralismo de entidades familiares e o reconhe-
cimento por parte do Estado de que existem outras formas de familia, além daquela
constituida pelo matriménio. Destaca-se que, de acordo com o art. 226 da Constitu-
icdo Federal, para se caracterizar uma familia ndo € essencial o vinculo pelo casa-
mento, nem a presenca de um casal heterossexual e nem tampouco a pratica sexu-
al ou a procriacdo. O que se verifica € se h& o pressuposto do afeto entre seus

membros.

Importante ressaltar que, apesar dessas transformacdes, o CCB de 2002, mesmo

comecando a ter vigéncia posteriormente & Constituicdo de 1988, afirma Lobo®'®,

2T OLIVEIRA, Euclides de; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Do Direito de Familia. In:
DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e o Novo Cdodigo
Civil. 3 ed. 2 tir. rev. atual. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 6.

2181 GBO, op. cit., p. 12.
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“ndo pds cobro ao descompasso da legislacdo, pois varias de suas normas estédo
fundadas nos paradigmas passados e em desarmonia com 0s principios constitu-
cionais referidos”. Nesse diapasdo, o Novo Caodigo Civil, cuja elaboracéo se iniciou
anteriormente a Constituicdo vigente, somente tratou como entidades familiares o
casamento e a unido estavel entre homem e mulher. Apesar de a unido entre casais
do mesmo sexo, estruturada no vinculo afetivo e voltada para o compartilhamento
de projetos de vida em comum, ja se apresentar abertamente na sociedade e de-

mandar decisdes judiciais, o Codigo Civil de 2002 néo dispds sobre a matéria.

Porém ndo é pelo fato de ndo existir legislagdo especifica classificando-as como
entidades familiares que as uniées homoafetivas ndo sao de fato familias, e, como

tais, nd0 merecam a protecdo do Estado. Segundo Lobo?*°

, seguindo a mesma
linha de Dworkin, nesses casos a entidade familiar “é regida pelos principios e re-
gras constitucionais, pelas regras e principios gerais do direito de familia aplicaveis

e pela contemplacéo de suas especificidades”.

Apesar de o Cadigo Civil vigente estar fundado em paradigmas passados, deve-se
destacar que a legislacéo civil deve ser interpretada de acordo com a Constitui¢ao,
gue é a norma suprema do ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, vale

destacar a licdo de Oliveira®’:

Como se nota, o Direito Privado assume uma nova dimenséo, absoluta-
mente diversa daquela em que foi editado o Cédigo Civil: institutos funda-
mentais radicam na Constituicdo, cabendo a legislagao infraconstitucional
aspectos secundarios, sempre em harmonia com valores posicionados pe-
lo poder constituinte encarregado de elaborar a atual Constituicao.

Assim, é o Caodigo Civil que deve ser interpretado de acordo com a Constituicdo e
ndo o inverso. E, conforme se demonstrara adiante, a Constituicdo Federal vigente
da abertura para a inclusdo da unido homoafetiva entre as familias constitucional-

mente protegidas.

219 |pid., p. 60.



105

3.2 A UNIAO ESTAVEL COMO ENTIDADE FAMILIAR

E certo que, antes da Constituicdo de 1988, as convivéncias informais, néo funda-
das no casamento, mas sim no afeto, apresentavam-se abertamente e eram, cada
vez menos, rejeitadas pela sociedade. Apesar disso, tais unides ainda ndo eram
regulamentadas e, portanto, ndo tinham a protecdo do Estado. Nesse sentido, vale

transcrever as palavras de Nahas®*:

Outro aspecto em que as mudancas sociais chocavam com as disposi-
¢Oes legais e dogmas religiosos esté relacionado a Familia de fato, consti-
tuida sem a celebragcédo do casamento, apenas no plano fatico. Esta uniéo
informal ndo poderia ser considerada como familia pelo ordenamento juri-
dico em razdo da expressa menc¢do constitucional ao matriménio. Dessa
forma, ndo gozava da protecdo estatal, nem da regulamentacéo. Tratava-
se de uma realidade, mas o legislador insistia em ignorar, na tentativa de
desestimular este tipo de conduta, contraria aos “bons costumes”.

Entretanto, como se tratasse de uma realidade, os conflitos decorrentes dessas
convivéncias acabavam sendo levados a apreciacdo do Poder Judiciario que, a
principio, tratou-as como uma sociedade de fato, vindo, posteriormente, a editar a
Sumula 380 pelo STF, em 11 de maio de 1964, que diz: “Comprovada a existéncia
de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolu¢éo judicial, com a

partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”?%2,

Essa solugéao, apesar de nédo suprir totalmente as necessidades das pessoas que
viviam em unifes ndo matrimonializadas, ja representou um avanco e, segundo Na-
has?*®, “evidenciou a dissonancia entre a legislacéo e o progresso da sociedade que
ja ndo os via de forma espuria”. Porém ainda restou o anseio de uma efetiva regu-
lamentacdo que reconhecesse essas unides como familias, desvinculando o ente
familiar como, exclusivamente, formado pelo vinculo do casamento, pois, conforme
afirma Fachin®**, “o concubinato n&o era familia, e a questéo processual se decom-

punha no Juizo Civel”. Assim, para que fosse possivel a partilha, a concubina deve-

220 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. S30 Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002.p. 226.

2L NAHAS, op. cit., p. 78.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumulas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jusrisprudenciaSumula&pagina=sumula 301 4
00. Acesso em 04 out. 2010.

22 NAHAS, op. cit., p. 79.
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ria comprovar ter contribuido financeiramente para a aquisicdo do bem, o que nem

sempre era possivel.

Esse anseio somente foi alcancado com a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988 que, ao menos, parcialmente, rompeu com o conservadorismo dominante e
inseriu, em seu artigo 226, paragrafo 3°, a unido estavel como ente familiar para
efeito da protecdo do Estado, superando-se, assim, a necessidade de se provar o
esforco comum, para que a companheira tenha direito a partilha dos bens adquiri-
dos na constancia da uni&o®°. Diz-se “parcialmente” porque o texto constitucional
nao foi expresso ao reconhecer, também, como entidade familiar, o relacionamento

entre pessoas do mesmo sexo.

Verifica-se, portanto, que a as unides estaveis heterossexuais, assim como ocorre
hoje em dia com as unides homoafetivas, “percorreram caminhos feitos de idas e
vindas, acolhimentos e rejeicdes”?°. Entretanto, com a interpretacdo do art. 226 da
CF, de acordo com os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e
da liberdade se chegara a mesma conclusédo que se teve em relacdo a unido esta-
vel entre homem e mulher, ou seja, de que a unido homoafetiva também é um tipo
de entidade familiar e que deve ser protegida pelo Estado.

227

Descrevendo o que vem a ser a unido estavel, L6bo“" assim se manifesta:

E um estado de fato que se converteu em relac&o juridica em virtude de a
Constituicdo e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar propria,
com seus elencos de direitos e deveres. Ainda que o casamento seja sua
referéncia estrutural, é distinta deste; cada entidade é dotada de estatuto
juridico préprio, sem hierarquia ou primazia.

Segundo o referido autor, a inser¢cdo da unido estavel na Constituicdo Federal foi o

capitulo final de uma longa trajetoria de discriminacdo para com as relacdes exis-

224 EACHIN, op. cit., p. 95.

2% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
405.

226 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagdes homoa-
fetivas no Brasil. Disponivel em:
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmasiqguais 171109.pdf. Acesso em: 10 out. 2010.

227 OBO, op. cit., p. 148.
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tentes na sociedade, mas que, pejorativamente, eram chamadas de concubinato,

pois, conforme entendimento da época, iam de encontro ao sagrado matrimonio®?.

Uma vez inserida na Constituicdo Federal como entidade familiar, a unido estavel
passaram-se a aplicar todos os efeitos juridicos préprios da familia, conforme lecio-
na Tepedino®?:

A unido estavel, como entidade familiar, aplicam-se, em contraponto, to-
dos os efeitos juridicos préprios da familia, ndo diferenciando o constituin-
te, para efeito de protecdo do Estado (e, portanto, para todos os efeitos
legais, sendo certo que as normas juridicas sdo emanacédo do poder esta-
tal), a entidade familiar constituida pelo casamento daquela constituida pe-
la conduta espontanea e continuada dos companheiros, ndo fundada no
matriménio.

230

A Lei 10.406/2002 que instituiu o novo Codigo Civil Brasileiro“** tratou da matéria no

Titulo Ill, merecendo destaque o disposto no caput do art. 1723 que diz:

Art. 1723 — E concebida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e dura-
doura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Em seu art. 1724, o Codigo Civil ainda estabeleceu os deveres que os conviventes
devem ter um para com o outro, tais como o dever de lealdade, respeito e assistén-

cia, além da guarda, sustento e educacéao dos filhos.

Porém o novo Cédigo Civil, cuja elaboragdo se iniciou anteriormente a 1988, assim
como o art. 226 da Constituicdo Federal, s6 se manifestaram, expressamente, so-
bre a unido entre homem e mulher. No entanto, como ja foi explanado acerca da
interpretacdo conforme a Constituicdo, neste momento, para consecucéo do obijeti-
vo do presente trabalho, o importante é verificar que o referido artigo trouxe os cri-

térios que caracterizam uma unido estavel.

Primeiramente, destaca-se que, para configurar uma unido estavel, é necessario

que a convivéncia tenha uma duracao prolongada. Na verdade, a lei ndo exige um

2281 OBO, op. cit., p. 149.

2 TEPEDINO, Temas de Direito Civil, p. 408.

230 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em 04 out. 2010.
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tempo minimo para a configuracdo da unido estavel, mas é certo que deve haver
uma durabilidade e continuidade no tempo, o que deixa fora do conceito de entida-

de familiar aqueles relacionamentos casuais em que ndo ha comunhéo de vida.

Apesar de ja estar pacificado o entendimento de que, realmente, ndo ha um prazo
minimo estabelecido para a convivéncia, esse deve ser o suficiente para que se
evidencie o interesse em se constituir uma familia. Para Lobo®!, “a constituicdo de
familia é o objetivo da entidade familiar, para diferenca-la de outros relacionamentos
afetivos, como a amizade, a camaradagem entre colegas de trabalho, as relagbes

religiosas”.

E, finalmente, para ser caracterizada como entidade familiar, a convivéncia devera
ser publica e notéria no meio da sociedade, excluindo, assim, os relacionamentos
clandestinos. Ou seja, 0s envolvidos na unido estavel devem ter o compromisso de

conviver como se casados fossem.

Portanto, em obediéncia ao principio da igualdade, para que a unido homoafetiva se
configure em unido estavel, também deverd atender aos critérios da publicidade,
continuidade, durabilidade, com o objetivo de constituir familia, além, é claro, de
estar baseada no afeto, que € o principal elemento identificador da familia na atuali-
dade.

3.3 A ABERTURA DO ART. 226 DA CF E A INLUSAO DA UNIAO HOMOAFETIVA
COMO ENTIDADE FAMILIAR

Constantemente, tem-se interpretado que o art. 226 da CF traz um rol taxativo de
entidades familiares a merecerem prote¢édo do Estado, composto pelo casamento,
pela unido estavel entre um homem e uma mulher e pela familia monoparental. En-
tretanto essa interpretacdo meramente literal do texto normativo ndo € a mais ade-
guada, pois vai de encontro aos principios constitucionais da igualdade, da liberda-
de e da dignidade da pessoa humana.

%311 OBO, op. cit., p. 153.
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Nesse sentido, Lobo?*? é

enfatico ao dizer que, na operac¢do da hermenéutica “im-
pde-se a harmonizacdo da regra com o conjunto de principios e regras em que ela

se insere”. Ou seja, 0 texto constitucional ndo pode ser contraditério em si mesmo.

Assim, o art. 226 deve ser interpretado em consonancia com os demais principios
contidos na Constituicdo que, ja em seu preambulo, manifesta o seu carater inclusi-
Vo, ao dizer que o Estado deve assegurar o exercicio dos direitos sociais e individu-
ais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a jus-
tica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-

tos.

Uma sociedade fraterna ndo pode permitir que se desamparem certos tipos de fami-

233 «

lias. Muito pelo contrario, conforme afirma Nahas a fraternidade entre os inte-

grantes de uma sociedade implica a colaboragdo com o0s necessitados, com 0s ex-
cluidos e protecdo as minorias”. Além disso, uma sociedade pluralista, como a bra-
sileira, deve admitir a diversidade familiar, até mesmo porque a Constituicao ja rom-
peu com a exclusividade do casamento como forma de constituicdo da familia. Por
fim, uma sociedade sem preconceitos ndo pode admitir a discriminagcdo de nenhum

tipo de familia.

Com efeito, existe na sociedade brasileira uma pluralidade de entidades familiares,

234

além daguelas previstas expressamente no art. 226 da CF. L6bo“*" menciona cinco

modelos de convivéncias encontrados na sociedade atual, mas que ndo constam

expressamente no ordenamento juridico como sendo entidades familiares:

g) unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afeti-
va, sem pai ou mae que a chefie, como no caso de grupo de irméos, apés
falecimento ou abandono dos pais, ou de avos e netos, ou de tios e sobri-
nhos;

h) pessoas sem lacos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lacos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econémica;

i) unibes homossexuais, de carater afetivo e sexual;

j) unides concubindrias, quando houver impedimento para casar de um ou
de ambos companheiros, com ou sem filhos;

I) comunidade afetiva formada com “filhos de criacao”, segundo generosa
e solidaria tradicdo brasileira, sem lacos de filiacao natural ou adotiva re-

82| 6BO, op. cit., p. 59.
233 NAHAS, op. cit., p. 127.
2% 1 6BO, op. cit., p. 57.
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gular, incluindo, nas familias recompostas, as rela¢des constituidas entre
padrastos e madrastas e respectivos enteados, quando se realizem os re-
quisitos da posse de estado de filiagao.

Portanto, se existem na sociedade varias outras entidades familiares, entender que
somente o casamento, a unido estavel entre homem e mulher e a familia monopa-
rental merecem a protecdo do Estado seria uma infragcdo ao principio da igualdade.
Todas as entidades familiares ora mencionadas, inclusive a unido homoafetiva, séo
igualmente baseadas no afeto, ndo existindo nenhuma justificativa légico-racional
para um tratamento diferenciado. Portanto o tratamento desigual, nesse caso, con-
figuraria uma discriminacéo, o que contraria 0 objetivo de se construir uma socieda-

de sem preconceitos.

Contra a discriminacéo, vale ressaltar a seguinte licdo de Gama®**;

O importante é ter-se sempre em atencdo que a natureza humana, inde-
pendentemente do tipo de unido ou convivéncia mantida com outrem, é
criativa e rica em sentimentos nobres que devem ser reconhecidos néo de
forma odiosa, mas sempre com fins ao estimulo da construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicando-se a pobreza, a miséria, a
marginalizacéo, a discriminacéo, enfim, procurando atingir-se os objetivos
fundamentais de toda nacgéo civilizada como deve ser a Republica Federa-
tiva do Brasil.

Além da igualdade entre os diversos tipos de entidades familiares, para que se con-
cretize o principio da dignidade da pessoa humana, os individuos devem ter liber-
dade para escolher qual o modelo de familia que melhor se harmoniza as suas ex-

pectativas. Essa escolha deve ser do individuo e ndo do legislador®*®.

Ademais disso, cumpre ressaltar que o caput do artigo 226 néo tipifica nenhuma
familia como sendo a base da sociedade. Verifica-se, ai, uma clausula de incluséo,
uma vez que o texto constitucional ndo fez referéncia a nenhum tipo especifico de
familia, diferentemente do que aconteceu em constituicdes anteriores, onde o ca-
samento era o Unico a merecer a protecao estatal. Logo conclui-se que as trés en-
tidades familiares contidas em seus paragrafos sdo apenas exemplificativas, nédo

excluindo as demais.

ZGAMA, op. cit., p. 22.
2361 OBO, op. cit., p. 59.
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Confirma-se, ainda, o intuito inclusivo do texto constitucional, quando em seu art.
226, § 4°, dispde que “Entende-se também como entidade familiar a comunidade

237 O “também”, afirma Lo-

formada por qualquer dos pais e seus dependentes
bo®*, “tem o significado de igualmente, da mesma forma, outrossim, de inclusdo de

fato sem exclusao de outros”.

Segundo o direito como integridade, ao decidir se a unido homoafetiva € ou nao
entidade familiar, os juizes devem considerar os direitos vigentes na época em que
o fato foi praticado. Portanto, se a unido entre pessoas do mesmo sexo esta acon-
tecendo no presente, ndo se devem aplicar concepgdes paradigmaticas anteriores,

principalmente, quando isso resultar em uma postura excludente.

Portanto, ao interpretar o art. 226 da CF de acordo com o direito como integridade,
com base nos principios destacados ao longo da presente dissertacdo, seré verifi-
cado que os homossexuais possuem o direito de ver suas unides reconhecidas co-
mo entidade familiar, pois ndo existe justificativa suficiente para entendimento diver-

SO.

Sendo assim, entender que as entidades familiares previstas no art. 226 tratam de
um rol taxativo, enquanto ha tantos outros tipos de convivéncias na sociedade atual,

seria divorciar-se dos principios constitucionalmente estabelecidos.

37 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. ~ S&o Paulo: Saraiva, 2007.

2% 1 6BO, op. cit., p. 61.
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CONCLUSAO

No decorrer da presente dissertacdo, foram colocadas as premissas necessarias
para se chegar a conclusdo de que se deve reconhecer a unido homoafetiva como

entidade familiar para fins de protecéo estatal.

Destarte, restou demonstrada a normatividade e a supremacia da Constituicdo Fe-
deral em relagdo as demais regras e, por consequéncia, o seu poder em vincular
tanto os cidadaos quanto o préprio Estado e seus respectivos poderes. Essa su-
premacia decorre do fato de que, na Constituicdo, estdo inseridas as aspiracdes
essenciais da comunidade, em um determinado momento historico. Diante disso,
toda a coletividade e os poderes publicos devem se esfor¢car para concretizar 0s
preceitos constitucionais, principalmente, para realizar os direitos fundamentais,

tidos como indispensaveis e inerentes a todos os seres humanos.

Foi demonstrado, ainda, que, no Brasil, foi a Constituicdo Federal de 1988 que

inaugurou o Estado Democratico de Direito, no qual a protecdo das minorias, tais
como 0s homossexuais, passou a ser prioridade, materializando-se com a aplicacao
adequada dos direitos fundamentais. Ademais, salientou-se que o Direito, na con-
cepcgdo atual, € um sistema aberto de regras e principios, sendo que esses propor-
cionam a interpretacéo do texto de acordo com as mudancas ocorridas no seio da

sociedade, sem enfraquecer a forca normativa da Constituicao.

Dentre as mudangas que se verificam na sociedade, ressaltou-se a ocorrida com 0s
homossexuais que, apés um longo periodo histérico de lutas em busca de aceita-
cao, respeito e ndo discriminacdo, cada vez mais assumem sua orientacdo sexual,
publicamente, constituindo, inclusive, relacionamentos baseados no afeto, que é o

principal elemento identificador da familia na atualidade.

Ocorre que, apesar de a unido homoafetiva ser uma realidade no meio social atual,

ainda ndo ha previséao legal expressa reconhecendo-a como entidade familiar, o que
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demonstra um descompasso entre as leis e as mutacdes ocorridas na sociedade.
Com efeito, o0 art. 1.723 do CCB s0 € expresso quanto a unido estavel entre homem
e mulher, estabelecendo critérios para sua caracterizacdo, que sao a convivéncia
publica, continua e duradoura, com o objetivo de constituicdo de familia. A Consti-
tuicdo Federal, por sua vez, em seu art. 226, paragrafo 3°, diz que, para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como
entidade familiar, deixando em aberto o reconhecimento da unido entre pessoas do

mesmo SexXo.

Diante dessa auséncia de lei que reconheca, especificamente, a unido homoafetiva
como entidade familiar, o Poder Judiciario, quando instado a resolver um conflito
dessa natureza, muitas vezes prefere extinguir o feito sem resolucédo do mérito, pela
falta de possibilidade juridica do pedido. Justifica na impossibilidade de invasdo na
esfera de competéncia do Poder Legislativo, negando, assim, o status de familia

agueles relacionamentos formados por pessoas do mesmo sexo.

Segundo Dworkin, esse € um caso dificil de ser resolvido, pois ndo ha lei especifica
regulamentando a matéria. Nesses casos, segundo o referido autor, os juizes, ao
analisarem um caso concreto, devem criar um novo direito, utilizando-se de argu-
mentos de principios. Ressalte-se que, na presente dissertacdo, defende-se a utili-
zacao pelos juizes, no reconhecimento da unido homoafetiva como entidade famili-
ar, dos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade e liberdade, existen-
tes no ordenamento juridico brasileiro, inseridos, inclusive, na Constituicdo Federal,

que € a lei maxima do Pais.

Ainda conforme a teoria de Dworkin, 0s juizes devem partir de uma concepgéao in-
terpretativa do Direito que é a integridade, utilizando-se dos principios de justica e
equidade, observando o devido processo legal. Cabe ressaltar que os juizes devem
levar em consideracdo os direitos e deveres legais vigentes na época em que de-
terminado fato foi praticado e, em um procedimento democrético, buscando um futu-

ro melhor, encontrar a Unica solu¢do adequada para o0 caso concreto.

Assim, de acordo com o direito como integridade, ndo se justifica uma deciséo pre-

conceituosa, baseada em paradigmas constitucionais passados. Nesse diapaséo,



114

na busca da solugéo adequada, os julgadores podem e devem interpretar o art. 226
da CF e o art. 1793 do CCB de acordo com 0s principios constitucionais da dignida-
de da pessoa humana, da igualdade e da liberdade, na concepc¢éo que lhes é atri-
buida pelo vigente Estado Democratico de Direito, ampliando seu alcance para que
também a unido homoafetiva seja reconhecida como entidade familiar, visando a

construcédo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana se apresenta como verda-
deiro alicerce do nosso ordenamento constitucional e consiste em uma qualidade
integrante da propria condicdo humana que imp&e ao Estado e aos demais mem-
bros da comunidade zelar para que todos sejam tratados com igual consideracéo e

respeito, garantindo, inclusive, o direito a autodeterminacéo de cada um.

Portanto pode-se dizer que, na realidade brasileira atual, a dignidade da pessoa
humana se expressa, também, no reconhecimento e protecao as unidées homoafeti-
vas, ja que tanto o tratamento igualitario entre heteros e homossexuais como o di-
reito a exercer livremente a orientacdo sexual sédo essenciais para que o homosse-

xual se realize enquanto ser humano.

N&o ha justificativa logico-racional que possa fundamentar a negativa de reconhe-
cimento da unido homoafetiva, quando esta tiver por objetivo constituir uma familia
e atender aos critérios da durabilidade, publicidade e continuidade, pois esses sdo
0S requisitos considerados no reconhecimento da unido estavel entre homem e mu-
Iher. Deve-se considerar a igualdade entre os entes familiares e ndo entre a orien-
tacao sexual das pessoas que os integram, até mesmo porque, no atual Paradigma

Democratico de Direito, o principio da igualdade implica no respeito as diferencas.

Sabe-se que 0 maior preconceito em relacdo ao reconhecimento da unido homoafe-
tiva no Brasil advém do cristianismo, que vé a pratica da homossexualidade como
pecado. Entretanto concepcoes religiosas ndo devem determinar as decisbes do
Poder Judiciario ja que vivemos em um Estado Laico, principalmente, quando essas
concepcOes forem de encontro a direitos fundamentais. Ademais, a ninguém é da-

do o poder de impingir ao outro 0os seus proprios valores.
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Sendo assim, externar a homossexualidade é uma questdo de liberdade individual,
fato concernente a esfera privada de cada um e consiste, inclusive, no poder de
constituir uma familia, ja que essa também se transformou com a sociedade e, atu-
almente, ja ndo se traduz, exclusivamente, nos vinculos firmados através do casa-

mento.

Conclui-se, entdo, que o Poder Judiciario ndo pode tratar os conflitos advindos da
unido homoafetiva no ambito do direito das obrigacdes e, muito menos, abster-se
de resolvé-los por falta de previsao legal especifica. Ao contrario, quando presentes
as caracteristicas da uniao estavel, o Poder Judiciario deve reconhecer a unido ho-
moafetiva como entidade familiar, utilizando-se dos principios da dignidade da pes-

soa humana, da igualdade e da liberdade, constitucionalmente, previstos.
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